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Doctor
Cados Ebertiio Herrera Recinos
Jefe de Unidad de Asesoría de Tes¡s
Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales
Un¡versidad de San Calos de Guatemala

Respetable Doctor:

Atentamente me d¡rijo a usied con el objeto de informarle que conforme a Ia

designación en mi persona para desempeñar el cargo de asesora, del trabajo
presentado por el Bachiller. JUAN FERNANDO GÓMEz GoNzÁLEz, intiiulado
'FALTA DE REGULAC|óN EspEcíFtcA DEL coNTRATo DE cHEeuE EN

GUATEMALA

A este respecto y en cumplimiento a lo que se establece en el Artículo 32 del
Norrnativo para la Elaboración de Tesis de Licenciatura en Ciencias Jurídicas y
Socíales y del Examen General Públ¡co, me permito rendir a usted el siguiente
informe:

.

L El contenido cientílco y técnico de la tesis se desarrolla en el marco del
derecho mercant¡l y bancario, específicamente en las actividades cotidianas
de dichas instituciones en el tráfico de comercio espec¡almente en lo relat¡vo
a la apertura de cuentas bancarias y celebración del contrato de adhesión
de cheque, cuya institución mercantil no está regulada en el Código de
Comercio ni en otras leyes bancarias, por lo que representa un valioso
aporte y propuesta de regulación del rnismo.
Con relación a la metodología y técnicas utilizadas en el desarrollo de la
presente investigación en maieria mercaniil, se ui¡iizó el método analítico,
tomando como referencia la diversidad de información obtenida, misma que
deb¡ó ser analizada y selecc¡onada para Ia elaboración del informe final. En
cuanto a la técnica utilizada ésta se refirió a la bibliográf¡ca, tomando en
cuenta los textos tanto de autores nacionales como extranjeros que fueron
utilizados para el desarollo de la presente investigación.
En cuanto a la redacción integra de la presente investigación, el Bachiller
GOMEZ GONZALEZ, considero que utilizó los métodos más adecuados en
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icda. Maricela Higueros de Hernández
Abogada y Notaria

cuanto a redacción y puntuación de conformidad con lo preceptuado en el
Diccionario de la RealAcadem¡a Españoia.
La contribución científica del tema presentado, indudablemente será de gran
beneficio para ia comunidad jurídica guatemaltecá, especialmente para
estudiantes, profesionales del derecho y especialistas de derecho mercant¡1,
pues se desarrollan varjos tópicos en los que se encuentra el negocio
juríd¡co mercantil, la actividad bancaria, el cheque y el análisis de la falta de
regulación especifica del contrato de cheque en Guatemala.
Con respecto a las conclusiones y recomendaciones elaboradas y
presentadas en esta investigación jurídica, cons¡dero que son acordes y
oportunas además de val¡osas, ya que enfocan el contenido temático con
respecto a la falta de regulación específica def contrato de cheque en
Guatemala.
En relación a ¡a bibliografía utilizada, se considera que fue la más oportuna
para culminar el presente estudio, y en ese orden la legislación y los textos
de. autores nacio-nales y extranleros fueron selecc¡onados por el Bachiller
GOMEZ GONZALEZ, mismos que se encuentran en el apartado de
bibliografÍa del informe final.

¿itlt- Í,tar* e kj 
11 t urss fu ,lwtíÍ¿z

Por lo antes indicado, considero que el trabajo de investigación del Bachiller JUAN
FERNANDO GÓMEZ GONáLEZ, puede servir de basé para ta susteniac¡ón det
examen público respectivo y en v¡rtud dé ello, emjto mi DICTAMEN FAVORABLE
para continuar con el trámite respectivo.

Sin otro particular me suscribo, atentamente,

rnández
ogadaly Notar¡a

Colegiado 8616

ABOC4D¡ 
Y
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UNIDAD ASESORiA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURÍI,|CAS Y SOCIALES. Cuatemala, v€inte dejunio de dos lnil doce.

Atentamente, pase al ( a la ) L)CENCIADO ( A ): HÉCTOR VINICIO
HERNÁNDEZ ESCOBAR , pal? que proceda a revisar el lrabajo de tesis del ( de la )
EStUdiANtE: JT]AN FERNANDO GÓMEZ GONZÁLEZ. CARNE NO, S1I9186
fnlilulado: ..FALTA DE RECULACIÓN DSPICÍFICA DEL CONTI{ATO DE
CHEQI]E EN GUATEMALA".

Me permito hacer de su conociniento que está 1'acultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fbndo que tengan por objeto nrejorar la investigación,
asimismo, del título de trabajo do tes;s. En el dictamen co espondionte debe hacer
constar el contenido del ArticL¡lo 32 del Normativo para la Elabo¡ación de Tesis de
Licenciatura en Ciencias .lurídioas y Sociales y del Examen General Púrblico. el cual
dice: "lanto el ¡scsor co¡ro cl rclisor de tesis, haún const¡r cn los diciámenes cofespondientes. su
opinión respeclo del co¡lerido cicntífico y técnico de la tesis. l¡ Drerodobgía y las técnicas de
inverigación utiliadas. la rcdxcciór. los cuadros eladisticos si lieren necesa ()s. la conlúbuciod
cientific¡ de la ñisúa, las conclusiones. l.s recomendaciones y la bibliog¡atia utiliT¡d¡. si aprueba¡ o
desaprueba¡ el trabajo de inletigació¡ ) otr¡s consideraciones queestiine pefircntcs".

LIC. CARLOS EBERTITO RECINOS

cc.Unidad de Tesis
CEHR/iyrc

i* , t,.,,:'i: ¡-i' r

JEFE DE LA UNIDAD ASE RIA DE TESIS
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. Héctor Vinicio Hernández Escobar

Abogado Y Notario
2 Av.5-54zoña 1, Ciudad de Guatemala
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Guatemala, 28 de junio 2012

Señor Jefe:
De la Unidad de Tesis
carlos Ebertito Herrera Recinos

Fl"u-li"¿ G c¡"n"i"s Jurídicas y sociales de la

Ún¡uáiii¿"¿ o" s"n carlos de Guatemala

Su despacho.

Respetable L¡cenciado:

Enatenciónalnombramientodefechaveintedejun¡odelañoencurso'endonde
il;i:;isñ;-co'o ñÉvrson oJúil"-¿ár 

'estudiante JUAN FERNANDo

cÓMEz GoNzALEz. respecto " ""-it"ü"io 
de tes¡s ¡ntitulado 'FAITA DE

Xiéu?cióÑ-elpebl¡iin oer có-rliüib DE cHEQUE EN GUATEMALA"

ii;i;ffi ¿" ¡nt t", so¡re Ái labor y oportunamente emit¡r dictamen

respectivo:

A. El conten¡do cient¡fico y técnico de la investigac¡ón realizada en el-campo del

derecho mercant¡|, resutta impoi,f-anie t-omáñdo en cuenta que la actividad

ffi;ü ;il;;'i;"¡ájo v tortárá"e a economía suatemalteca' sin embarso'

alounas activ¡dades ¿e""nollaoa-s-io t¡enln hasta ia presente fecha regulac¡ón

::*;;;-;;; lo 
"ue 

el estudio presenta una propuesta viable para ser

ioffiil;;";";id;cion "n "r 
codigo o" comercio suatemalteco'

B. Con respecto a la metodologia y técnicas utilizadas' éstas se determinan en el

contenido integro oe t" inve"tig;Jün. ya qu. et aporte,que,fepresenta el

método analítico es tunoameniJ- iomándo en cuenta que la información

reou¡rió anál¡s¡s principalmente d-e- inJote ¡urioico y bancario para selecc¡onar

iJ$;;;1,J';"1;;áli"n "n "i 
inróit" oe la m¡sma En cuanto a ra técn¡ca

ü- riá" 
-tJ"ot*no"ble fue la Uiutlogratica' por la., diversidad de autores

*"¡ó"á"" v-á¡á"ieros ex¡stente en materia mercantil'

C. Con respecto a la redacción el rev¡sor hace referenc¡a a q,e el alumno utilizó

en cuanto a la redacción ortografia y- puntuación las bases y directrices

establecidos por la Real Academia bspanola'

D'Lacontr¡buc¡óncieniifica,queenformaintegralpresentaelestu.dianteenla
presente ¡nvestigacion "" 

un g;; 
";ottá' 

paá la;ct¡vidad mercantil' bancar¡a
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F.

y comercial en Guatemala, principalmente en lo relat¡vo al contrato de cheque

áue es de qran uso v de escasa regulac¡ón, pot lo que se anal¡za el problema

ii" pl""t á la soluóión como lo es la necesar¡a regulación de dicha relac¡ón

contractual en Guatemala.

Las conclusiones y remmendaciones' son af¡nes al conten¡do ínteg-ro de cada

""á 
¿á 1"" *pit,í"s y para el efecto se cons¡deran de gran ut¡l¡dad en la

¡nvestigac¡ón.

La bibliografía utilizada, se considera que fue la más oportuna establec¡endo'

oue án 
"mat"¡a de derecho mercantil hay abundantes textos de autores

iá"i"*1""- v áxtran¡eros m¡smos que se encuentran en el apartado

correspondiente de ta presente investigac¡ón jurid¡ca'

Por lo que cons¡dero que cumple con los requisitos, que-pata el eíecto establece el

nrti"uo áz a"l Normaiivo para la Elaborac¡ón de Tesis de L¡cenciatura en cienc¡as

¡riiáü" v é."¡rl.s y del Examen Público, por lo anteriormeite indicado procedo

á-emiiir eí presente áictamen de revisor en foma FAVORABLE, para que pueda

continuar óon el trámite corespondienle, para su posterior evaluación por el

iriúunal examina¿or en el Examen Públ¡co de Tesis, previo a optar el grado

"""á¿t¡"o 
de Licenciado en Ciencias Jurídicas y Sociales y los títulos

profesionales de Abogado y Notario.

Sin otro particular me suscribo de usted,
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raRÍDrc^s Y soct^Las

cíú¿a.l Utirc6irüia, zona t2
GI]ATEMALI. C.A.

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURÍDICAS Y SOCIALES. GUATCMAIA, 04 dE

octubre de 2012.

Con vista en los dictá¡¡enes que a¡teceden, se autorlza la ir¡presión dei trabajo de tesis del

EStUdiANIE JUAN FERNANDO GÓI\¡EZ GONZÁLEZ, titUIAdO FALTA DE REGULACIÓN

ESPECIFTCA DEL CONTRATO DE CHEQUE EN GUATEN¡ALA. ArtícLrlos: 31. 33 y 34 del

Normativo para la Elaboración de Tesis de Licenciatura en Clencias Jurídicas y Sociales y del

Examen General Público.
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INTRODUCCIÓN

En este esiudio se pretende dar a conocer una práctica constante en la actividad bancaria

en Guatemala, es ¡a celebración del contrato de cheque entre una persona individual o

jurídica y una institución bancaria legalmente autorizada, sin estar previamente regulada

en la legislación mercantii guatemalteca.

En base a lo antes expuesto, la hipótesis se planteó de la siguiente manera: El

ordenamiento jurÍd¡co mercantil guatemalteco. contenido en el Codigo de Cometcio

regulado en el Decreto 2-70 del Congreso de la República, no regula una def¡nición legal,

las caracterísiicas, la forma, el modelo, ni los derechos y obligaciones de los contratantes

con respecto al contrato de cheque, por lo que se hace necesar¡a una reforma al Código

de Comerdo antes descrito, específicamente en el libro cuatro, con ¡especto a la inclusión

del contrato de cheque, como una forma de facil¡iar la comprensión e interpretación

jurídica de ioda persona individual o jurídica, que celebre un contrato de cheque con una

¡nstitución bancaria, conozca la regulac¡ón legal y pueda ser asistida por un profesional

del derecho en caso de preseniarse un problema con la ¡nstitución bancaria contratante.

Los objetivos de la investigación fueron: Desarrollar una investigación amplia del cheque y

determinar la necesidad de incorporar en el Código de Comercio de Guatemala,

especialmente en la contratación mercantil, el contraio de cheque, para establecer el

marco jurídico necesario, ya que en la actualidad existe plena libertad que las

instituc¡ones bancar¡as lo celebren de acuerdo con sus propios ¡ntereses y, sobre todo,

por la falta de regulación legal, la persona individual o jurídica que lo celebra desconoce

(i)
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sus derechos y obligaciones, así como aportar un estudio crítico de la importancia que

tiene el cheque como instrumento de pago y la necesidad de regular el contrato en el

Código de Comercio guatemalteco.

Esta tesis se divide en cuatro capítulos, los que de describen a coniinuación: El primero

se refiere al negocio jurídico mercanfil, al origen, los elementos, los principios del

negocio jurídico mercantil, la interpretación y la clas¡ficación de los contratos mercantiles;

el segundo contiene la actividad bancaria, el aspecto histórico, las definiciones, la

naturaleza jurídica, los tipos de operaciones banc¿rias, y la clasificación de los bancos,

en el tercero se hace referencia al cheque, la historia, los concePtos, la naturaleza

jurídica, los requisitos legales, la creación y forma del cheque, y la presentación y el pago

de cheques; el cuarto capítulo trata la falta de regulación específica del contrato de

cheque, derechos y obligaciones derivadas del cheque, características, el proyecto de

reforma y la implementación delcontrato de cheque.

En la elaboración de este estudio mercantil, se empleó el método inductivo, ei que se

utilizó analizando la doctrina existente con relación al cheque; ef ¡nductivo y deductivo; los

métodos analítico y s¡ntético, se analizaron por separado aspeclos importanies del

contrato mercantil de cheque y su aplicación en Guatemala; también se util¡zó el método

comparativo. Dentro de ¡as pr¡ncipales técnicas se aplicaron las bibliográficas, para la

recopilación de documenlos relacionados al tema en libros de texto, disposiciones

legales, tanto de autores nacionales como de extranjeros, así como el uso de tecnología

de intemet.

(ii)
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CAPíTULO I

1. El negocio jurídico mercant¡l

El negocjo jurídico mercantil es "todo acto voluntario y lícito realizado de conform¡dad con

una norma jurídica que tenga por final¡dad directa y especíÍca crear, conservar, mod¡ficar,

transferir o extinguir derecho y obligaciones dentro de la esfera del derecho privado."l

Acto en virtud del cual, "el comercianie en su act¡vidad profesional rcgula por si los

intereses propios en las relaciones con otros, y al cual el derecho enlaza los efectos más

conformes a la func¡ón económico social que caracteriza su tipo."2

De coniormidad con las anter¡ores definiclones, puedo indicar que ei negocio jurídico

mercantil, es todo acto que realiza un comerciante en su relación ya sea con otros

comerciantes, o con personas particulares que part¡cipan en las actividades prop¡as del

comercio y del derecho mercant¡l.

Aunque el Cód¡go de Comercio de Guatemala, no presenta ninguna delinición de negocio

jurídico mercantil, analizando las disposiciones del código civ¡l y tomando en

consideración que las estipulaciones del mismo deben aplicarse en forma supletoria al

derecho mercani¡l puedo apuntar que el negocio jurídico, comprende lo relativo a los

preceptos generales aplicables a todas las obligaciones y cuya piedra angular la

constituye la declaración de voluntad, la cual debe ser plenamente válida.

'Paz Á1vá¡ez. Robo to Negociojuúdico mcrürtit.t,ág.4
'r,id.
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En otras palabras de acuerdo con la legislación guatemalteca, el negocio jurídico

mercantil, se refiere a iodo lo relativo a las obl¡gaciones de carácter comercial, en las

cuales toma un papel importante la declaración de voluntad de las personas que en ellas

intervienen

1.1. Origen

La doctrina del negocio juridico no se halla expresamente formulada en las fuentes

romanas. "Neces¡tados como estaban los romanos de crear un derecho apto para

satisfacer sus múltiples necesidades jurídicas, en un momento histórico en que

sojuzgaron al mundo de aquellos iiempos, no podían detenerse a meditar sobre todas las

cuestiones que implica un sistema o doctajna general del ordenam¡ento jurÍdico privado.

Sólo les interesaban los aspectos concretos de la vida jurídica. Se puede admitir que en la

época clásica se tuvo conciencia del negocio jurídico, pero no fue elaborada su doctrina

general como hoy se ha hecho. Estos conceptos previos y condicionantes comprendidos

dentro de la misma no fueron objeto de los juristas clásicos, atenidos como estaban a la

magna labor de crear un Derecho positivo. El negocio juríd¡co en las condic¡ones

anotadas para aquellos tiempos, jamás recibió un análisis intrínseco que permitiera un

conocimiento más detallado de sus estructuras y elementos, así como de sus fnes y

posibles modificaciones."3

El Derecho Romano armonizó la teoría y ]a práctica, los principios y la realidad, lo cual Ies

va¡¡ó la dirección de la v¡da juridica hasta nuestra época, a pesar de los mi¡enios

¡ Delg¿do Molloa. Beatlt De kx negoai$ j u ridicos. pig l.l
2
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transcurridos. Los romanos, contemplando las infinitas variedades de los hechos que se

presentaban en la vida soc¡al, encontraron s¡empre la norma adecuada y una solución

que estimaron justa Estos fuefon algunos de los méritos más relevantes de los juristas

que vivieron en la Edad de Oro de la jur¡sprudencia romana. Después, en el período post

- clásico y just¡n¡aneo, aunque el Derecho cesó de crearse de modo tan espléndido como

en tiempos anterjores, recurriéndose a la recopilación y a la síntesis, tampoco se elevaron

a las nociones que integran una doctrina del negocio jurídico propiamente dicho. En los

siglos XVlll y XIX se encontró una elaboración sistemáiica del Derecho Privado, así por

ejemplo, en la escuela de los pandectistas alemanes 13 les estaba reservada la tarea de

crear una doctrina conscientemente formulada del negocio jurídico. Las repetadas

elaboraciones y reelaboraciones que se hicieron del Derecho Romano a iravés de la Edad

Nredia y de la Edad Modema, con criterios y métodos diversos, debían culminar

necesariamente en un s¡stema. "Este merito le cabe a los jur¡stas alemanes del siglo XIX

y, por ello, el Código gemano se caracter¡za y d¡siingue de ios demás por su carácter

científ¡co y por su técnica perfecta, considerándose como el producto más valioso de la

c¡encia jurídica en ese siglo de intensa renovación espiritual."a

La época actua] donde fllósofos, juristas y sociólogos han contribuido a crear una teoría

fundamental del Derecho, permite observar c¡aramente un progreso jurídico

extraordinario. El concepto universal del Derecho, la relación juríd¡ca, el derecho subjet¡vo

y ia norma, deben contener en su estructura o cuerpo la flgura del negocio jurídico con

m¡ras a una codificación y además con una tendencia continua a su estudio y

'Ibid. Pág. lj
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construcción, buscando la mayor claridad posible sin apartarse de la real¡dad soc¡al y

económ¡cá para poder aplicarse de manera ef¡caz y que genere efectos de oponibilidad.

Los texios romanos presentaron soluciones prácticas y principios de aplicación positiva,

aunque no teorías n¡ sistemas. Pero esto no es óbice para que, tomando como base esas

soluciones y genera¡¡zaciones muy frecuentemente formuladas con ¡ndependencia de las

instituciones, puedan servimos de fundamento a nuestros propósitos en la elaboración de

una propuesia que sirva de marco introductorio al presente ensayo, el cual pretende

relacionar los pr¡ncipios procesales de celeridad y eficacia con el negocio jurídico y el

papel del Juez. Esia ¡dea así concebida, tendrá que ser objeto de discusión en cuanio a

su utilidad en relación con la enseñanza del Derecho, su factibilidad aplicativa en la

actividad judicial pero, para el grupo de investigación Hemando Devis Echandia citado por

la Dociora Beatriz Delgado Nrottoa "La tarea es de doble vía, puesto que si bien se trabaja

en pro del objetivo de la investigación, de la alta calidad, la actualización, el quehacer

académico y pedagógico de la facultad de derecho, también se trabaja en pro del

mejoramiento y apl¡cación del derecho buscando su eficacia y celeridad, mediante la

d¡sm¡nución de las moras, las dilaciones ¡nnecesarias, los altos costos del proceso y el

desgaste del aparato de Justic¡a."5

Al respecto, los romanos no definieron el negocio jurídico, pero es posible construir con

base en sus principios, una definición: "Es una declaración de la voluntad individual en el

orden privado reconocido por el Derecho como apta para producir un resultado jurídico.

Su elemento esencial es la voluntad, s¡empre y cuando se manifieste o exieriorice. A la

4
'It'id. Pás l7
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voluntad intema no puede reconocerse esta eficacia jurídica, pues de Io contrario se le

privaría al Derecho de uno de sus efectos o consecuencias más importantes: como es la

seguridad o certeza jurídica."6

Ei derecho se pone en circulación a consecuencia de la voluntad manifestada, pero

independiente de ella surgen consecuencias jurídicas que muchas veces n¡ de forma

remota pensaron los sujetos de la relación jurídica que llegaÍían a suceder. Como ejemplo

de esta afrmación se puede citar el de un representante legal de una asocración que

acepta una donación ¡rrevocable por una cuantia exorbitante, desconociendo las

atribuciones estatutarias de informar a la Junta D¡rectiva de la misma para la aceptac¡ón.

Este simple acto por parte del presidenie de esa asociac¡ón al manifesiat su voluntad de

aceptar el acto jurídico, habrá de desencadenar para la asociación y aun para el como

persona natural una cadena de consecuencias juridicas que él al momento de aceptar la

donación nunca pensó que pud¡esen producirse.

En el Derecho Romano el primer requ¡sito es la declaración de voluniad exteriorizada a tal

punto que Ulpiano refiere la siguiente máxima: "cogitalionenemo penan patitui', o sea

nadie se perjudica por su pensamiento. Tales elementos son:

a) Que el objeto reporte un interés y aquel sea pos¡ble y líciio: El objeto del acto jurídico

debe reportar un interés, pues de lo contrario el derecho no lo sancionaría. Los romanos

en este sent¡do establecieron que sin utilidad para alguna de las partes el acto era nulo.

utbid lrág. 17



Esto puede observarse en materia de constitución de servidumbres. La lic¡tud del objeto

es natural que se exjja, pues el derecho no puede amparar nada que sea inmoral o ¡lícito.

La posibilidad del objeto está relacionada con su existencia tanto física como jurídica. Por

ejemplo, Si convenimos la entrega de una cosa que no puede realizarse físicamenie no

puede reconocérsele por el derecho validez a este pacto, debido a la inexistencia del

objeto. Pero, además, hay imposibilidades jurídicas o sea, cuando ex¡siiendo físicamenie

el objeto sin embargo, el ordenamiento jurídico prohíbe que se celebren pactos sobre é1.

b) La capacidad en el sujeto: La capacidad tanto de derecho como de hecho es una

condición de carácier general a todos los actos jurídicos.

c) La atribución por el ordenamiento juridico a esa declarac¡ón de resultados juríd¡cos:

Constituye un elemento esencial, pues de lo contrario el derecho quedaría a merced del

deseo humano, sin lim¡tarle la intencionalidad y los efectos que esta tiene en la

convivencia social "7

1.2. Elementos

El análisis de la estructura del negocio jurídico permite descubrir la esencia de la figura,

asícomo todo el entomo de la vida contaactual que nace con ocas¡ón del propjo negocio

juríd¡co.

'lhid Prg lq
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Se debe entender por elemento el fundamento, el móvil o parte integrante de una cosa,

es decir, la parte integrante de un todo, por lo tanto, la falta de alguno de los elementos

que integran el negocio juridico podría ocasionar, inclusive, la inexistencia o bien la

nulidad del mismo. Se distinguen, tanto en la doctrina como en la práct¡ca, las siguientes

clases de elementos:

a) Elementos esenciales. Debe de observarse para la validez del negocio juridico, ya

que ejerc¡tan una función iniegradora respecto de los supuestos de cal¡dez del

negocio jurídico, ya que sin ellos el negocio jurídico no ex¡ste, siendo no solo

necesarios para su existenc¡a sino también, impresc¡nd¡bles para su validez. Sobre

estos elementos no puede actuar la autonomía dela voluntad.

b) Elementos naturales, Son aquéllos que acompañan normalmente al negoc¡o iurídico,

la ley presume su existencia. Es decir, que se consideran accesorios al negocio

juríd¡co, aun cuando las partes no o indiquen, éstos van incluidos dentro del negocio

jurídico. Sobre estos si puede actuar la voluniad de las paries.

c) Elementos acc¡dentales: Son los elementos que introducen las partes por su propta

voluntad en el negocio juríd¡co contractual, modificando el tipo abstracto del contrato,

para ampliar, restr¡ngir por modilicar parcialmente un negocio jurídico.

d) Elementos constitutivos: Según la doctrina modema, están integrados por los

siguientes:

7
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Estructura: determinada por la forma o figura externa del negoc¡o.

Contenido: Constituye un precepto de autonomia de la voluntad privada de tipo

concreto, social, vinculante y necesario para que el negocio cumpla con sum¡sión. La

m¡sión o efecto esencial del negocio jurídico es constituir, modif¡car o extinguir entre

los particulares una relac¡ón o s¡tuac¡ón juridica.

Función: Está configurada por la lunción económico-social que caracteriza a cada

negocio jurídico y que debe responder tanto al interés de las partes, como a los

intereses objetivos sociales considerados por el derecho como dignos de tutela.

1.3. Princ¡p¡os del negoc¡o jurídico mercantil

Tanto las características como los

apl¡cación del derecho mercantil

característ¡cas, cofresponde ahora

cuales enumero a continuación:

pr¡ncipios deben ir de la mano para una correcia

en las actividades comerciales, analizadas ya las

estudiar brevemente lo relat¡vo a los principios, los

a) Verdad sabida; Se refiere a que las partes contratanies, iienen conocimiento de los

derechos que les asisten y de las obligaciones que los vinculan al realizar actividades

comerc¡ales o mercantiles.

b) Buena fe guardada: La buena fe guardada se ent¡ende como la disposición de los

contratantes de darle a los contratos, la interpretación y ejecución que realmente han

establec¡do de mutuo acuerdo es decir de conform¡dad con su prop¡a voluntad
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c) Toda prestación se presume onerosa: Siendo que el derecho mercantil y el

comercio en general, pretenden hacer de la actividad comercial una activ¡dad que les

permita a las perconas que habitualmente se dedican a ello, proveerse de las

ganancias necesarias para obtener un nivel de vida decoroso, es fácil entender que

este princip¡o establece que nada es gratis en el derecho mercantil, toda actividad en

este ámbito implica que el comerciante debe cobrar por los productos o servicios que

ofrece

d) lntenc¡ón de lucro: lvluy afín al anterior principio, el ánimo de lucro es obvio, la

actividad mmercial pretende obtener ganancias de los productos y servicios que

ofrece, El comerciante ve atractiva su actividad gracias a que puede obtener de ella

las ganancias necesarias para incrementar su patrimon¡o o por lo menos para

mantener su presupuesto personal, en ese sentido el ánimo de lucro es absoluto;

nadie podría producir para obtener solo lo invertido en esa producción eso seria un

total contrasentido.

e) Ante la duda debe favorecerse las soluciones que hagan más segura la

circulación: Debe buscarse los mecanismos que permitan la fluidez del tráf¡co

mercantil; se trata de anular en la medida de lo posible los obstáculos que la actividad

mercantil pueda enconirar en su desarollo, garantizando al mismo i¡empo segur¡dad al

desarrollo del comercio, es decir, que debe intentarse dar un camino rápido y seguro al

momento de encontrar problemas en la circulación,de las mercancías.
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1.4. lnterpretación

El problema de la interpretac¡ón del negocio jurídico "no existía en el Derecho Romano

respecto de los negocios fomales en los que la declaración de voluntad debía hacerse

observando determinada solemnidad, puesto que lo único que cabía era verificar la

observancia ritual de la forma. La forma presuponía la voluntad y como ésta sólo podía

emitirse mediante aquélla, no cabía la posib¡lidad de averiguar qué quiso decirse, menos

aún por qué. La aparición y desarrollo de los negocios no formales incrementó la

neces¡dad de interpreiar el negocio para encontrar el verdadero sentido de la voluntad

declarada. Sobre esto no existieron reglas ftas y la labor interpretativa osciló enire dar

prioridad a las palabras (verba) o a la ¡niención (voluntas), haciendo una interpretación

literal o subjetiva, respectivamente."s Esta última conceptualización se ha incrementado a

medida que la historia pasa, al punto que hoy podría afiffarse que la ritualidad ha pasado

a un sub-plano en tanto que la verbalización y sobre todo la codif¡cada, es casi la única

que ex¡ste en el negocio jurídico, motivo por el cual la interpretación de los negocios toma

hoy una ¡nusitada importancia.

En la actualidad, las pades en un proceso y de manera prjncipal el juez como director del

mismo con una exqu¡sita preparación debe asumir la interpretación de los negocios

luríd¡cos, con una ciaridad de tal magnitud que no haya lugar, a que pueda ser distraído

de la certeza procesal por él obten¡da.

'tbid. fág. 20
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1.5. Clasifieaeión de los contratos mercantiles

Se incluye en esta clasificación, la clasificación de los contratos civiles regulados en el

Código Civil, así como una clasif¡cación económica que nos facilitará el estudio de los

cofttratos mereantiles en part¡cular.

a) Contratos unilaterales, si la obligación recae solamente sobre una de las partes

contratantes; y son contratos bilaterales, si ambas partes se obligan recíprocamente.

b) Contratos consensuales, reales y formales. Contratos consensuales cuando basta

el con$entimiento de las partes para gue sean perfectos; Los contratos son reales,

cuando se requiere para su perfección la entrega de la cosa; y los contratos son

formales o solemnes, cuando la Ley señala una forma o solemnidad especial para que

tenga validez, como el caso de los contratos que tengan gue inscribirse o anotarse en

los Registros, cualquiera que sea su valor deberán constar en escritura pública, y los

contratos calificados como solemnes deberán constar en escritura pública, sin cuyo

requisito esencial no tendrán validez.

c) Gontratos principales y accesorios. [-os contratos son principales, cuando subsisten

por sí solos; y accesorios, cuando tienen por objeto el cumplimiento de otra obligación,

es decir, que presuponen la existencia de otro contrato o de una obligación principal a

la que generalmente sirve de garantía.

11
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d) Contratos onerosos y gratuitos. Los contratos son onerosos, cuando estipulan

provechos y gravámenes recíprocos para los contratantes; y los contratos son

gratuitos, poaque establece provecho para una sola de las partes.

e) Contratos conmutativos y aleatorios. Los coniratos onerosos se clasifican a su vez

en conmutativos y aleatorios. Los Contratos Onerosos Conmutativos, aquellos en que

fas prestaciones que se deben las partes son ciertas desde que se celebra el contrato,

de tal suerte que ellas pueden aprec¡ar inmediatamente el beneficio o la pérdjda,

desde el momento en que ese acontec¡miento se realice, y los contratos son

aleatorios, cuando la prestación debida depende de un acontecimiento incierto que

determina la ganancia o pérdida, desde el momento en que ese acontecimiento se

realice.

Contratos condic¡onales y absolutos. Son condic¡onales, los contratos cuya

realización o cuya subsistencia depende de un suceso incierlo o ignorado por las

partes, y Absolutos, aquellos cuya real¡zac¡ón es independiente de toda condición.

9) Contratos de adhesión y de igual a igual. Los coniratos de Adhesión, son aquellos

en que las condic¡ones que regu¡an el servicio que se ofrece al público son

establecidas sólo por el oferente, quedan perfectos cuando la persona que usa el

servicio acepta las condiciones impuestas, las normas y tarifas de estos negocios

deben ser previamente aprobadas por el ejecutivo, para que pueda actuar la persona

o empTesa que hace Ia oferta, ¡ncuriendo en responsabilidad en caso contrario.

Cuando la variación de las circunstancias en que fue autorizado un servic¡o de

12



carácter público y sean demasiado onerosas las normas y tarifas aceptadas,

Ministerio Público o el representante de la municipalidad respectiva, ped¡r la

de las condic¡ones impuestas. En los contratos de igual a igual las partes

libremente las condiciones o conienido del conirato.

puede el

revisión

discuten

h) Contratos instantáneos y de tracto suces¡vo. En los contratos instantáneos, Ias

prestaciones que se deben las partes se ejecutan inmediatamente, en un solo

momento; y en los coniratos de tracto sucesivo, las presiaciones se van repitiendo a

iniervalos de tiempo, es decir, que las prestaciones de una o de las dos partes

contratantes, son de cumplimiento reiterado o coniinuo.

Contratos t¡picos y at¡picos. El contrato es típico, cuando la ley lo estructura en sus

elementos esenc¡ales aparece en el listado de la Ley. Los contratos atípicos, son

aquellos que no están regulados ni denominados por la Ley.

j) El principio de la autonomía privada permite a los interesados prescind¡r en lo absoluto

de los moldes legales, o modifrcarlos o crear nuevas figuras contractuales.

k) Contratos de camb¡o, de colaborac¡ón de conservación o custodia, de crédito, de

prevención de riesgo y de garantía.

'1.5.1. Clase de contratos mercantiles

l. Compraventa mercantil:Fs un contralo porel cual el vendedor transflere la propiedad

de una mercadería o cosa mercantil al comprador, cuya obligación es paqar el precio.

Las características son:

'13
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a) Que es un contrato b¡lateEl;

b) Oneroso;

c) Conmutativo;

d) Consensual;

e) Principal; y

0 Traslativo de dominio.

Los elementos de la compraventa mercantil son: El vendedor y el comprador, que son los

elementos personales; y, la cosa y el prec¡o, que son los elementos reales; la forma o tipo

de contrato utilizado que varjará por cuantas figuras existan en el tráfico del comerc¡o, que

es el elemento formal.

lvlodalidades de compraventa mercant¡l:

1. Contrato de sumin¡stros. Por el contrato de sumin¡stros, una parte, llamada

suministrante, se obliga mediante un precio, a rcallzat en favor de otra, {lamado

sumin¡strado, una serie de presiaciones periódicas y continuas de mercaderias o

serv¡cios. Regulado en el Ariículo 707 Código de Comercio. Las obligaciones y

derechos de las partes son:La entrega de las cosas muebles o de los servicios que

puede hacerse en prestaciones periódicas o continuas especificadas en un minimo o

un máx¡mo de cantidad es la obligac¡ón del vendedor (sumin¡strante); el pago del

precio en la forma, lugar y fecha convenida, es el cumplim¡ento de la obligación por

parte del comprador (suministrado).

14



2, Contrato estimator¡o: El contrato estimatorio es aquél por medio del cual un sujeto,

llamado consignante, entrega a otro, liamado consignatario, mercaderias a un precio

estimado, para que en un plazo fiado se pague dicho precio o bien se devuelvan las

mercaderías. Las obligac¡ones y derechos de las partes son:

a) El cons¡gnatario en ningún momento se puede l¡berar de la obligación de pagar el

precio de lo que no pueda restituir, aunque las causas no le sean imputables.

b) El consignatario tiene disposición de los bienes consignados, pero no pueden ser

persegu¡dos por sus acreedores; o sea que están dentro de su esfera patrimonial,

pero en forma limitada.

c) El consignante no tiene poder de dispos¡ción sobre las cosas cons¡gnadas.

3. Contrato de part¡cipación: Por el contrato de pariicipación un comerciante

denominado "gestoi' se obliga a compartir con una o varias personas llamadas

"partícipes", que le entregan bienes o servicios, las util¡dades o las pérdjdas que

produzca su empTesa como consecuencia de parte o la totalidad de sus negocios. Es

conveniente apuntar, que en el plano subjetivo, su característica princ¡pal es la

presencia de un inversionista que pone su capital en manos de un comercianie, sjn

tener ningún vinculo con loS terceros que eniran en relaciones jurídicas que,

indireciamente, se originan en la partic¡pac¡ón. por esto a la relac¡ón que se da entre

los sujetos de la participación se le considera una sociedad oculta. Las obligaciones y

derechos de Ias partes son:

15
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pártícipe que

b)

a) El contrato de participación crea una relación sólo entre el gestor con el

no afecta a terceros.

Frente a la actividad mercantil, el gesior actúa en nombre prop¡o, sin comprometer al

partícipe. Los derechos y obligaciones de las partes están contenidos en el contrato, y

la ley nos remite para establecer lo relativo a la distribución de utilidades y las pérdidas

entre el gestor y partícipe, a la reg¡a contenida en el Ariículo 33 del Código de

Comercio, y a las reglas de la sociedad mlectiva, en caso de falta de previsión

contractual, según elArtículo 865 de dicha ley.

Contrato de depós¡to mercantil. El depósiio, considerado como la prestación de un

servicio, es un contrato por medio del cual el sujeto depositario recibe una cosa que le

confía el depositante, con la obligac¡ón de custod¡arlo y devolverlo cuando se le

rcqu¡era.

5. Apertura de créd¡to: Por el contrato de aperlura de créd¡to, un sujeio denominado

acreditante se obliga frente a otro llamado acreditado, a poner a su disposición una

suma de dinero o a contraer obligaciones por cuenta del acred¡tado; éste a su vez, se

obliga a restituir las sumas que hubiere dispuesto o las que se hubieren pagado por su

cuenta, más gastos, comisiones e interés que resu¡ten a su cargo. Este contrato se

rige por los Artículos 718 al 729 det Código de Comercio.

6. Contrato de descuento; Cuando se estudia la letra de camb¡o, se aprecia que una de

las funciones de dicho título de crédito es la de facilitar las ope€ciones de descuento y

redescuento. S¡ una persona t¡ene a su favor una letra de cambio cuyo vencimiento

16
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está previsto dentro de un plazo determinado o determinable, iiene que esperar su

transcurso para poder tener en sus manos el dinero que el título representa. No

obstante, puede optar por recu¡dr a un banco, por ejemplo, entregarle el título y

obiener ef dinero por él representado, menos una suma que se descuenta y que

constituye la ganancia de quien fac¡lita la negociación. Vemos entonces, que de la

operat¡vidad de la relac¡ón ha surgido el nomb¡e de¡ contrato. Ahora bien, el descuento

no desarolla su acción ún;camenie con créditos contenidos en letras de cambio, sino

con cualqu¡er otro que no esté venc¡do y aunque no conste en un tíiulo de crédiio. Su

función es, pues, que el titular de un crédito pueda hacerlo efectivo en el presente,

para ¡nvertir los fondos en otras negocjaciones. Regujado en los Arfículos del 729 a)

733 del Cód¡go de Comercio.

7, Contrato de cuenta corriente: Por el contrato de cuenia con¡ente mercaniil, ias

partes, denominadas en común cuentacorrentistas, se obligan a entregarse remesas

recíprocas de b¡enes de diversa naturaleza, cuyo valor dinerario constituyen partidas

de abono o cargo en la cuenta de cada cueniacorrentista, saldándose las operaciones

al cierre de contrato para determinar quién es el sujeto deudor de la relación y exigirle

el pago en los términos convenidos. Regulado en elArtícutos 734 al 743 det Código de

Comercio-

8. Contrato de reporto: Por el contrato de reporto, una parte, llamada reportado,

transfere a la otra llamada reportador, la propiedad de títulos de crédito, ob¡¡gándose

este últ¡mo a devolver al primero otros títulos de la misma especie dentro del plazo

pactado y contra reembolso del precio de ios tíiulos, el que podrá ser aumentado o

17
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Regulado en los Artículos del744 a1749 del -
disminuido según se haya convenido

Cód¡go de Comercio.

L Contrato cartas órdenes de crédito: La carta-orden de crédito es un contrato que se

formaliza en un documento denominado "Cartas-orden de crédito", por med¡o del cual

quien lo expide -dador- se dir¡ge a un dest¡natario, ordenándole la entrega de una

suma de dinero a la persona que en el mismo se indica y a quien le liamaremos

tomador o beneficiario Regulado en los Artículos 570 al 576 del Código de Comercio.

lo.Tarjeta de crédito: La tarjeta de crédito surge de un contrato, por el cual ei

comerciante que extiende el documento se compromete a pagar, hasta una suma

determinada, las compras al crédito que el titular de Ia tarjeta haga con los

comerc¡antes afiliados al sujeto que extiende Ia tarjeta. Es un contrato fomal

caracterizado como típico, oneroso, de tracto suces¡vo y formal.

lf,Crédito documentario: Por el conirato de crédiio documentario un sujeto llamado

acreditante, se obliga lrente a otro llamado acreditado, a pagar o contraer una

obligación por cuenta de éste y en beneficio de un tercero beneficiario, de acuerdo con

los requerimientos del propio acreditado.

12. El fide¡comiso: El fideicomiso es un negocio juridico poa el que una persona llamada

fideicomitente, transmite bienes a otra llamada fiduciario, con fines específicos y en

benef¡cio de un tercero llamado fde¡com¡sario. Regulado en los Artículos 766 y 793

Código de Comercio.
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l3,Contrato de transporte: Es un contrato por el cual una peEona, llamada "porleador,

se obliga, por un prec¡o, a conducir personas o cosas de un lugar a otro. Regulado en

los Artículos 794 y 795 del Cód¡go de Comercio.

l4.Contrato de edicién: Por el contrato de ed¡ción el tiiular de un derecho de autor sobre

una obra literaria, científica o artística, se obliga a entregarla a un editor para que la

reproduzca y difunda. Regulado en los Artículos 824 al 851 del Código de Comercio.

l5.Contrato de reproducción: Por este contrato el titular de un derecho de autor que

haya celebrado un contrato de edición, está facultado para reproducir la obra por un

medio diferente a la que se convino en el de edición.

l6,Contrato de e¡ecuc¡ón de obras: El contrato de ejecución de una obra es aquél por

el que un ed¡tor, contrata con un autor la ejecución de una obra {ue le ejecute una

obra artíst¡ca, c¡entífica o literaria- a cambio de una retribución.

17-Contrato de d¡fus¡ón; Por el contrato de d¡fusión el propietarjo, gerente, director o

titular de una empresa ded¡cada a la radio, la televis¡ón, la cinematografía o la

g€bación, conviene con el autor de una obra cienii¡ica, literaria, artíst¡ca o de

cualquier índole, a que ésta sea difund¡da por los med¡os que se convengan.

lS.Contrato de representación escénica: por e{ contrato de representación escénica o

teatral, el propietario, gerente, d¡rector o titular de una empresa dedicada a la radjo, la

ielevisión, la cinematografía, el teairo o la escena u otros medios de reproducción,

19
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convienen con el autor de una obra de carácter científlco, artístico o literario, para que

ésta sea representada por el medio o med¡os que se convengan.

l9.Contrato de hospedaje: De acueÍdo con lo que estipula el Artículo 866 del Código de

comercio, se afirma que existe contrato de hospedaje cuando una persona da

albergue a otra mediante una retribución, comprendiéndose o no la alimentación. De la

ley guatemalteca se desprende la presencia de una empresa mercantil para la

prestación del serv¡cio, con lo cual caracteriza la ubicación mercantil del contraio.

Estas empresas no se pueden organizar si no es llenando requisitos de orden

adminístrativo, sobre todo los que exige fa autoridad encargada de fomentar elturismo

en el país

2o.Contrato de seguro; Es un conirato por el cual una empresa se obliga a pagar

determinada suma cuando ocurra un evento fortuito, mediante una prima, calculada

según la probabil¡dad de que el evento suceda.

2'l.Contrato de reaseguro: Ei reaseguro es un contrato por el cual el asegurador

traslada al reasegurador todo o parte de su propio riesgo. Regulado en los Artículos

1O2O al 1023 del Códrgo de Comercio.

22. Contrato de cesión de cartera: El contrato de cesión de cariera se da cuando una

aseguradora cede a otra el conjunto de los contratos de seguro de uno o varios ramos

en que opera. Const¡tuye una substitución del sujeto asegurador y se encuentra

prev¡sto en el Ariículo 45 de la Ley de Constitución y Organización de Empresas de
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pública y autorización de laSeguros, Decreto Ley 473. Se requiere escritura

Superintendencia de Bancos.

23.Contrato de f¡anza: Contrato de fianza mercantil es aquél en el que una alianzadora

se compromete a responder de las obligaciones de otra persona, conforme las normas

y tarifas que dicta la Superintendencia de Bancos.

24.Contrato de reaf¡anzam¡ento: Por este conirato una afianzadora se obliga a paga¡ a

otra, según los términos de dicho contrato, ¡as sumas que ésta haya pagado al

acreedor del contrato de fanza reaflanzado. La reafianzadora paga, se subroga en los

derechos que la parte reafianzada tenga en contra de sus fiados o contra fladores

21
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. X....1, ,CAPíTULO II

2. La actividad bancar¡a

Se considera actividad bancaia a "todas las actividades y procesos que tienen lugar en

un banco o entidad flnanciera a los efectos de admin¡strar y prestar dinero."s

Un banco es una institución financiera que iiene el propósito social y económico de

administrar, prestar y realizar otras operac¡ones con dinero. Un banco es a menudo una

institución privada, pero tambjén puede cons¡derarse al Banco Ceniral de una economía

nacional en esie conjunto de instituciones Es decir, que hay bancos privados, públicos,

mixtos, corrientes, especializados, de emisión, Centrales y de segundo piso.

Se llama sisiema bancario al grupo de entidades que en una economia o sociedad

ejecutan las actividades consideradas bancarias. Dentro de las actividades bancarias

pas¡vas se consideran a aquellas por medio de las cuales el banco recibe, recolecta u

obtiene dinero por parte de individuos o empresas. producto de estas operacjones

pasivas tienen lugar la apertura de depósitos como cuentas corrientes, cuenta o caja de

ahoros y plazo f¡jo, todas ellas con distintas caracierísl¡cas al interés del cliente Estas

actividades bancarias se consideran de captación.

Por el contrario, en las actividades bancarias iambién ex¡sten las aciivas. Ellas son las

que suponen la colocación de dinero en el mercado, ya sea a través de la gene€ción de

'Dcfinkión dc acth id¡d bancaria. hllp //ri$'rv. deñnicúndbc co,rteconomia/acúvid ad bdrcm¿ lhp
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nuevo dinero a partir del dinero recibido o a través de otros recursos, y así pueden otorgar

créd¡tos y préstamos bajo distintas condic¡ones a aquel individuo o empresa que lo

solicite. Esta actividad supone el ingreso de ganancias para el banco, ya que todas ellas

contemplan el cobro de intereses.

Todas ias actividades bancarias en una economia dada afectan su curso, la coiización de

los valores y son interdependientes del devenir bursátil y del mercado en la sociedad. Es

decir, que las operaciones de producción, intercambio y consumo de productos, bienes y

servicios iambién son causa y consecuencia de lo que ocurre en las activ¡dades

bancarias.

2.1. Aspecto h¡stórico

Hay registros existentes de préstamos en Babilonia duranie el Siglo XVIII a. C., realizados

por sacerdotes del templo a los comerc¡antes. Los trapezitas eran los banqueros en la

antigua Grecia. Frupeza era la mesa detrás de la que estaban en las t¡endas, a veces

destinadas a otro tipo de actividad comercial, pero muy a menudo a las transacciones

bancar¡as. Los bancos más importantes seguían siendo sin embargo los grandes templos,

donde los sacerdotes hacían fructificar el dinero que recibían en depósito de acuerdo a

los préstamos concedidos a los particulares y a las ciudades. pythius de Lidia, en Asia

l\4enor, a princ¡pios del Siglo V a. C., fue et primer banquero ¡ndiv¡dual del cual hay

registros. N,4uchos de los banqueros de las ciudades-estado griegas eran ',metecos,, o

residentes extranjeros. Alrededor de 371 a. C., Pasión, un esclavo, se convirtió en el

banquero más rico y más famoso de Grecia.

24
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Hay prueba de que este tipo de operaciones posiblemente se efectuaban en t¡empos de

Abrahám, pues los antiguos sumerios de las llanuras de Sinar tenían "un sistema

singularmente complejo de prestar y recibir préstamos, mantener dinero en depós¡to y

proporcionar cartas de crédito."1o En Babilon¡a, como más iarde en Grecia, la actividad

bancaria se centró alrededor de los templos rel¡giosos, cuya naluraleza sacrosanta

suponia una seguridad contra los ladrones.

Los bancos en la época romana no func¡onaban como los modemos. La mayoría de las

actividades bancarias se llevaron a cabo por padiculares y no por ¡nst¡tuciones. Las

grandes jnversiones fueron f:nanciadas por los faeneratores, mientras que quienes

trabajaban profesionalmente en el negocio dei dinero y el crédiio eran conocidos por

varios nombres, tales como argentarii (banquero), nummularii (cambista), y coactores

(cobradores)

Durante el Siglo I "los bancos en Persia y oiros territorios en el lmperio Sasánida

emit¡eron letras de crédito conoc¡das como sakks. Se sabe que comerciantes

musulmanes Karimi han utilizado el sistema de cheque o sakk desde la época del califato

abasí bajo Harun alRashid. En el Siglo lX un empresario musulmán podía efectivo de la

forma primitiva de cheque elaborado en Ch¡na sobre las fuentes en Bagdad, una tradición

que refozado de manera signif¡cativa en los siglos Xlll y XlV, durante el lmperio Mongol.

De hecho, los fragmentos encontrados en la Geniza de El Cairo indican que en el siglo Xll

cheques muy similares a los nuestros estaban en,uso, sólo que más pequeños para

'0 tvtemona de labol€sdejulio a diciembrc de 1916. Pags. 14
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ahorrar costos en el papel. Contienen una cantidad que deba pagarse, de Ia orden de. La

fecha y el nombre del emisor son ¡gualmente evidentes."11

Férias med¡evales comercio, tales como la de Hamburgo, contribuyeron al crecimiento de

la banca de una manera curiosa: cambistas expedían documentos disponibles con otras

fer¡as, a cambio de divisas. Eslos documentos podían ser cobrados en otra feia en un

país diferente o en una fer¡a del futuro en el mismo lugar. Eran rescatables en una fecha

futura, a menudo eran descontados por una cantidad comparable a una tasa de interés.

Comenzando alrededor de 1100, la necesidad de iransferir grandes sumas de dinero para

fnanciar las Cruzadas estimulado el resurgimiento de la banca en Europa occidental. En

1156, en Génova, se produjeron los primeros contratos de divisas mnoddos. Dos

hermanos tomaron prestadas 115 libras genovesas y acordaron reembolsar a los agentes

del banco en Constant¡nopla la suma de 460 bezantes un mes después de su llegada a

esa ciudad.

El primer banco moderno fue iundado en Génova, ltalia en el año 1406, su nombre era

Banco di San Giorg¡o. Los pnmeros bancos aparecteron en la época del renacim¡enlo en

ciudades como Venecia, Pisa, Florencia y Génova.

El nombre banco deriva de la palabra ital¡ana "banco, escritorio, utilizada duranie el

Renacimiento por los banqueros judíos florent¡nos quienes hacían sus transacciones

sobre una mesa cubierta por un mantel verde."12

"Ibid. Pág. r5

''Ibid Pág. 17
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'':Los integrantes de la Familia Fugger o Fúcares de Augsburgo, junto con los Welser fueron

los banquero de los reyes de Carlos I y Felipe ll de España. Tras el Asedio de Amberes,

el centro flnanciero se trasladó a Ámsterdam hasta la Revolución lndustrial. En 1609 fue

fundado allí el banco Wisselbank Amsterdamsche. Oflcinas bancarias estaban ubicadas

por los centros de comercio, los mayores de los cuales fueron duranie el siglo XVll los

puertos de Ámsterdam, Londres y Hamburgo. Algunas personas podían participar en el

Iucrat¡vo comercio de las lnd¡as Orienta/es med¡ante la compra de letras de créd¡to de las

bancos

Durante los siglos XVlll y XIX se produjo un crecimiento masivo en la actividad bancaria.

Los bancos jugaron un papel clave en el movimiento de monedas de oro y plata basado

en papel moneda, canjeable por sus tenencias. Para la estabilidad económica general y

como garantía para los cl¡entes se h¡zo necesario durante el siglo XX el establecimiento

de la regulación f¡nanciera en casi todos los países, para establecer las normas mínrmas

de la actividad bancaria y la competencia financiera y evitar o enfrentar las posib¡es

qu¡ebras bancarias, especialmenie durante las cris¡s económicas.

Desde 1980 existen bancos ét¡cos o sociales (ver: Banca social) siendo sus objetivo la

fnanciación de proyectos sociales, ambientales y culturales rechazando cualquier tipo de

especulación con dichos fondos.

2.1.1" Antecedente histórico en Guatemala

EI origen de la banca en Guatemala se remonta al "año 1543, cuando se creó la Casa de

Fundición, cuya función era fundir y marca¡ metales, de donde se orjginó el peso de oro
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minas, (tepezcute) de calidad inferior, el peso duro de plata de B reales' y el tostón de 4

reales-"13

La primera Casa de Moneda se fundó en Guatemala en el último tercio del siglo Xvlll'

acuñando su pr¡mera moneda de 5 doblones en 1773 Con el traslado de la capital de

Santiago de los Caballeros de Guatemala al Valle de la Ermita' la proclamación de la

independencia el 15 de septiembre de 1821 y la posterior iniegración de la Federación

Centroamericana; se produjo una confusión monetaria' circulando al mlsmo tiempo

monedas nacionales y extranieras' exportándose las de buena ley y permaneciendo

solamenie las inferiores mexicanas y peruanas que llamaban macacos'

Durante la segunda mitad del s¡glo XIX el desarollo del comercio exterior permitió

restaurar la Casa de l\¡oneda y aumentar notablemente las acuñaciones de oro y plata

medianteladesmonetizaciónyreacuñacióndelamonedalocalyextranjera.yla

explotación más intensa de las minas Adicionalmenie se obtuvo un empréstito de

lnglaiena que, al recibirse en lingotes de oro y plata de 900 milésimos de fino' permitió

fabricar monedas ajustadas a ias circunstancias

En "los úliimos años del s¡glo XIX se dio una disminución en el mercado de los principales

productos de exportación, asimismo, se presentaron alguRos problemas políticos' lo cual

iuvo como consecuencia una escasez de fondos' Esto ocasionó la casi total paralización

delacasadeMoneda,conelconsiguientedesordenmonetario'Bajoestecontexto

nacen y fracasan dos proyectos particulares de bancos emisores y sólo el proyecto oficial

"rbid Pq 19
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del 27 de agosto de 1873 de consolidación de bienes "de manos muertas" dio origen al

Banco Agrícola Hipotecario, el cual ienía como fin facilitar dinero a los agricultores, este

banco posteriormente se transformó en el Banco Nacional de Guatemala de emis¡ón y

descuento, el cual se fundó con dos rnillones de pesos de capital y autorizado para emitir

billetes al portador hasta por una cantidad igual a sus existencias en metálico y en

documentos en cartera a no más de tres meses. Este banco fue liqu¡dado en 1877, al no

poder cumplir sus compromisos en virtud de la intensa demanda de cambio de trilletes por

metálico."14

Luego de esta experiencia surg¡eron bancos autorizados para emltir billetes hasta por la

cantidad de metál¡co en sus cajas, más el monto de documentos en cartera de corto

plazo.

En noviembre de 1924 se creó la Ley Moneiaria y de Conversión, cuyos objeiivos fueron

fijar una moneda de tipo estable, patrón oro y convertir los billetes de banco en moneda

sana. La nueva unidad fue el Quetzal dividido en cien centavos, de igual valor que el dólar

amer¡cano, y equivalente a 60 pesos del sistema monetario aniiguo. En 1926 se creó el

Banco Ceniral de Guatemala como ún¡co emisor, el cual se encargó de redimir los billetes

de los antiguos bancos de emisión, los cuales quedaron retirados definitivamente de la

circulación en 1933, también se Tecogiercn las antiguas monedas de plata y cobre,

cambiándolas por las del nuevo tipo acuñadas en Londres. Todo ello restableció

definitivamente el orden monetario y bancario en Guatemala.

''rbid Pág 20
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En el año de 1946 derivado de las reformas a la Ley ¡.Ionetaria se lnst¡tuyó el Banco de

Guatemala, dando comienzo sus actividades el 1 de julio de 1946 con carácter

descentralizado y autónomo, la finalidad de darle autonomía fue el asegurar y no

entorpecer el desarrollo de su labor, la cual va encam¡nada a promover el crecimiento

ordenado de la economia nacional, slendo el encargado de velar por las políticas

camb¡arias, monetar¡as y cred¡tic¡as del país.

Derivado de la modernización financiera del año 2OO2, se em¡tió una nueva Ley Orgánica

del Banco de Guatemala, con la cual se modemiza la gestión y administración del Banco

Central y se armoniza con las funciones de los demás ¡ntegrantes del sistema financiero

nacional.

2.2 Def¡n¡c¡ón

El Decreto númerc 19-2002, del Congreso de la República de Guatemala Ley de Bancos

y Grupos Financ¡eros, en su Artículo 3, establece que los bancos autorjzados conforme

esta ley podrán actuar como una lnstitución intermediaria en el mercado financiero y

realizar en forma habitual act¡vidades que cons¡sten en captación de dinero, o cualquier

instrumenlo representativo del mismo, del público, tales como recepción de depósitos,

colocación de bonos, iítulos u otras obligaciones, destinándolas al financiamiento de

cualquier natura¡eza, sin imporlar la forma jurídica que adopten dichas captaciones y

financiamientos.
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El tratadista Guillermo Cabanellas lo défine como: "establecimientos que se encargan de

concentrar y regular las operac¡ones de crédito. En derecho constituyen generalmente

sociedades anónimas dedicadas a realizar las múltiples operaciones comerciales

originadas por el dinero y los títulos que los representa, considerados como mercancías.

Conf¡guran, por tanto entidades mercantiles que comerc¡an con el dinero intermediando

entre la oferta y la demanda de fondos."r5

2.3 Naturaleza juríd¡ca

En lo que va del presente siglo, ha habido dos reformas trascedentes en la vida

económica y baocana en Guatemala. "La primera reforma de 1924 a 1926 en la que con

el objeto de rehacer y estabilizar la moneda guatemalteca, se cancelaran las

convecciones dadas a varios bancos para convertir papel moneda inconvertible y en vez

de ello se creó el Banco Central de Guatemala, con el atr¡buto de único emisor de

moneda."16

La otra reforrna trascendental es la reforma de 1945 en la cual "el objeto era apartarse de

la rigidez del sistema anterior, y promover una política monetaria y crediticia, acorde con

la estructura de la economía nacional."17

En la memoria del Banco de Guatemala de 1946 se indica que "el propósito era de

adaptar al sistema monetario y bancario los postulados de una técnica moderna

procurando estabilizar y tacilitar el desanollo del país""13

tj Cah¿urcllás, GüiLlermo. Di¿cion¿rio j uúdico €lenental.Pág. 46
ió tsanco de Gllalemalá. Menoria dc laborcs dc juln ¡ dicienbre de i 946 l'ágs. 17 - 19

''rbiI Pág. t7
''Ibid. Pás. 23
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Así se concibió una reforma con una concepción unita a, con la cual se pretendían los

resultados s¡guientes:

a) Un régimen monetario más flexible y funcional.

b) Crear una instituc¡ón central encargada de aplicar la política monetaria, cambiaria y

crediticia.

c) Asegurar los intereses de los depos¡tantes por medio del establecimiento de limitación

y reglas propias a los bancos."le

Con la reforma de 1945 se creó el nuevo banco central, el Banco de Guaiemala, como

institución netamente estatal por virtud de la suprema calidad de servicio público que

significa la direcc¡ón monetaria del país, que pueda cumplir, sin los defectos estructurales

del ex-banco central, la función de adaptar los medio de pagos a las legitimas

necesidades del país y promover la creación y el manten¡miento de las condiciones

monetarias, cambiarias y crediticias más favorab¡es al desarrollo ordenado de la

economÍa guatemalteca.

La parte fundamental de la transformación realizada en 1945 está incomorada en las 3

leyes básicas siguientes:

a) Ley l\¡onetaria, emitida por decreto 203 del Congreso de la Repúbl¡ca;

b) Ley Orgánica del Banco de Guatemala, emitidapor Decreto 215 del Congreso de la

República;

r"Ib¡d Pag 4j
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c) Ley de Bancos, emitida por Decreto 315 del Congreso de la República.

Esta última reforma, se dejó prevista la posible de implantar un control de cambios o un

régimen de emergencia en las transferencias internaciona¡es por movimientos de capital;

las normas quedaron prev¡stas, y un proced¡miento especítco delineado, es asi como se

ve que en la década de 1960 hasta principios de 197'1 estuvo vigente dicho régimen, y

nuevamente se implantó en 1984.

En la actualidad la Ley de Bancos y Grupos Financ¡eros esiá contenida en el decreto

número 19-2002 del Congreso de la Repúbl¡ca de Guatemala.

2,4 Tipos de operaciones bancarias

Los bancos realizan la función principal de intermediación financiera, el cual consiste en la

realización normal en forma pública o privada de actividades como: la recepción de

depósitos, colocación de bonos, títulos u otras obligaciones, destinándolo a

financiamiento de cualquier naturaleza. Los tipos de operación varían desde las

tradicionales hasta la banca virtual. A coniinuación se mencionan los tipos de operación

que realizan las ent¡dades bancarias.

1, Operac¡ones y serv¡cios bancarios trad¡c¡onales: Dentro de la gran variedad de

operaciones y servicios que presta una institución bancaria, se mencionan a

continuación las que se consideran más usuales e tmporiantes:
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a) Operaciones activas Son las que se realizan con el propósito de canal¡zar recursos

f¡nanc¡eros u otro t¡po de servicios, o aquellas mediante las cuales surge un derecho a

ejercer por parte del banco contra terceros, independientemente de su forma juríd¡ca

de formalización e instrumentación o de su registro contable, ejemplo: concesión de

créditos (pr¡nc¡pal operac¡ón aciiva de los bancos); ¡nversión en valores temporales y a

largo plazoj constitución de depósitos en otros bancos del país y en bancos

extranjeros; descuento de documentos, anendamiento financiero; factoraje; ernisión y

operación de larjetas de crédiio; concesión de antlcipos de exportación; fnanciamienio

de operaciones de carias créditos; y, otras.

b) Operac¡ones pasivas: Son las que se realizan con el propósiio de captar recursos

financieros, sobre los cuales los bancos ofrecen, explícita o implícitamente, cualquier

tipo de seguridad o garantía, ya sea en cuanto a recuperabil¡dad, mantenimiento de

valor, rendimiento, l¡quidez y oiros compromisos que impliquen la restjtuc'ón de

fondos, independientemente de su forma jurídica de formalización e instrumentación o

de su registro contable, ejemplo; aceptación de depósitos monetarios, a plazo y de

ahorro; emisión de obligaciones o de otros títulos, obtencjón de crédjtos de bancos

nacionales y extranjeros; redescuento de documentos; emis¡ón de bonos u otros

títulos similares; y, otras.

c) Operac¡ones de conf¡anza; Son las realizan las instituciones bancarias aciuando

como mandatarias o depos¡tarias, con el propósito,de prestar servicios que no implican

'ntermediac¡ón 
f¡nanciera, no orig¡nan derecho ni crean compromiso alguno para las

mismas, lo cual debe quedar debidamente consignado en los convenios o contratos
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que para el efecto se suscriban entre las parles contratantes Entre las operaqones de

confianza se t¡enen: cobros y pagos por cuenta ajena; administración de fldeicomisos;

depósitos con opc¡ón de ¡nversiones financieras; comprar o vender por orden y cuenta

de sus clientes, acc¡ones, títulos de crédito y toda clase de valores mobiliarios; y,

otras

d) Pasivos contingentes: Son operaciones que por naturaleza no crean inmediatamente

alguna obligación, pero debido a la eventualidad que puede surgir en la falta de

cumplimiento de alguna de las partes involucradas en la transacc¡ón, puede ocasionar

graves problemas a la institución bancaria, como por ejemplo: otorgamiento de

garantías y fianzas, prestación de avales, emisión o confirmac¡ón de cartas de créd¡tos

de garantías, y otras. Estas operaciones se registran en cuentas de orden y

constituyen iransacciones con exposición a riesgos fuera de balances, por lo que

requieren de un cuidado y supervisión constante por parte de la administración del

banco

e) Servicios: Son aquellos que el banco presta como complemento de otras operaciones

o transacciones con los clientes. Se registran en cuentas de orden y se realizan

jurídicamente por medio de contratos de prestación de serv¡cios, de comisión, de

mediación y otros. A continuación se mencionan algunas operaciones como ejemplo:

apertura de cartas de crédito sin fnanciamiento; cobranzas; transferencias de fondos,

anendamiento de cajillas de seguridad; compra,y venta de moneda extranjera, en

efectivo y documentos; y, olras.



' ,:.. :2. Banca Virtual

La Banca Virlual es una profund¡zación de los servicios financ¡eros en línea que posibiliia

la entrega de mayor valor agregado al cliente con conveniencia en acceso y

disponibilidad.

La virtualidad represenia una nueva generación de canales de distrjbución y se pueden

deiinir dos etapas claras:

a) La primera generación ¡ntrodujo ei cajero automático, la banca telefónica y el

autoservicio, y

b) La segunda se caracierizó por el ingreso de la computadora en forma masiva por

medio de internet, el teléfono con pantalla, la televisión interactiva y k'oscos

dispensadores, entre otros.

Actualmente, la banca virtual pretende dos objetivos claros; maximizar la rentabilidad de

cada cliente aumentando su retención mediante la entrega de valor agregado y, minimizar

Ia inversión en los nuevos canales haciéndolo en aquellos que el cliente usa y necesita.

Una computadora en casa dismjnuye los requerjmientos de saldos en la banca telefónjca

porque la ¡nformación es más completa y detallada,y puede volcarse a una impresora.

Con las facilidades que ofrece la informática, va a d¡sminu¡r el débito automático o el pago

en autoservicio o en cajero auiomático, porque no requiere desplazam¡ento del cliente y
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además porque le proporciona un control más preciso sobre sus transacciones

financieras.

Clas¡ficación de los bancos

Actualmente los tipos de banca, en el mundo han vaiado conforme el surgimiento

nuevos productos y servicios financieros, de los cuales se pueden mencionar:

2.5.1 Según el origen del capital

l. Banca pr¡vada: Se denomina así al conjunto de bancos de prop¡edad privada, en

cuya adm¡nistración no interv¡ene directamente el Estado. Esta clase de bancos

pers¡gue fundament¿lmente elobjetivo del lucro, en sus diferentes funciones. El cap¡tal

es aportado por accionistas particulares.

2. Banco central: Es el conjunto de instiiuciones cuyo principal capital es aportado por el

Estado y sus actividades tienden a fomentar las ramas que son más convenientes al

desano¡lo económ¡co del país. Por ejemplo: Banco de Guaiemala.

3. Bancos extran¡eros: El capital de estos bancos proviene del extranjero, siendo su

objetivo princ¡pal el lucro. Esios bancos deben de cumplir requ¡sitos especiales para su

const¡tucjón y autorización dentro del territorio nacional.
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cuales

ya que

4. Bancos mixtos: Su capital se forma con aportes privados y del Estado, los

realizan actividades comerciales e hipotecarias, su enfoque también es mixto,

además de perseguir el lucro, fomentan el desanollo soc¡al.

2.5.2. Según el t¡po de operación

1. Bancos comerciales

Se definen como bancos comerciales, las instituciones de crédito que reciben depósitos

monetarios y depósitos a plazo menor, con el objeto de ¡nverlir su producto principal en

operaciones act¡vas de corlo término. Son los más comunes con que opera el público en

general, sus operac¡ones habiiuales incluyen depósitos en cuenia conienie, caja de

ahorro, préstamos, mbranzas, pagos y cobranzas por cuentas de terceros, custodia de

títulos y valores, alquileres de cajas de seguridad, financiación, etc. Los bancos

comerc¡ales para la realizac¡ón de sus funciones cuentan con a) su propio capital, b) sus

reservas de cap¡tal, c) recursos proven¡entes de la aceptación de depósitos monetar¡os y

a plazo menor y d) los fondos que provienen de emprést¡to que sol¡citan en el pais o en el

extranjero.

Las func¡ones activas de ¡os bancos comerc¡ales son aqueilas de las cuales surge un

derecho a ejercer por parte del banco contra terceros, estas son:

a) Préstamos a plazo no mayor de un año, para fnanc¡ar operaciones cuyo término

normal no exceda del mismo perjodo.
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Préstamos a plazo no mayor de ires años, de amortización gradual, para financiarla

adquisic¡ón de mater¡as primas, semovientes, implementos, maquinaria, otros bienes

de carácter productivo y nuevos cultivos.

Descuento de documentos

lnversión en tíiulos valores

2. Bancos h¡potecar¡os

Son los bancos que se dedican al préstamo con garantía de bienes inmuebles. Sus

operaciones habituales son de crédito a mediano y a largo plazo. Obtienen los fondos

necesarios, principalmente de la captación de depósitos de ahorrc y plazo y por la

emisión de obl¡gac¡ones a med¡ano y largo piazo.

Estas instiiuciones que emiten bonos hipotecarios o prendarios, Íeciben depósitos de

ahorro y de plazo mayor, con el objeto de invert¡r su producto en operaciones activas de

med¡ano y largo plazo.

Para financiar sus operaciones activas cuenian con su capital pagado y reservas de

capital; así como los recursos que capten medianie la recepción de depósitos de ahono y

plazo mayor, la emisión de bonos hipotecaios y prendarios y Ia obiención de emprésiitos

en el país y en el extranjero.

Los depósitos de ahono son los consiituidos por las obl¡gaciones exjgibles en las

condiciones espec¡ales convenidas con el ahorante; por lo general el método para
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manejar y comprobar la recepción de esta clase de depósitos es mediante libretas; esta

clase de depósitos perciben una tasa de interés anual.

Los depósitos a plazo mayor, son los pagados dentro de un término mayor de 30 días o

sujetos a un aviso previo a su pago super¡or a dicho lapso. Los bonos hipotecarios y

prendar¡os son títulos de crédito al portador, a plazo no menor de 1 año y no mayor de 25.

Este tipo de valores deberán ser aprobados por la Junta Monetaria y están garaniizados

por:

El conjunto de présiamos a cuya finalizac¡ón se destinan los bonos.

Las demás inversiones y activos del banm

La responsab¡lidad subsidiaria que en casos especiales otorguen el Estado, como a

las entidades públicas o a las ¡nstituc¡ones financieras ofciales y semioficiales.

Los bancos hipotecarios pueden realizar entre oiras, ¡as funciones activas siguientes:

Préstamo con garantía de sus depósitos de ahorro y de sus bonos hipotecarios y

prendarios.

Crédjtos a plazo no mayor de c¡nco años, para financiar compras y operac¡ones útiles

prcduciivas de mediano termino, con garantía prendaía, hipotecaria o mixta.

Créditos a plazo no mayor de 25 años para financ¡ar compras y operaciones útiles o

productivas de largo término o para Ínanciar obligaciones análogas ya existentes, con

garaniías hipotecarias.

a)

b)

c)

d)

e)

s)
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Los bancos de invers¡ón, conocidos tamb¡én como sociedades financieras o simplemente

financ¡eras, son instituciones especializadas en la promoc¡ón y colocaclón de valores y

pariic¡paciones para la formación del capital inicial de las empresas. Conceden créditos a

largo plazo y fac¡litan la mov¡lización de capitales.

4. Bancos centrales

Son bancos de categoría super:or que autorizan el funcionam¡ento de eniidades

creditic¡as, las supervisan y controlan. Éstos se rigen por las politicas cambiarias y

credit¡cias del Estado a que pertenecen. En Guatemala el banco central se denomina

"Banco de Guaiemala", el cual tiene como objetivo fundamental contribuir a la creación y

mantenimiento de las condiciones más favorables al desanollo ordenado de la economía

nacional, para lo cual, propiciará las cond¡ciones moneiarias, cambiarias y crediticias que

promuevan la estabilidad en el nivel general de precios

5. Bancos de ahorro y préstamo para la vivienda

Estas son instituciones de crédito, que contratan ja recepc¡ón de cuoias de ahorro

periódicas de monto f¡jo mínjmo con derecho a un préstamo hipotecario, em¡ten bonos de

ahorro e h¡potecar¡os y reciben depósitos de ahoro, con el objeto de invertir el producto

de las operaciones activas especificadas en la tey
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Realiza operaciones activas ordinarias y la principal consiste en la concesión de

préstamos h¡potecarios a sus ahorrantes en cumplimiento de sus contratos de ahoro y

préstamo con dest¡no exclusivo a la adquisición, construcción, reparac¡ón o ampliación de

viviendas familiares o a la liberación de un gravamen h¡potecario.

2,5,3, Operac¡ones que realizan los bancos

La Ley de Bancos y Grupos Financieros Decreto 19-2002 de{ Congreso de Guatemala, en

el Artículo número 41 ¡ndica que los bancos autorizados conforme esta ley podrán

efectuar las operaciones en moneda nac¡onal o extranjera y prestar los servicios

siguientes:

a) Operuciones pasivas;

1. Recibir depósitos monetarios,

2. Recib¡r depós¡tos a plazo,

3. Recibir depósitos de ahorro,

4. Crear y negociar bonos y/o pagarés, previa autorización de la Junta Monetaria.

5. Obtener financiamiento del Banco de Guatemala, conforme la ley orgánica de éste;

6. Obtener créditos de bancos nac¡onales o extranjeros,

7. Crear y negociar obl¡gaciones convertibles,

8. Crear y negociar obligac¡ones subordinadas,

L Realizar operaciones de reporto como reportado.

b) Operaciones act¡vas:

1. Otorga[ créditos



2. Olorgar créd¡tos y financiamientos en ca¡1as de créd¡to,

3. Realizar descuento de documentos.

4. Conceder ant¡cipos pa.a exponac,ón

5. Emitir y operar tarjetas de crédito,

6. Reaiizar anendamiento financiero y factoraje,

7. lnvertir en títulos valores y depósitos emitidos y/o garantizados por el estado, por los

bancos autor¡zados de conformidad con esta ley o por entidades pflvadas En el caso

de la invers¡ón en tiiulos valores emitidos por entidades privadas, se requer¡rá

aprobación prevja de la Junia lvlonetaria.

L Adquirú y conservar la propiedad de bienes inmuebles o muebles, siempre que sean

para su uso, sin perjuicio de lo previsto anteriormente.

L Const¡tuir depósiios en oiros bancos del país y en bancos exiranjeros; y,

10. Realizar operaciones de repoTto como reportador.

c) Operaciones de confianza:

1. Comprar y pagar por cuenta ajena,

2. Recibir depósiios con opción de inversión financiera,

3. Comprar y vender títulos por cuenta ajena, y

4. Servir de agente financiero, encargándose del servicio de la deuda, pago de intereses,

comjsiones y amortizaciones.

d) Pasivos contingentes:

'1. Otorgar garantías,

2. Prestar avales,

3. Otorgar fianzas, y,
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4 Emitir y confirmar cartas de crédito.

e) Serv¡cios:

'1 Actuar como fiduciario,

2. Comprar y vender moneda extranjera, tanto en efeciivo como en documentos.

3. Apertura de cartas de créd¡to,

4. Operaciones de cobranza,

5. Realizar transferencias de fondos; y,

6. Anendar cajillas de seguridad."

La Junta Monetaria podrá, previa opinión de ia Superintendencia de Bancos, autorizar a

los bancos a Íealizat otras operaciones y prestar otros servicios que no estén

contemplados en esta ley, s¡empre y cuando los mismos sean compatibles con su

naturaleza.

Una clara comprensión del papel de los bancos comerc¡ales en la economta es

evidentemente un prerrequisito primordial para la lormulación de la política bancaria. Con

frecuencia las ideas del banquero que asigna importancia fundamental a los depósitos

puede enfat¡zar el conservadurismo y la liquidez; el banquero que concede aiención

preferente a los préstamos puede subestimar la seguridad. A menudo sus act¡iudes

reflejan la naturaleza de la localidad en que operan sus bancos; frecuentemente el

conservadurjsmo caracletiza una comunidad esiab,le, por otro lado una banca rnas

agresiva se da donde el crecimiento es ráp¡do y es mayor la necesidad de créd¡to.
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En realidad, los bancos comerciales realizan un cierto número de funciones

interrelacionadas, muchas de las cuales son parte necesaria del sistema de libre empresa

privada. Los bancos comerciales dan lugar al ingrediénte más importante de la oferta

monetaria -los depósitos a la vista- a través de la creación de crédito en la forma de

préstamos e inversiones. Los bancos son los custodios del dinero de la comunidad asi

como los proveedores de su liqu¡dez. Los bancos comerciales brindan también flexibilidad

y movilidad a la oferta monetaria manteniendo el intercamb¡o del dinero y los depósitos

bancarios y proporcionando el mecanismo mediante el cual se pueden efectuar los pagos

en dinero de la manera más rápida y eficiente.
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CAPíTULO III

3. El cheque

Una de las funciones fundamentales del cheque, es lograr la organización económica

para identif¡car la mejor circulación de la riqueza, crear en el público la confianza en el uso

del cheque como forma de pago, garantizando además las mayores facilidades para su

difusión.

Según Rodrigo Urías, considera que "desde el punto de vista económico la función del

cheque es sustituir el pago metál¡co o en billetes haciendo las veces de dinéro efectivo,

por el cual, se le considera como un medio o instrumento de pago, lo cual no imp¡ica que

todos los cheques se paguen directamente en la ventanilla del banco, ya que, que existe

variedades de ellos que para ser hechos efect¡vos requieren el previo ingreso en una

cuenta."20

Además de las indicadas anteriormente, el cheque cumple la iunción de ser medio de

pago y compensación, ya que por medio del cheque los clientes de los bancos pueden

disponer a favor de tercero de los fondos de sus cuentas bancarias, y el tenedor, sin

necesidad de hacer etectivo el cheque directamente, puede utjljzar¡o a su vez

(endosándolo) para saldar su deuda con otra persona, o ingresarlo en su banco para que

se le abonen en cuenta, y como los bancos liqu¡dan entre si por compensación los

?0 Urias,Itodngo. Tratad{) de derÉcho mercantil Pág 627.
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respectivos saldos por razón de cheques, en definitiva estos instrumentos permiten

realizar fácilmente los pagos sin empleo material de moneda.

En resdmen puede decirse que las funciones económ.cas del cheque son.

a. Poner en circulación el efectivo que los particulares conservan improductivamente en

sus cajas.

Disminuir el movimiento del efectivo, haciendo las veces de billeies de banco.

Fac¡litar la liquidación de los créd¡tos y déb¡tos, que tengan entre si Jos comercianies,

mediante la mutua compensación en la émara de compensación (agrupación o

institución, dirigida por él y administrada por el banco de Guatemala, que reúnen a los

delegados de los bancos para orientar en su seno los créditos y débitos existenies

entre ellos y derivados de los chegues recibidos por cada uno a cargo de los demás,

compensarlos y liquidar el saldo con'espondienie por cuenta del encaje que cada

banco tiene constituido en el banco de Guatemala).

3.1. Referencia histór¡ca

Los orígenes del cheque son incierios, pero en la actualidad, es un documento

típicamente bancario, cuya finalidad es la disposición de fondos. Algunos tratadistas

opinan que elorigen de¡ cheque se encuentra en la Antigua Atenas. Otros encuentran sus

antecedentes en Roma, deduciendo éstos de escritos realizados por C¡cerón, Terencio y

Plauto; afirmando los que propugnan por esta postura, que los "Argentarius" (persona que

operaba en la antigua roma con dinero, dando cambio, abr¡endo créditos o recibiendo
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sus rel¿ciones bajo el nombre dedepósitos a la vista), emplearon el cheque en

"Prescriptio" o "Permuiio".

En la antiguedad era práctica común, depositar dinero en personas de confianza, a

quienes el depos¡tante daba instrucciones para entregar determinadas cantidades a

terceros. Aun cuando estos documentos no tenían las características del cheque

moderno, ya que no contenía la c¡áusula "a la orden" esencial para considerarlos como

cheque, más b¡en se identifica con la ¡etra de cambio.

Asimismo, durante la Edad N¡edla, iuvieron aceptación unos documentos que tenían la

forma de libranzas (orden escrita dada generalmente por carta, para que una persona

pague determinada cantidad al sujeto a cuyo favor se expedia éste documento de crédito)

o asignación del deposiianie sobre el depositario y que no eran simples mandatos de

pago, pero no tenía p¡enamente la característica de cheques.

En Venecia, en Milán, en Génova y en Boionia, era frecuente el manejo de cuenta y el

pago por giros (o sea, el traslado de una cuenta a otla, en viriud de una orden de pago),

constituyéndose entonces, en órdenes de pago que constiiuían verdaderos cheques.

En el sig¡o XVI era práciica usual en el comercio holandés, confiar a particulares la y

guarda de capitales y retirar los fondos por medio de asignaciones llamadas "letra de caja"

o'letras de cajeros .
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Debe señalarse también que desde 1630 los italianos y los españoles poseen bancos

públicos y privados, manejándose en ese entonces, grandes cantidades de dinero, con el

uso de simples notas escitas.

Algunos autores disienten acerca del origen del cheque, el cual se sjtúa en ltalia, en

Bélgica, en Holanda o en España.

El au¡or Juan José, Gonzá]es Bustamante "considera que el cheque tuvo su origen en

lnglatena, donde a panir de 1640 la institución se reglamenta y recibe el nombre actual,

ya que en esa época los reyes giraban, "exchequeterbill" o "exchequeterdeventures"

sobre la iesorería real derivada de tales órdenes el nombre de cheque; d¡chas

instituciones no tuvieron un rápido desanollo, perfeccionándose con el transcurso del

tiempo, ya que al principio no fueron aceptados plenamente estos documentos, dándose

en 1694 el esiablecimiento del banco de lnglaterra se in¡ció un gran movimiento de

cap¡tales."21

En lnglaterra fueron los orfebres quienes utilizaron este documento en sus relaciones con

los banqueros holandeses; a princip¡o del siglo XVll, la fabricación y c€mb¡o de moneda

estaban a cargo de la corona, por lo cual, Ios offebres que realizaban sus depósiios en el

hotel de la moneda, se protegían de esa manera contra, robos, incendios y otros riesgos,

luego en 1640 el Rey Carlos I confisca los depós¡tos, ¡o que provocó, que los orfebres

guardaran sus metales preciosos, materia prima, en manos de particulares, iniciándose

así una gran variedad de operaciones bancarias, constituyéndose los billetes de orfebre,

I' Go¡zalo Bus¡aman¡e. .n¡r¡ Jose. f,l ch.quc, su aspeto mcrcandl y bancario ]: iu tutela Penal. Pág I 04
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llamados "gosldsm¡t notes" de más fácil circulación que la propia moneda, por medio de

los cuales, los metales preciosos depositados eran cambiados por bi¡letes a la vista y al

portador; siendo un paso decisivo para la futura constitución del cheque.

En Bélgica, se d¡scutió el hecho de la existenc¡a de un documento denominado "bewijs", y

que desde la época de la Re¡na lsabel, fueron envjadas a la ciudad belga de Amberes,

varios banqueros ingleses, con el propósito de estudiar el funcionamiento y mecanismo

de los "bew¡jis", para introducir su práctica en lnglaierra.

En 1882 se promulgó en Francia, la primera ley sobre el cheque, teniendo como

antecedentes la costumbre inglesa. Luego en 1883 se publicó en lnglatena la ley "b¡ll of

exchange", motivando la universalidad del cheque, o sea que el desanollo de las

operaciones bancarias inglesas fortaleció el crédito y la importancia del cheque, hasia

adquirir la evoluc¡ón económica tan determ¡nante, de los pueblos desarrollados en la

actualidad, como sustituto de la moneda, cons¡derándose como el documento económico

delsiglo.

Según Raúl Cervanies Ahumada, manifiesta: "el cheque moderno tiene su origen en el

desenvolv¡miento de los bancos, de depósito de la cuenca del mediterráneo a fines de Ia

edad media y a principios del renacimiento."22

Y, como consecuencia del constante empleo del cheque en el comercio jntemacional, se

ha tratado de lograr una legislación un¡forme, lo cual, se realizó s¡n mayores obsláculos,

a Ccf\ anres Ahumada. R¡ú] Titulos : operaciones de crédito. Pág 72
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fundamentalmente, por ser el cheque, de reciente traslado del derecho anglosajón al de

otros países produciéndose las resolucÍones del derecho relaiivo al cheque de la segunda

conferencia de la haya de 1912, siendo dicha disposición pasaron a formar parte de la

regulación nacional guatemalteca.

En el año de 1913la ley un¡forme de ginebra fue creada a la cual sé adherido ai Cód¡go

de Comercio guatemalteco de 1970 vigente actualmente. Son de destacarse también

como esfuezos de unificación internacional la ley uniforme centroamericana de títulos-

valores así como el proyecio latinoamericano que han sido seguidos por ¡a parte del

Código de Comercio, que se dedica al cheque.

3.2. Concepto

El Código de Comercio, no preceptúa la inst¡iución motivo de estudio del presente

capitulo y con la final¡dad de ilustrar la presente investigación objeto de estudio presento

algunas concepc¡ones que acerca del cheque han elaborado algunos tratadistas: ¡/anuel

Ossorio, ind¡ca que "el cheque es una orden de pago pura y simple, litrrado contra el

banco, el cual t¡ene fondos depositados a su orden en cuenta coniente bancaria

autodzada para girar en descubierto."'?3

Según Guillermo Cabanellas, expresa; "El cheque es una orden de pago dada sobre un

banco en la cual tiene el librado fondos depositados a su orden: cuenta corr¡ente con

saldo a su favor o créditos en descubierto."2a

" Os$rr). M¿n ucl Diccionario de ci€ncias, j urídicas, potíticar y soci¿lic$, Pág. I 9l
a Cab¿nellas, Guillenno Obrit Pág 86
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Juan José, González Bustamante, indica: "EI cheque constituye en el derecho bancario

una orden incondicional de pagar una suma determinada de d¡nerc."25

Edmundo Vásquez, Martínez, señala: "El cheque es un título de crédito a la orden, formal

o al portador, formal y compleio, que tiene fondos disponibles y ha sido autoizado para

ello por el librador, de pagar una suma de dinero a su legítimo tenedor."26

Tomando en cuenta los elementos más importantes de las definiciones anteriores se

formula la siguiente definición el cheque es el documento que g¡rado contra un banco

emite el titular de una cuenta bancaria para cumplir con una obligación anierior.

El doctor Villegas Lara, defne al cheque como: "uno de los títulos de créd¡to cuyo origen

se estudia dentro del derecho bancario, pues comúnmente se asocia su institucionalidad

al fortalecimiento de esa actividad económica."27

El mismo autor manifiesta que: "muchos autores cons¡deran que el cheque no es un

verdadero título de crédito, si Ie damos a este témino su verdadero significado. En

verdad, el cheque no tiene un crédito; se le considera más un instrumenio de pago,

similar al papel moneda."23

El Código de Comercio define al cheque en Artículo 494 asi: "El cheque sólo puede ser

librado contra un Banco, en formularjos impresos suministrados o aprobados por el

I'Gonzáles Buslamante. Juar Josó Oh. Cit. Pá¡¡ 25
:ó Vilsqucz M¿rrnez -Ldmurdo. ln¡tituctonca dc.le.ccho ncreantil. Pág.2i.
:? ViiicA¿s L¡ra. Ru!ó ArtRr Derecho merc¡ntil gqatem¡lteo PáB 79
orbid tág.79
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en contravención a este Artículo, nomismo. El título que en forma de cheques se libre

producirá efectos de título de crédito."

El cheque es un iitulo de crédito triangular en virtud del cual una persona (librador ) da

una orden de pago a una instituc¡ón bancar¡a (librado) para que contra la entrega del

prop¡o cheque pague una suma determinada de dinero a la persona a cuyo favor fue

emitido el mismo (beneficiar¡o). Lo anterior ha generado controversia por considerar

efectivamente al cheque como un equivalente al papel moneda, ya que se obtienen

ventajas y des ventajas de ello.

Naturaleza ¡uridica

Para determinar la naturaleza de la existencia del cheque como documento de crédiio,

mencionan varias teorías, entre las que se encuentran:

1. TeorÍa del mandato

Para las legislaciones que usan la patabra mandato al expresar la orden de que se

entregue determjnada cantidad de fondos que señala el documento, la teoría del mandato

ha servido para explicar la naturaleza juríd¡ca de la obligación conten¡da en el cheque.

No obstante, esta inclinac¡ón doctrinaria ha sido criticada con bases sólidas, sobre todo

porque para que se dé el mandato debe ex¡stir un contrato de tal naturaleza. Villegas

Lara, establece que: "no hay mandatos in que previamente se celebre un contrato."2e

" Ibid Pág 82
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Para sustentar 1al teoría es necesario acatar que no existe mandato tal como lo contempla

la ley civ¡l entre él cuenia habiente y el banco, por lo que en los casos de que el mismo

tÍtular de la cuenta, se gire un cheque, no habría mandato, tal como lo manifiesta el citado

autor, s imple y sencillamente es una orden de pago.

2. Teoría de la ces¡ón

Según esta teoría de origen francés, cuando una peEona crea un cheque, está cediendo

todo o par te de su derecho que iiene frente al banco librado. Para algunos autores lo que

se cede es el derecho de propiedad sobre su depósito bancario, pero él lo es inadmisible

porque en el depósito ir regular (y el depósito de d¡nero iiene esa caiegoria), el banco

adqu¡ere la prop¡edad del dinero depos¡tado; y por lo mismo, no se puede ceder una

propiedad que no se tiene.

Para otros autores, lo que se cede es un derecho de crédito que él cuenta habienle tiene

frente al banco; pero, si fuera así, no se podría explicar cómo es posible revocar un

cheque, si la cesión es una transm¡sión del dominio; y, cómo se podrían explicar los

cheques en que el librador es el mismo tenedor -beneficiario.

El doctor Villegas Lara esiablece que: "el cheque no puede des ligársele de los usos

bancar¡os, que dan a las instituciones de crédito facultades para escoger sus clientes. S¡

el cheque fuera un medio de sustituir la clientela, el, banco podría rehusar el pago de un

cheque polque t¡ene libertad de contratar con quien más le convenga."s

"n'id Pág 8:l
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Razonablemente, esta teoría no puede aplicar se al chéque, no puede otorgarcele

carácter de ces ión al acto de girar un cheque, ya que existen otras circunstancias que

viabil¡zan alcheque, dándole a él la nominación de título de crédito.

3. Teoría del contrato a favor de un tercero

Esta opinión es propia del derecho norteamericano y pretende explicamos que entre el

depos¡tante y banco se celebra un contrato que constituye una estipulación a favor de un

tercero indeterminado, que será cada uno de los beneficiarios a favor de quienes se

extiendan cheques.

La esiipulación a favor de ter ceros es una institución conocida en el derecho civil como

fuente de obligaciones, pero, es obvio que en ningún momento puede considerarse al

cheque como una estipulación a favor de un tercero. En primer lugar, se debe separar el

llamado contrato de cheque, o sea la relac¡ón contraciual bancaria por medio de Ia cual se

abre una cuenta de depósitos abiertos retirables mediante el título que estudiamos, de

cheque como med¡o de movil¡zar los depós¡tos.

Por ese motivo el citado autor Lara establece que: "el banco no está viflculando

jurídicamenie al ienedor del cheque, es que éste no tiene acción contra la ¡nstitución que

le n¡ega el pago del título, la que sítendría si se tratara de un estipulación en su favor. En

resumen el negocio bancario del cual se pueden orig¡nar los cheques es un vínculo

exclusivo entre depositantes y bancos, y por tal, razón, no hay ninguna estipulación que

pueda generarse de tal relación."31

''rbi{t. Pág.85
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Como contrato no se genera tal acuerdo puesto que la contratación del servicio bancario,

existe al suscribir el contrato de cuenla coniente, pero es te no puede lrasladar se a otra

persona que no sea eltitular, más bien es elcumplimiento del mismo.

4, Teoría de la estipulación a cargo de un tercero

Según esia teoría entre librador y benefciaíio o tenedor del cheque, exisie una relación

de negociar a cargo de un tercero, que este caso será el banco, el que tendrá que cumplir

con la obl¡gación de pagar la cantidad dinerar¡a conten¡da en el cheque.

Ésta es otra tesis que confunde el contrato de giro o de cheque, con el cheque mismo.

Además, no es posible estipular a cargo de un tercero que en ningún momento ha

parlicipado en un acto que lo vincule al tenedor del cheque. Su obl¡gación de pagarés por

la relación jurídica que lo une al deposiiante y ante este último responde de una conducta

contraria. Esta tes¡s tampoco explica la verdadera nalurcleza que no se le puede dar la

calidad del equivalente de dinero, ya que el documento solamente legitima la recepción

de una caniidad de dinero, con lo cual más aún cuando su tercero extiende un cheque

garantizando no esta haclendo una pago, s¡no estableciendo una garantia.

3.4. Requis¡tos legales

Para que un

declaraciones

pueden ser:

cheque pueda surgir a la líc¡ta vida jurídica es preciso que todas las

que contenga se ajusten a las prescripciones legales. Estos requis¡tos
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3.4.1. Requisitos peñionales

Los elementos personales del cheque son el librado, el librador y el tenedor, los

endosantes y los avalistas, sabiendo reunir en el mismo determinados requisitos como se

establece a continuación:

a)

b)

c)

L¡brador: Es la persona quien debe poseer capacidad legal y capacidad cambiaria,

siendo la persona que extiende el cheque, presumiéndose que el cheque circula con

su consentimiento, previamente firmado, o en el caso de un analfabeta, no es

permisible esiampar la impresión digiial, siendo ind¡spensable la firma a ruego de otra

persona, debidamente autenticada por un notario o por secretarjo municipal, según el

caso. su declaración es llarnada originaria.

L¡brado: Únicamente puede ser librado el banco conira quien se gira la orden del

pago incondicionalde la cantidad de djnero mnsjgnado en el cheque

Tenedor: Es la persona a favor de quien se gira un cheque, pudiendo ser también una

persona jurídica. En todo caso el cheque puede contener la designación expresa del

tenedor o sin menc¡ón del mismo.

Endosante: Son las personas que habiendo sido tenedores de un cheque a la orden,

transmiten los efectos del cheque a la orden, a lavor de otra persona que la acepta

denominada endosatario.

Endosatar¡o: Es Ia persona a quien se transmite un cheque conv¡rtiéndose en t¡tular

del mismo, pud¡endo hacer su cobro efectivo o transmitirlo a otra persona.

d)

e)
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f) Avalista: Es la persona que firmando el cheque, se compromete satisfacer su valor,

pud¡endo ser cualqujer persona.

3.4.2. Requisitos reales

Para que Ia orden de pago contenjda en el cheque, suria sus efectos jurídicos, es preciso,

que reúna los siguientes requis¡tos:

a) Que la orden de pago sea de una suma determinada de d¡nero.

b) Que la orden de pago sea incondicional, sin sujetarla a ninguna condición.

c) Que la existencia previa de fondos en el banco librado o sea a la disposición del

librador.

3.4.3. Requis¡tos formales

Conforme a Io que establece los Artículos 386 y 495 del Código de Comercio, solo

producirán los efectos previstos en este Código, los títulos de crédito, que llenen los

requ¡sitos propios de cada título en particu¡ar y los generales son:

a) El nombre deltÍtulo de que se trata.

b) La fecha y lugar de creación.

c) Los derechos que él titulo incorpora.

d) La orden incondic¡onal de pagar una determinada suma de dinero

e) El nombre del banco librado.
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s)

h)

El lugar y la fecha de cumplin'liento o ejercicio de tales derechos

La flrma de quien lo crea.

Cuando así convenga con el banco librado, la firma autógrafa del librador puede ser

omitida en el cheque y deberá ser sust¡tuida por impresión o reproducc¡ón. La

leg¡timidad de la emisión podrá ser contro¡ada por cualquier sistema aprobado por el

banco.

Creación y iorma delcheque

El cheque como título de crédito está destinado esencialmente a la circulación, aun

cuando, debido a su naturaleza de pago, dicha circulación no puede ser muy amplia, por

ser objeto de diversas transmisiones o sea que es c¡rculante.

De lo expuesto se establece las formas de circulación del cheque que pueden ser

conforme a lo que establece elArtículo 497 del Código de Comerc¡o. El cheque puede ser

a Ia orden o al portador si no se expresa el nombre del benefciario se reputara al

poriador, como el odenamiento mercaniil no hace alusión a dichas formas se cons¡dera

procedente realizar un breve análisis al respecto.

3.5.1. Cheque a la orden

Consiituye un título de crédito-valor nominativo, por estar expedido a favor de una

peGona determinada, sea ésta física o jurídica, haciéndose constar su nombre y apellidos
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o la razón social o denominación de la entidad, en el texto mismo del documento, pero su

creación nos es única o exc¡usíva ya que se transfiere por endoso.

Ante el supuesto del endoso, que constituye una dec{aración de transmisión del título a

otra persona, se veífica, real¡zando una anotación en el cheque o en hoja adherida al

mismo, acerca de la traslación del título, nuestro ordenamiento mercantil no cont¡ene

ninguna disposición que indique en que parte del documenio debe constar el endoso por

lo cual el mismo puede realizarse en cualquier lugar.

Pero al contrado la ley uniforme de ginebra sobre el cheque, exige expresamente que en

caso de endoso en blanco (el que se realiza con solo la firma del endosante) para su

validez, debe constar al dorso del cheque o en hoja adherida al mismo, ya que la palabra

endoso proviene del Latín in dorsum, espalda, al dorso.

En v¡riud de la falta de una definlción del término cheque a la orden debe recurrirse a la

norma genérica o sea al Artículo 418 del Código de Comercio que establece: títulos a la

orden. Los títulos creados a favor de determ¡nada persona se presum¡rán a la orden y se

transmite medianie endoso y entrega del iíiulo. Eniendiéndose por entrega, la dación

material del documento

3.5.2" Cheque al portador

Conforme a la definición legal establecida en el Adículo 436 del m¡smo cuerpo legal

anteriormente ciiado, los títulos de crédito; y el cheque coniigura esta modalidad po¡ su

6'r



'tlt"'""¡l-i iF^* :l
\i"' 

-' 
" '

t*s-,"'
naturaleza jurídica como ya se expuso; o sea también pueden ser títulos al poúador' Son

títulos al portador los que no están emitidos a favor de persona determinada aunque no

convenga la cláusula al portador y se transmiten por la s¡mple tradición.

Constituve el cheque al portador una especie de billete de banco, emitida por un

particular, debido a su facilidad de cobro y transmisión, ya que puede ser presentado por

cualquier persona y el librado está obl¡gado a entregar la cantidad esiipulada en ei

documento.

La iransmisión dél título se logra con la entrega maierial del documento, sea en forma

manual d¡recta, o por medio de conespondencia.Asimismo, debe señalarse, que el

depósito del cheque al portador en una cuenta bancar¡a constituye una manera ¡nd¡recta

de individualizar al tenedor, ya que pemite vincularlo al librador, cuando cobra el título y

es ingresado en su cuenta.

El cheque se considera expedido al portador cuando no se indica a favor de quien se

expide, o cuando se expide a favor de una persona determinada y contiene además la

cláusula al portador y cuando no se indique a favor de quien se expide ni contiene la

cláusula al portador.

3.5.3. Cheque no negoc¡able

Al tenor del Artículo 498 del Código de Comerc¡o, esiablece, no negociable. En ¡os

cheques cualquier tenedor podrá l¡mitar su negociabilidad, estampando en el documento

¡a cláusula: no negociable,
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El chequé no negociable, es el expedido a favor de una persona determinada cuyo

nombre se consigna en el texto m¡smo del documento y que no puede ser transmis¡ble por

endoso sino a una entidad de créd¡to, (un banco).

El Código de Come¡c¡o guatemaiteco, en el Articulo 499 establece. endoso de cheques

no negociable. Los cheques no negociables por la cláusula correspondiente o por

dispos¡ción de la ley. So¡o podrán ser endosados, para su cobro a un banco.La inclusión

del Artículo citado es procedente por cuánio. El cheque puede tener la calidad de no

negociable por voluntad del librador o por disposición de la ley.

Son cheques no negociables por voluntad de las partes aquellos en los que está inserla

en su texto la cláusula no a la orden o no negociable u otro equivalente como no

endosable o para abono en cuenta.

Son cheques no negociables por disposicjón expresa de la ley aquellos a los que ésta

impone precisamente este carácter. (Por ejemplo los cheques expedidos o endosados a

favor del I'brado, los cheques de caja, los cheques certificados, tal como lo preceptúa el

Código de Comercio Ariiculos (498, 499, 500, 526 y 534).Además se puede decir que el

cheque expedido originalmente a la orden, puede convertirse en cheque no negociable

cuando un tenedor inserta en el texto del mismo la cláusula no negociable.

Los cheques no negoc¡ables no pueden tram¡tarse.por endoso sin embargo, se adm;te

legalmente su endoso a una institución de crédito, un banco para su cobro, aún cuando

este endoso excepcional no tiene finalidad circulatoria, ya que const¡tuye un medio para



procurar el cobro del documento. Por lo

negoc¡ables no producirán efecto alguno.

nominativamente designado en el título.
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cual, los endosos realizados en cheques no

El pago del cheque solamente hará al tenedor

3.6. Presentación y pago del cheque

3.6.1. De la forma

El ejercicio del derecho consignado en un i¡tu¡o de crédito requjere la exhibición del

mismo; s¡endo el cheque un título de crédito lógico es suponer que para que se haga

efectivo es necesario no sólo la presentación, sino que además, el título es pagado,

deberá ser entregado a quien lo pague.

Según René Arturo Villegas Lara, considera "cuando el tenedor del documenio lo acepta,

el librado le entregará una fotocopia u otra constancia en el que l¡guren los elementos

fundamentales del cheque y el monto del pago efectuada. Esta constancia sustituirá el

título de crédjio para los efecios del ejercic¡o de las acciones correspondientes contra los

obligados, según elArtículo 506 del Cód¡go de mmercio."32

Según René Ariuro Vjllegas Lara, "considera que merece especial atención que nuestra

legislación haya recogido el princ¡pio de voluntad del titular det documento, cuando deja a

discreción del mismo la aceptación no de un pago parcial".33

"Ibid. Pág.84

"tbid.Pág.84
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Según René Arturo, Villegas Lara, "considera que es un principio sano que se opone al

contemplado por la ley uniforme de ginebra, sobre el cheque en la aceptación del pago

parcial es obligatorjo, principio que no se adapta al derecho común en el cual establece

que el pago nunca podrá hacerse parcialmente, salvo conven¡o expreso."&

3.6.2. Deltiempo

Los cheques deberán presentarse para su pago dentro de los quince días calendario de

su presentación, (Artículo 502 del Código de Comercio). Hay que tomar en cuenta

además, que si bien en nuestro Código de Comercio ha establecido el plazo de quince

días para la presentación del cheque, no quiere ello decir que un cheque al cual se le ha

vencido el plazo de presentadón no sea pagado.

Al tenor del Articulo 508 dei Código de Comercio estabiece: Pago extemporáneo. Aun

cuando el cheque no hubiere sido presentado en tiempo, ef librado deberá pagarlo sit¡ene

fondos suflcientes del librador y él se presenta dentro de los seis meses que sigan a su

fecha y no ha sido revocado.

Es correcio el plazo de preseniación f¡jado parcialmente, es decir, dentro del mismo se

hubiere contemplado las excepciones que hay que tomar en cuanto debido a la diversidad

de cheques ya estudiados y personalmente parece más conecto que se hubiere escogido

el princ¡pio reconocido en el proyecto de títulos-valores para la América latina, en él se

-Ibid PJS 84
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establecen los plazos más largos de acuerdo con el lugar de pago del documento

cheques deberán presentarse para su pago.

Deniro de los quince días naturales a partir de su fecha, si fueran pagaderos en el

mismo lugar de expedición.

Dentro de un mes, si fueren pagaderos en el mismo país de su expedición, pero en

lugar distinto de oiro país.

a)

b)

c) Dentro de tres meses, si fueran pagaderos en el mismo país latinoamericano para ser

pagaderos en algún otro país.

d) Denfo de cuatro meses, si fuere expedidos en algún país laiinoamericano para ser

pagaderos fuera de América latina.

Hay que tomar en cuenia además, que si bien en nuestro Código de Comercio ha

establecido el plazo de quince días para la presentación del cheque, no quiere ello decir

que un cheque a él cual se le ha vencido el plazo de presentación no sea pagado. Aun

cuando el cheque no hublere s¡do presentado en tiempo, el librado deberá pagarlo sitiene

fondos suf¡cientes del l¡brador y él se presenta dentro de los seis meses que srgan a su

fecha y no ha sido revocado, (Artículo 508 del Código de Comercio).

3.6.3- Del modo

El modo en que se ha de hacerse la presentación y el pago, el tenedor del documento

deberá leg¡timarse según el caso verbigracia, si el cheque es a la orden, el tenedor debe

leg¡timarse con una serie interrumpida de endosos, y el librado verificar la identificación
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del último endosatario que lo presente, lo cual no es necesario si el cheque es al portador,

ya que en esie caso o sea cuando el cheque es la portador, la leg¡timación existe por la

simple poses¡ón.

Es necesario además tener en cuenla que ia orden de pago dada al librador debe ser real

y legít¡ma, para que el pago sea hecho válidamente, lo que el librado confirma con la

comprobación de la f¡rma que el librado ha registrado. La falta de comprobación de la

firma constituye culpa para el l¡brado sobre quien recae, en caso responder del daño que

causa la falsif¡cación.

Sin embargo, es usual en el contrato de apertura de depósiios monetarios, que él banco

transfera al librador, por medio de la cláusula especial, todo el daño derivado de la

pérdida de o el abuso de los cheques ya que el librador sólo respondeÍá cuando haya

alteración en la cantidad por la que el cheque fue expedido, o bien por Ia falsificación que

su firma se hiciere, si dio lugar a ello por su culpa o por la de sus representantes o

dependientes.

3.6.4. Del lugar

La presentación del cheque por regla general se hace frente al librado, que según nuestra

leg¡slación, son los bancos. La presentación de un cheque en cámara de compensación

surtirá los mismos efectos que la hecha directamente al librado, (Artículo 503 del Código

de Comerc¡o).
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3.6.5. Del vencimiento

El venc¡miento es la oportunidad en que la obligación contenida en el cheque es exigible.

Para el cheque solo es posible un vencimiento a la vista. Joaquín Ganinguez, "considera

que el vencimiento a la vista es de esencia, el concepto del cheque y el cheque se toma

como medio de pago, al tenedor no se Ie debe imponer ninguna espera para que

convierta en dinero la promesa de d¡nero".

El cheque será siempre pagadero a la visia. Cualquier anotac¡ón en conirario, se iendrá

por no puesta. El cheque presentado al pago antes del indicado como fecha de su

creación o sin fecha, es pagadero el día de la presentación. En estos casos el día de la

preseniación se tendrá legalmente como fecha de su creación, (Artículo 501 del Código

de Comercio).
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CAPíTULO IV

4. Falta de regulac¡ón específ¡ca del contrato de cheque en Guatemala

En térm¡nos genera¡es, e la práctica bancarja guatenialteca desde hace mucho tiempo se

celebra un contrato de aperturas bancarias entre una ¡nstitución bancaria aun y un cuenta.

Por lo general este contrato se celebra en un formulario en el cual las condiciones esta

están establec¡das por dicha jnst¡tucjón en el momento de dicho conirato la persona

adquiere los servicios bancaios para sus cuenta de depósitos bancario mismos que son

cons¡derados títulos de crédito y que incorporan underecho autónomo, sobre una cantidad

de dinero que la insi¡tución bancaria debe hacer efeciivo, siempre y cuando hallan

recursos económ¡cos en dicha cuenta.

En la actualidad, a pesar de su constanie celebración no se encuentra el conirato

regulado en el Cód¡go de Comerdo razón por la cual el presente estudio presenta de

reforma al ordenamiento juríd¡co guatemalteco a efecto que se regule e Guatemala.

4.1. El contrato de cheque

La definición contiene una referencia previa que debe existir enire ej Iiberador y el banco:

el contrato de cheque, en efecto la rczón pü la cual el banco recibe y cumple con la

orden de pago, es porque entre el banm y el cliente existe, prevjamente un contrato.

La existencia del cheque por disposición legal depende de la previa apertura de una

cuenta de depósito bancario por el liberador. El contrato de cheque es el contrato

, i,,:' ':,
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convenido entre un banco y su cliente por el cual aquel se obliga a realizar por cuenta de l

éste todas ¡as operaciones inherentes al servicio de cája contab¡l¡zado puntual y

sistemáticamente Ios ingresos y egresos de fondos.

Cuando el banco abre una línea de crédito el cliente necesita acceder al dinero y lo hace

mediante una cuenta corriente bancaria que a tales efectos le habil¡ta et banco. En el

momento de conceder el crédito, en virtud del contrato el banco y su cliente celebmn

también otro contrato el de apertura de cuenta coriente bancaria a través del cual podrá

acceder al cerdito concedido. De la misma foma cuando el cliente deposita d¡nero en el

banco, puede celebrar un contrato de cuenta coriente bancarja para poder acceder al

dinero depos¡iado. La principal obligación del cliente consiste en tener iondos suficientes

depos¡tados en la cuenta con¡ente o disponer de un créd¡to concedido por el banco lo que

perm¡te extraer fondos de la cuenta. Otras obligaciones del cliente son las de abonar los

gastos y comis¡ones como por ejemplo por venta de chequeras o por devolución de

cheques liberados sin fondos.

Es la autorización que Ia institución bancaria otorga con mot¡vo de un deposito, en la que

se pacta que podrán g¡rarse cheques hasta por el ¡mporte del deposito. Esto se hace

comúnmente por la entrega del talonario del cheque del acreedor.

El cheque sólo puede ser exped¡do cuando se reúnan los requisitos sjguientes;

. La calidad del librado de ser una institución de crédito la cual celeblará un contrato

con el librador: Los bancos reciben de sus clientes dtnero que se obligan a

devolver a la vista, cuando el cliente ¡o requiera. para documentar las órdenes de

pago de los clientes se utilizan los cheques.
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Por el contrato de cheque, en consecuenc¡a, el banco se obliga a rec¡bir dinero d" 
"u 

Alf

cuenta-hab¡ente, a mantener el saldo de la cuenta a disposición de éste, y a pagar los

cheques que el cliente libre con cargo al saldo de la cuenta. A la cuenta de cheques se le

denomina en la práctica bancaria "cuenta con¡enie de cheques", porque el cuenta-

habiente hace entregas que se le abonan y libra cheques que se le cargan al ser

pagados; por lo que la cuenta tiene una secuencia indefinida.

El cheque es un presupuesto de la normalidad, no de Ia esencia del cheque. puede una

persona librar cheques y no tener la cuenta y el tenedor podrá ejercitar las acciones

correspondientes conira los obligados, e incluso el librador recib¡rá una sanción. y s¡ el

banco se negare a pagar un cheque s¡n causa justa, a no ser que este indispuesto u

obrando, infringiendo sus obligaciones derivadas del contrato de cheque, también deberá

pagar al librador una pena por el cheque desatend¡do.

Los fondos disponibles: La exisiencia de fondos disponibles es también un

presupuesto de la regularidad del cheque; presupuesto cuya existencia no influye

sobre la efcacia deltítulo, y cuya ausencia es sancionada también.

Que el librador haya sido autorizado por el librado para expedir cheques a cargo de

la cuenta del librador.

4,2, Derechos y obligaciones der¡vadas del contrato de cheque

4.2.1. Derechos y obl¡gaciones del banco;

a) Abrir e identificar la cuenta respect¡va
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b) Recibir los depósitos. Deberán recibir e ingresar a la cuenta del cliente el impoÍe

los depósitos que se haga a favor del cliente ya sea en efect¡vo u otros títulos.

e)

c)

d)

J)

h)

Entregar ai cliente los esqueletos para librar los cheques. Elaborará de conform¡dad

con los requisitos legales y las normas de seguridad necesaria los formatos con los

que el cliente deberá de.

Conservar los depósitos guardarlos el dinero depositado hasta el momenio que le sea

solicitado.

Pagar los cheques que iibre que cliente con cargo. Al momento de ser realizado un

cheque y ser verificado su saldo la firma y la caracletiza del mismo, el banco deberá

pagar el ¡mpofte del m¡smo.

Pagar el ¡mporte de los retiros que efectúa el cliente mismo que podrá negar ante la

falta de fondos.

Cuando sin causa justa, se niegue el banco a pagar el cheque teniendo fondos

sufcientes el librador resurtirá a este los daños y perjuicios en ningún caso será

menor del 20% del cheque.

Aun cuando el cheque no haya sido presentado o proiestado en tiempo, el banco

debe pagarlo mientras tenga fondos suficientes

La muerte o ¡ncapacidad dei librador no autoriza al banco para dejar de pagar un

cheque.

Abonar a la cuenta el importe de los intereses pactados. Elabora el cálculo de los

mismos y automáticamente ingresarlos en la cuenta, lo que se deberá reflejar en el

estado de la cuenta.

Elaboración y remisión del estado de cuenta. El estado de cuenta deberá detallar el

importe de cada uno de los depósitos efectuados, el monto de las comis¡ones se haya

s)
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cobrados así como el desglose de los m¡puestos que de regla generales de 30 días. 
-'':

En algunos casos según se haya establecido en el contrato el cliente tendrá 45 días

para presentar ante el banco cualquier reclamación sobre lo detallado en este.

l) Cancelar la cuenta cuando considere que el cliente esta hacen do un uso inapropiado

de elJo en el contrato se deben estableceÍ las condiciones en las que el banco podrá

cancelar la cuenta como por ejemplo, cuando se haya librado en el transcurso de 3

meses 3 o más cheques sin fondos. Asimismo deberá dar aviso de esta situación la

comisjón bancaria y de valores para efecto de que esie organismo lo dé a conocer a

todas las instituciones de crédito de todo el país la que en un periodo de 1 año.

además, el cl¡ente deberá acudir ante este organismo y manifestar respecio de esta

s¡tuación.

m) Cargara la cuenta las cuotas por comisiones. El importe de las mismas debe serdel

conocimiento del cliente y debe detallarse en el estado de cuenta.

4.2.2. Derechos y obligaciones del ctiente o librador

a) l\4antener el saldo establecido en el contrato, depend¡endo del tjpo de cuenta y de la

cond¡ciones en que se halla pactado, será necesario mantener un a fin de evjtar el

cargo de comisiones

b) Custod¡ar sus talonarios y esqueletos de cheques el clienie es responsable del uso

que se dé a sus documentos, por lo que en mal uso del mismo este será quien reciba

las repercus¡ones en sus patnmon¡os
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c) Avisar oportunamente al banco en caso de extravió o robo de la chequera, como

consecuencia de los aspectos indicados en el inciso anierior, y para evitar cualquier

mal uso que se pueda hacer de la cheque, como por ejemplo falsificación de

firma,monto es mnveniente notificar al banco

d) Librar únicamente los cheques que pueda cubrir el saldo de lo contrario se podrá

incunir en faltas

e) El titular de la cuenta podrá autorizar a terceras personas con cargo a su cuenta para

lo cual se deberá en peÍsonas morales contar con las facultades suficientes para la

emisión de títulos de crédito.

f) Recibir documentos para abono en cuenta, el cl¡ente podrá depositar "para abono en

cuenia"

g) Si el cliente autoriza a otro para expedir cheques a su cargo éste esiá obligado con él

a cubrirlos hasta el importe de las sumas que tenga a disposición del librador, a

menos que haya una disposición legalque lo libere de esa disposiciÓn.

4.2.3. Otras cláusulas y cond¡ciones del contrato de cheque en instituc¡ones

bancarias

a) El establecimiento de un monto mÍnimo de apertura, debido a Ias características del

conirato, así como a las tasas de interés pactadas, las partes pueden pactar que para

abrir la cuenta se deberá contar con un mínimo de recursos.
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tJ) Los conceptos y montos de las comisiones que genera la utilización de la cuenta, se

deberá establecer los montos y conceptos porque se cobraran las com¡siones las

cuales podrán variar previo aviso que se dé al cliente.

c) En algunos casos se faculta al usuario una línea de sobre giro, a fin de poder oirecer

al cl¡ente cubnr el importe de los cheques girados en exceso al saldo de la cuenta, las

partes podrán pactar una línea de sobre giro.

d) La designación de cotitulares y de beneficiarios en caso de fallec¡mjento el banco

nombrara al benefic¡ario de la cuenta

e) Pago de iniereses. Se deberá establecer la forma de calcularlos, las tasas, ¡as fechas

en que se rcalizatá el pago de los mismos y si esto se hará abonando directamente el

importe a la cuenta.

Penas convencionales. Para el caso en que las partes no cumplan las obligaciones

contraídas, éstas pueden pactar el importe de las sanciones que ocasione el

incumplimiento, generalmente en el proceso del cl¡enie éstas se cobran bajo la

denominación de comisiones ejemplo no mantener el saldo mínimo promedio.

Posib¡lidad de ligar la cuenta de cheques a una cuenta de inversión o a otros

servicios. En el caso de que el cliente tenga más de dos productos o servicios

contratados con la misma institución las partes podrán pactar que estos trabajen en

forma conjunta, por ejemplo los ¡ntereses generados en una cuenta de inversión se

pueden depositar en otra a nombre del mismo titular.

s)
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La o las relativas a los medios de impugnación: se refiere básicamente a los medjos e '

instancias jurisdicc¡onales o no jurisdiccionales a los que se puede acudir para

reclamar alguna obligación que se considere no cumplida, bien por el banco o por el

depositante.

Los cheques deberán presentarse para su pago: dentro de los 15 naturales que stgan

al de la fecha, s¡ fueren pagaderos en el mismo lugar de su expedición; dentro de un

mes, si fueren expendidos o pagaderos en diversos lugares del territorjo nacional;

deniro de los tres meses sifueran expedidos en elextranjero y pagados en eltenitorio

nacional o viceversa, siempre que no fljen otro plazo las leyes del lugar de

presentación.

4,2,4. Formas de contratación

En la actualidad las disposiciones mercantiles vigentes, no regulan el contrato de cheque

ni la forma de contratación, nzón pot la cual se efectúa el presente estudio. S¡n embargo,

en el medio guatemalteco, dicha contratac¡ón se celebra mediante un formufario que

proporc¡ona un banco con el solicitante por el cual se determinan los de¡echos, deberes y

obligaciones que en forma recíproca conv¡enen el banco y el solicitante.

Al no existir ninguna legislación específica al respecto, es importante que dicho contrato

se encuentre regu¡ado en el Código de Comercio, como una forma de establecer una

certeza ¡undica para los habitantes frente a una insritución bancaria
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4.2.5. Derecho comparado

La ley ha establecido en materja de títulos de crédito un sistema estrictamente formalista,

atendiendo a la especialís¡ma naturaleza juríd¡ca de los mismos. La suscripción y

transmisión de tales documentos se encuentra sometida a una serie de requisitos de

carácter formar, que la ley enumera taxativamente por la ley. Naturalmente constituye un

problema distjnto la determinación de s¡ un documento emitido como cheque, sin serlo por

carecer de alguno de los requisitos o menciones formales que la ley esiablece, podrá

serv¡r o no como prueba de una obligación c¡vil o mercantil. Existen diversas legislaciones

a nivel intemacional con respecto a regular el contrato de cheque, a continuación se

presentan algunas de ellas:

a) Uruguay: Elcontrato mercantilde cheque es de naturaleza instrumental y se encuentra

regulado por los Artículos 33 a 39 de la Ley 6.895. Es un contrato de naturaleza

insirumental porque puede servir a otros dos contraios: el contraio de aperiura de crédito

y el contrato de depósito. La ley citada en el Artículo 33 d¡spone lo siguiente: "la cuenta

coniente bancaria es de dos maneras: ha descubieÍto cuando el banco hace adelantos de

dinero, o con provisión de fondos cuando el clienie los tiene depositados en é1".

La cuenta coriente será al descub¡erto, cuando obedezca o sirva de instrumento para el

contrato de apertura de crédito. Por el contrario la cuenta corriente será con prov¡sión de

fondos, cuando obedezca o sirva de instrumento pala el contrato de depósito bancario.

Sobre esia cuenta coniente él cuenta correntisia i¡ene derecho a libra cheques debiendo

para ello tenerfondos suflcientes depositados en el o de lo contrario tener autorización del
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banco para girar el descubierto, esto es, tener una línea de crédito abierta. Siendo un

conirato bilateral, la cuenta coniente bancaria hace nacer obligac¡ones para ambas partes

contratantes. La principal obligación del banco cons¡sie en prestar el servicio de caja al

cliente, esto es, debitar de la cuenta los importes de los cheques presentados al banco y

depositar en ella los importes presentados al banco si así corespondiera.

El Decreto L.ey 14.412, exige que la cuenta mrriente ienga provisión de fondos. El

liberador no solo debe haber celebrado un contrato sino que también debe hacerlo

perfeccionado real¡zando o un deposito o solicitando la apertura de determinado crédito.

En ello justamenie consiste la provisión de fondos: el derecho de disponer de lo

depositado, o el derecho de d¡sponer del crédito concedido.

. Existil De acuerdo con la def]nición, la provis¡ón de fondos debe ex¡stir en el momento

en que se crea el cheque. S¡n embargo, por aplicac¡ón de otras normas de la misma Ley,

puede deducirse que lo que interesa es que la provisión exista en todo momento en que

el beneflciario o tenedor se presenie al banco girado a cob,rafo.

Es, en ese momento, en que debe existir la provisión porque de lo contrario el banco no lo

paga.

. Ser líqu,da: En el contrato de cheque, debe haber d¡nero deposiiado lo que confiere a¡

liberador un crédito contra el banco. L¡quidez significa que no debe ser necesario efeciuar

una liquidación para determinar el monto de ese crédito.
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debe alcanzat para

no está obligado a

. Ser sufic¡ente: La p¡"ov¡sión en fondos debe ser suficiente, es decir,

cubrir el importe total del cheque. En la Ley, el tenedor de un cheque

recibir un pago parcial.

. Estar disponible: La provisión debe ser disponible. La d¡sponibitidad de los fondos es

otorgada al liberador por el contrato de cheque. puede suceder que esos fondos hayan

sido objeto de un embargo; en ese caso los fondos existirán, pero no estarán disponibles

porque se encuentran afectados por un embargo y en consecuencia no pueden

destinarse al pago del cheque.

Por disposición del Artículo 17 de la Ley, los cheques deben extenderse en ljbretas ya

impresas que los bancos entregaran a sus cl¡entes. En efecto el Artículo c¡tado indica lo

siguienter "Los bancos entregaran a sus clientes, bajo recibo, Iibretas impresas y

talonarios de cheques con numeración correlativa". En ocasión del pago, el banco solo

pagara los cheques gjrados por un librador, cuando hayan sido extendjdos en la libreta

entregada. La fórmula impresa que el banco entrega ya contiene parte de las

enunciaciones que todo cheque debe coniener, dejando espacios en blanco que deben

ser llenados por el l¡berador.

b) Repúbl¡ca de Colomb¡a: El principio de la autonomia de la votuntad privada, rector del

derecho prjvado, no obstante haber surgido algunas restricc¡ones en su eslera de

aplicación, sigue rigiendo en su plenitud el campo contractual enhe los particulares. El

hecho que los bancos y demás ent¡dades sometidas a estatus excepcionales, sean

comerciantes especiales, con diferentes régimen establecidos para ellos y algunas
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competencias especiales, y de que estén limitados en muchas de sus actividades en

razón de la protección de los terceros y del ¡nterés público en general, no demerjtan, ni

invierten en el principio, implicando esto, que la posición intervencion¡sta del Estado, al

incorporar princip¡os típicos de derecho público, no sustrae la regulación det Código de

Comerc¡o, en el que participa el género mercantil. Es en desarrollo de este postu¡ado que

las relac¡ones jurídico contractua¡es sean enmarcadas de la normativa del derecho

privado, dándole ciertas, amplias y determinadas facultades, como son el

consensualismo, forma esia tipica de controlar y según la cual, lo acordado en liberlad y

conforme a lo prescrito en la ley, es ley para las partes.

Lo anierior se aplica en el caso de cuestión, pues el banm y el particular, en desanollo de

dichas facultades pueden llegar o no a contratar, cada uno como sujeto de la relación con

sus derechos y obligaciones respectivas. Al suscribjr un contrato de cuenta bancaria las

dos partes están dando su consentimienio, acordando Io que la ley establece para ellos,

no pudiendo ser desconocidos ese pacto sino en el evento de estar violando la ley. El

marco legal contractual y determinados en este mntrato tipico y específico, lo regula el

Código de Comercio en sus Artículos 1,382 a 1 ,390.

c) República de Panamá

De confomidad con el Código de Comercio de Panamá, contenido en la Ley Número 52

de 1917, se hace referenc¡a en materia de cheques, que es aplicable al cheque

nominativo lo concern¡ente al endoso de la letra de cambio, el endoso en blanco es el
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ác¡lque con más frecuencia se observa en la práctica, pues resulta muy cómodo y f

transm¡tir estos documentos estampando simplemente la firma en su reverso.

Los cheques nominativos no negociables, ya sea que se haya insertado en su texto la

cláusula no a la orden o no negociable o porque la ley les dé carácter, podrán ser

endosados solamente a una inslitución de crédito para su cobro. Una vez expedido un

cheque, la persona tenedora del documento en debido curso, puede endosarlo a la

persona jurídica o natural. que ella quiera

La calificación del endoso, recae sobre la insiitución bancaria que recibe el documento

para su respectivo pago, en la República de Panamá la materia de endoso se encuentra

regulado en el Código de Comercio y la Ley de Documentos Negoc¡ables. En este sentido

el Código de Comercio de Panamá en sus Artículos 926, 928, 850 y 852, dispone lo

siguiente: Artículo 926: "Salvo el cheque al poriador, todo cheque aun srn ser

expresamente librado a la orden, es transmisible por medio del endoso... . ".Artículo 928:

"Son apiicables alcheque. Salvo en lo que concierne a la aceptac.ión, ias disposiciones de

los Artículos 850€55, relativos al endoso de las letras de cambio y del b¡llete a la orden."

Artículo 850: "El endoso debe escr¡b¡rse en la letra de cambio o en una hoja adherida a la

misma y debe esiar firmado por el endosante. EI endoso es válido aun en el caso de que

no se designe el beneficiario o aunque Ia persona que hace el endoso se haya limitado a

estampar su t¡rma en el dorso de la letra o en una hoja adherida a la misma (endoso en

blanco)' Artículo 85'i: "El endoso transmite todos los derechos inherenies a la leira de

cambio" Articulo 852: "Salvo cláusula en contrario, la persona que endosa es garante de

la aceptación y del pago."
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De acuerdo con la anterior, el cheque puede haceío efectivo cualquier pagador (person¿

natural o jurídica), sin que en esa oportun¡dad, necesariamente, deba presentarse al

cobro ante el Banco g¡rado o pagador, basta con que el cheque esté endosado. No

obstante, quien hace efect¡vo el pago, tiene el deber (obligación) de venficar la identidad

de la persona que lo endosa, toda vez que una vez aceptado el endoso, este tenedor es

garante de ese endoso.

4.3. Característ¡cas del contrato de cheque

Una vez celebrado el contrato de cheque o de apertura de cuenta bancaria, por depósito

monetario, la relación contractual entre el banco y el cuentahabiente conlleva, a

determ¡nar una serie de elementos caracierísticos propios de dicho contraio, la cual se

describen a coniinuación:

a) Es un conirato de adhes¡ón: Esto significa que en forma ant¡cipada Ia institución

bancaria legalmenie autorizada en el país ha redactado las cláusulas de dicho

contrato y únicamente le coresponde al cuentahabiente aceptar todas y cada una de

las clausulas

b) Es principal: Se reflere a que el contrato subsisie por si m¡smo, es decir, no hay

necesidad de celebrar otro para la val¡dez.

c) Bilateral: En la redacción de contraio de cheque únicamente comparecen la ¡nstitución

bancaria y el cuentahabienie.
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e)

d) Consensual: Se reflere básicamente a la man¡festación de voluntad, es decir, el

consentimiento de las partes, en forma voluntaria y expresa con relación a dicho

contrato.

Conmutativo: Consiste en cada una de las partes se obliga a dar o hacer una cosa

cierta, reconoc¡da y equivalente a lo que se recibe, cuando los provechos y

gfavámenes son ciertos y reconocidos desde la celebración del contrato, por

consiguiente la cuantía de las prestaciones puede determinalse desde la celebración

del mismo.

Oneroso: Se caracteriza así cuando las ventajas que procuran a una de las partes no

le son concedidas sino por una prestación que la otra le ha hecho o en su caso se

obliga a hacerlo.

De tracto sucesivo: Cuando un contrato se celebra y se perfecciona surte efectos a

futuro por lo tanto la caracierística esencial se desanolla a través del tiempo o por

etapas, lo que conlfeva a que las prestaciones de una de las dos partes, son de

cumplimiento reiterado o continúo.
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4.4. Proyecto de Reforma

Reformas Legislativas

Congreso de la República de Guatemala

Decreto Número ,,2

Considerando

Que fa Constilucíón Pofítica de la Repúbfica de Guatemala, gannliza la iibertad de

comercio y otras actividades económicas e industriales básicas para el desarrollo

económico del país.

Considerando

Que de conformidad con las normas mercantiles vigentes, dicha aplicac¡ón se orienta

fundamentalmente a la actividad que desarrollan las instituciones bancarias, conocidas

también como comerciantes especiales.

Considerando

Que para la eficaz aplicación del Código de Comercio, es necesario introducir reformas a

fn de establecer en el ordenamiento jurídico la inclusión del contrato de apertura de

cuentas bancarias.

Por Tanto

En el ejercicio de las airjbuciones que le confiere el Artículo 171 inciso a) de la

Constitución Política de la República de Guatemala. .
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La siguiente reforma por adhes¡ón al

Congreso de la República, Artícuio 543

Decreta

Código de Comercio, Decreto Número 2 70

Bis, el cual queda de la síguiente manera:

,'1
t':; r\' I.t

del

Artículo 1. Se adiciona un Artículo al 543 el cual queda de la siguiente manera:

Artículo 543 Bis. Contrato de apertura de cuentas bancarias. Todas las ¡nstituciones

bancarias legalmente autoúzadas por la Superintendencia de Bancos, deberán celebrar

los contratos de apertura de cuentas bancarias que les lueren solicitados por medio de un

formulario tipo, autorizado por la auioridad conespondiente y deberá contener las

disposic¡ones conten¡das en este Código, asícomo las re¡ativas al Código Civil, las que se

aplicarán en forma supletoria.

AriÍculo 2. El presente Decreto enirará en vigencia ocho días después de su publicación

en el Diario Oficial.

Pase al Organismo Ejecutivo para su publicación y cumplimienio

Dado en el

el de

Palacio del

del año

Organismo Legislativo, en Ia ciudad de Guatemala

FIRIVAS

85



4.5. lmplementación

La práctica bancaria guatemalteca, implemenia diversidad de fomas de contratación o de

prestación de servicios tanto bancarjos como f¡nancieros, y en ese orden prácticamente

en Guatemala, todas las instituciones bancarias celebran diversos contratos siendo uno

de los más comunes el contrato de cheque, med¡ante el cual un cuentahabiente soliciia a

la ¡nstituc¡ón bancaria la apertura de una cuenia de depós¡to monetario para lo cual

requiere que el banco le proporcione una chequera para realizar diversas operaciones de

carácter mercantil.

Además, es importante señalar que etectivarnente es necesario la implementac¡ón de la

figura jurídica del contrato de cheque en la normativa mercant¡l vigente en Guatemala,

principalmente, en lo que para el efecto regula el Decreto 2-70 del Congreso de la

República relativo, al Código de Comercio y en ese orden, la implementación facjlitaría en

caso de controversia al cuentahabiente, para decidir qué acciones legales o procesales

efectúa en contra de una inst¡tución bancaia ya que en la actualidad no ex¡ste n¡nguna

normativa al respecto, de allí la importancia jurídica, social y económica de la celebración

de d¡cho contrato por parle de instituc¡ones bancarias, por lo que el Organismo Legislativo

debe conocer la iniciativa e implementarla.
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CONCLUSIONES

1. El Código de Comercio vigente en Guatemala y demás leyes bancarias y

financieras, contienen dispos¡ciones legales relativas a la actividad bancaria y

dichas instituciones puedan celebrar negocios jurídicos válidamente con sus

respectivos cuentahabientes; sin embargo, algunos de ellos consideran dejar

contratos mercantiles atíp¡cos, tomando en cuenta que a pesar de no estar

regulados, se celebran en Guatemala.

2. Los bancos y grupos financieros de Guatemala, cumplen una importante labor de

¡ntermediación que fortalece a la economía nacional, princ¡palmente el intercambio

de bienes y servicios y, por consiguiente, una vez autorizados se les permite la

prestación de diversos servicios, quedando a discreción de los clientes, aceptar o

no las condiciones establecidas por dichas entidades.

3. El cheque es considerado un título de crédito med¡ante el cual una institución

bancaria, se obl¡ga a pagar el importe del mismo, siempre que haya disponibi¡idad

de fondos; todo ello dentro de la costumbre de los actos de comerc¡o; sin embargo,

no existiendo regulación específica de contrato de cheque es bastante común en la

práctica bancaria guatemalteca dicha transacción.
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Las normas susiantivas en materia mercantil, se encuentran reguladas en el

Código de Comercio, y por Ia vigencia y aniigüedad de dicha norma, muchos actos

mercantiles se celebran en discordancia con d¡cha normativa, por lo que surten

efectos jurídicos para las partes contratantes, de confonnidad con el principio

aplicable a todo contrato mercantil, como lo es la verdad sabida y buena fe

guardada.
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RECOMENDACIONES

' '::l: '

1. El Organismo Legislativo debe analizar las disposiciones legales vigentes en

materia mercantil y bancaria, a efeclo de implementar diversas dispos¡ciones para

una mayor efectividad en las transacc¡ones que realizan dichas ¡nsiituciones con

los cueniahabientes y garantizar la prestación de dichos se¡vicios en forma eficaz y

ef¡ciente.

2. Es necesario que la Superintendencia de Bancos, como máxima autoridad

encargada de la supervisión y fiscalización de instiiuc¡ones bancañas y financieras,

cree un banco informát¡co de la totalidad de los servicios que prestan djchas

¡nstituc'ones, y establecer si son acordes a las leyes vigentes de Guatemala.

3. Conesponde al Organismo Leg¡slativo, analizar y reformar el Código de Comerc¡o,

conten¡do en el Decreto 2-70 del Congreso de fa República, mediante el cual se

regule en foma específica el contraio de cheque celebrado por una institución

bancaria legalmente autorizada y un cuentahabienie.

4. Que el Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, conforme una comisión, a

efecto de analizat la implementac¡ón de un nuevo Código de Comercio en

concordancia con las actividades mercantiles celebradas en Guatemala. con el

propósito de fortalecer los actos de comercio jurídicamente.
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