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En cumplimiento de la resolucion de fecha 29 de septiembre de 2008, emitida por la
Unidad a su cargo, en la cual se me designé como asesor del trabajo de tesis del
estudiante Jorge Edwin Villatoro Monroy, en la realizacion del trabajo intitulado “EL
CONTRATO MERCANTIL DE FACTORING COMO NEGOCIO BANCARIO”, por este
medio, me permito informar a usted lo siguiente:

1

Que procedi a asesorar el trabajo de tesis relacionado, el cual segun apreciacién
personal, se encuentra elaborado conforme a los requerimientos cientificos y
técnicos contemplados en la normativa respectiva.

La metodologia y técnicas de investigacién utilizadas por el estudiante en la
elaboracién de la tesis, asi como la redaccién de la misma, son congruentes con
la normativa respectiva.

Las conclusiones y recomendaciones respectivas, son congruentes con el
contenido del trabajo de tesis elaborado.

El trabajo realizado consta de cuatro capitulos, en los cuales comprenden los
aspectos mas importantes del tema tratado, desarrollandose técnicamente la
bibliografia consultada.

Los anexos incluidos en el trabajo de investigacién, son congruentes con el tema
desarrollado, y se refieren a contratos que en la practica, utilizan las entidades
bancarias guatemaltecas, lo cual permitird una mayor comprension al lector.
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Abogado y Notario

6 Que en el trabajo de mérito destaca el analisis juridico del contrato mercantil de
factoring como negocio bancario, y la necesidad de regular el mismo; ya que no
obstante tener efectiva aplicacion en el ambito bancario guatemalteco, las
instituciones bancarias no cuentan con un contrato tipo, sino que cada banco
posee una minuta propia; siendo necesario unificar criterios, con el objeto que los
contratantes conozcan con antelacion los derechos y obligaciones que surgen de
dicho contrato.

7 Que en el trabajo de investigacion realizado, se han llenado los requisitos
establecidos en el articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.

8 Que por tales razones, y considerando que el trabajo indicado cumple con todos
los requisitos legales establecidos, por este acto emito Dictamen Favorable,
dando mi aprobacion al trabajo de tesis que he asesorado, a efecto de que el
mismo continte con la etapa del tramite administrativo, hasta su conclusion.

Atentamente,
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FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Ciudad Universitaria, zong 12
Guatenulu, C. A.
UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, veintitrés de abril de dos mil nueve.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) MARCO ANTONIO QUINONEZ
FLORES, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante JORGE
EDWIN VILLATORO MONROY, Intitulado: “EL. CONTRATO MERCANTIL DE
FACTORING COMO NEGOCIO BANCARIO”.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual

dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, haran constar en los dictimenes correspondientes, su
opinién respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacién
utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la
misma, las conclusiones, las recomendaciones y la biblhiografia utilizada, si aprueban o desaprueban el

trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes”.
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Licenciado

Carlos Manuel Castro Monroy

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad de San Carlos de Guatemala
Presente.

Licenciado Castro:

Atentamente me dirijo a usted, para informarle que en cumplimiento de lo dispuesto en
la resolucion de fecha veintitrés de abril de dos mil nueve, procedi a revisar el trabajo
de tesis del estudiante JORGE EDWIN VILLATORO MONROY, intitulado “EL
CONTRATO MERCANTIL DE FACTORING COMO NEGOCIO BANCARIO”,

El tema desarrollado por el estudiante reviste mucho interés, ya que no obstante, tener
el contrato de factoring aplicacion practica en el ambito bancario guatemalteco, el
mismo es casi desconocido por el publico en general; ademas, cada institucion bancaria
posee internamente un contrato propio de factoring, el cual puede variar, segin las
condiciones que libremente se pacten en cada caso en particular.

Con la realizacién del presente trabajo de investigacion, se dara oportunidad a otros
sectores de la poblacién de conocer el tema desarrollado, y se hara una valiosa
aportacion al estudio del derecho, toda vez que se ha incursionado en una tematica
aun poco explorada, la cual también tiene incidencia en la economia de nuestro pais.
Es por ello que la presente investigacion constituye un aporte valioso para futuros
profesionales de nuestra Universidad y para el estudiante en general.

En cuanto a la presentacion del trabajo, considero que el mismo se ajusta a los
requerimientos cientificos y técnicos, ya que la metodologia y técnicas de investigacion
utilizadas, asi como la redaccién, las conclusiones, las recomendaciones, la bibliografia
citada; y los anexos, llenan los requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo
para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del
Examen General Publico.
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Lic. MARCO ANTONIO QUINONEZ FLORES
Abogado y Notario

En tal virtud, me resulta procedente dar el presente DICTAMEN FAVORABLE,
aprobando el trabajo de tesis revisado.

Sin otro particular, me suscribo de usted con muestras de mi consideraciéon y estima.

Atentamente,

Revisor
Colegiado 4,342

12 Calle 1-41, zona 1, Guatemala, Ciudad
Teléfono 22209559
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INTRODUCCION

Esta investigacion se justifica por la importancia de dar a conocer una actividad que
desarrollan las instituciones bancarias en Guatemala, desde hace algun tiempo, como

lo es el cobro de facturacién conocido como contrato mercantil de factoring.

El problema central de la investigacion, se determiné en que no existe uniformidad en
las instituciones bancarias para la celebracion del contrato mercantil antes indicado, ya
que cada institucién crea su propio formato; y de alli la necesidad de unificar criterios,

en cuanto a la celebracion y efectos de dicha contratacion.

En el plan de investigacion se presenté como hipétesis la siguiente: por la aplicaciéon
practica en el ambito bancario guatemalteco, es necesaria la implementacién de un
contrato tipo que contenga los derechos y las obligaciones de las partes contratantes
como una garantia contractual ya que, a través de este contrato, habra uniformidad de
derechos y obligaciones de las instituciones bancarias puesto que, deberan celebrar el
contrato de factoring bajo un mismo régimen juridico, llenando los requerimientos las
personas individuales y juridicas que intervengan en dicha relacién contractual.

Ademas, se presentaron como objetivos de la investigacion, los siguientes: a) Efectuar
un analisis de la aplicacion practica en la celebracién del contrato de factoring por
entidades bancarias legalmente constituidas en Guatemala, ademas de como ha sido la
implementaciéon de este contrato en el derecho comparado, principalmente en los
paises de América Latina, para determinar si es viable la incorporacion en la legislacién
mercantil guatemalteca, b) Analizar la legislacion comparada, principalmente en las
instituciones bancarias a nivel internacional para conocer los mecanismos de
celebracién del contrato de factoring, como un negocio bancario, c) Establecer en qué
consisten los contratos mercantiles atipicos y cual es la funcién dentro de la actividad

bancaria guatemalteca, principalmente el contrato de factoring como negocio bancario y



(ii)

d) Determinar cuales son las ventajas de implementar un contrato tipo en la actividad

bancaria guatemalteca como lo es el factoring.

El enfoque metodoldgico utilizado fue el analitico y sintético; dentro de las principales
técnicas, se emplearon las bibliograficas, documentales; en cuanto al material que se
recopild para el desarrollo de la investigacién, se usé tecnologia como internet.
También, por la naturaleza del trabajo, se aplicaron las técnicas juridicas para la
interpretacion de la legislacion. Las principales teorias en que se fundamenté este
estudio, es la de la concepcion unitaria, con relacion a las reformas a la Ley de Bancos;
y la teoria que establece que el factoring es un contrato de empresa, el cual se integra
dentro del campo del derecho mercantil.

Este analisis es de gran trascendencia para estudiantes y futuros profesionales del
derecho, pues se dan conocer las normas juridicas que se aplican a los contratos
mercantiles atipicos; principalmente en el contrato de factoring, que tiene aplicacion
practica en el sector bancario guatemaliteco.

Esta investigacion esta distribuida en capitulos, que se describen a continuacion: El
primero, se refiere al derecho mercantil, su origen, algunos conceptos, las
caracteristicas, los sujetos del derecho mercantil, las fuentes del derecho mercantil y la
regulacion legal; en el segundo, desarrolla el tema de los comerciantes especiales,
indicando los aspectos generales, algunos conceptos, la clasificacion, la personalidad y
capacidad, las obligaciones profesionales, entre otros; en el tercero, se hace referencia
a la actividad bancaria, estableciendo el origen, el concepto, la naturaleza juridica, los
tipos de operaciones bancarias y la clasificaciéon bancaria; y en el capitulo cuarto, se
presenta el contrato de factoring, indicando el origen, algunos conceptos, la naturaleza
juridica, las caracteristicas y las precisiones; finalmente, se formulan las conclusiones,
recomendaciones y bibliografia utilizada.
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CAPITULO | )

1. Derecho mercantil e S

El derecho, como ciencia normativa, estudia el fenémeno social por el cual se le
imponen limites a la conducta humana inter subjetiva; limites que siempre resultan
coordinados con los intereses humanos predominantes en cada época histérica. Esos
intereses estan latentes y se hacen manifiestos en las relaciones objetivas que
conforman la dinamica de la vida social y vienen a constituir, en ultima instancia, la

fuente material del derecho en general.

“Cada rama de la ciencia juridica tiene asignada la funciéon de estudiar una parte de
esas relaciones para dar los principios fundamentales que después van a manifestarse
en el derecho vigente. Por ejemplo, los fendmenos delictivos son materia del derecho
penal; la funcién del poder publico es objeto del derecho administrativo; el status comun
de todas las personas es resorte del derecho civil; las relaciones entre los Estados
compete al derecho internacional publico; y asi cada manifestacion de la vida del
hombre, considerada desde el angulo del derecho, se ve afectada por una rama juridica
especifica, lo cual genera las especialidades de los diversos derechos particulares, sin
olvidar que entre ellos existe interdependencia, proveniente de pertenecer a la totalidad
del sistema legal”.!

Lo dicho anteriormente sirve de introducciéon para determinar cual es la materia o las
relaciones objetivas que se atribuyen al derecho mercantil o derecho comercial, con el
fin de estudiarlas y sistematizarlas doctrinaria y legaimente.

En el inicio de esta rama del derecho, su funcién especifica era normar las relaciones
en que intervenia un sujeto que profesionalmente era conocido como comerciante y
cuyos actos intermediadores consistian en llevar los satisfactores o0 mercancias del

productor al consumidor.

! Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco. Pag. 23
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En ese sentido, se consideraba que comercio era unicamente la actividad qua \refa,llzaba\
el mercader o comerciante; la que permitia tener una idea del derecho me W%\illm a
delimitar sus fronteras. La actividad econdmica comercial fue evolucionando y
volviéndose mas compleja, al grado de involucrar en su practica a sujetos que no eran
comerciantes, quienes se convertian en sujetos de la misma. Luego, aparecieron
diversos actos de trafico mercantil que nada tenian que ver con la intermediacion, pero
que por su importancia econémica se cobijaba en este derecho, entonces, el derecho
mercantil se amplié en su radio de accion y la tradicional intermediacién se convirtié en
una de las tantas relaciones que forman parte de la materia de estudio. El derecho
mercantil de hoy estudia la actividad profesional del comerciante; los medios que
facilitan la circulacién de las mercancias; los bienes 0 cosas mercantiles (empresa,
titulos de crédito, mercancias), las reglas de comercio nacional e internacional; la
propiedad industrial; los procedimientos para reclamar la solucion de un conflicto de
intereses; en fin, su contenido amplio proveniente de actividades sujetas a constante
cambio, hacen que este derecho sea uno de los mas nutridos en experiencias que
muchas veces rebasan la prevision del legislador.

“El fendmeno comercial es una de las actividades mas importantes para la economia de
un pais, tanto en lo interno como en lo internacional. Aun en los paises de economia
socializada, ademas de la satisfaccion de la demanda del mercado interno, es
importante que la producciéon sea suficiente para crear un excedente destinado al
comercio de exportacion, porque de ello depende un satisfactorio intercambio de bienes

y servicios que puede generar riqueza de divisas”.?

En esta era de la civilizacion, en la que comerciar y comerciar bien, ya no es solo
interés individual, los Estados se preocupan dentro de los grupos regionales y en foros
internacionales, de crear marcos juridicos que faciliten la funcién comercial. La
industria, la intermediacién, la banca, los seguros, los titulos de crédito, las sociedades
como personas juridicas, interesan tanto a nivel nacional como internacional. De ahi

que, si alguna rama del derecho tiende a internacionalizarse, es la de derecho

? Villegas Lara, René Arturo. Ob Cit; Pag. 24



mercantil. Esa variedad de fendémenos objeto de la materia, no deja de créarh', :’\?L
desesperacion cientifica en quienes se dedican a cultivarla; esto es porque no ‘son o
pocos los intentos separatistas fraccionadores que se han pretendido en el derecho
mercantil, con el fin de crear unidades aisladas conforme a la sistematizacion

legislativa.

Se habla de un derecho bancario, un derecho de sociedades, un derecho de seguros,
entre otros. Por otra parte, nunca se ha creido en el beneficio que puede aportarle a la
ciencia la excesiva especializacion. Cualquier persona relacionada con el derecho
(jurista, jurisconsulto, juez, profesor de derecho) debiera sentirse cientificamente
insatisfecho si reduce su conocimiento a un sector que le hiciere olvidar la interrelacién
que existe entre las diversas ramas del derecho, y, con mayor razén se da esa
insatisfaccion, si se pretende ser perito en un derecho como el mercantil que funciona
bajo ciertas caracteristicas aplicables a todo su contenido. En ese sentido se pronuncia
el maestro italiano Hugo Rocco, quien en la nota preliminar de su obra Principios del
Derecho Mercantil, declara que: “... el particularismo de la excesiva especializacién es
opuesto a la unidad organica del derecho. Mas atin con el ejemplo que por medio de
discursos teorizantes, hace afios voy sefialando a los jévenes el dafio que causa el
aislamiento en el campo del derecho; y la necesidad de contemplar la ciencia juridica
como ciencia unitaria que solo para mas facil investigacién aislamos en sus diversas
ramas, y que por exigencias de la divisién del trabajo estudiamos por separado sus
diversas partes, y cuanto mas especial sea la que estudiamos, cual ocurre con el
derecho mercantil, mas manifiesta es la necesidad de coordinaciéon asidua con las

demas ramas, mas o menos proximas, y con el sistema juridico positivo.”

La amplitud de las relaciones juridicas que conforman el comercio y la incidencia que
tienen en diversos actos sociales, hacen que el comercio se vea regulado por otras
materias con las que el derecho mercantil se relaciona: derecho penal, derecho laboral,
derecho civil; entonces, si es obligatorio conocer la relacién con estas materias, mucho
mas lo es entender la plenitud de todo lo que es materia mercantil.
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Para establecer cuales son las relaciones que norma el derecho

Comercio; el Articulo 1, establece lo siguiente: “Los comerciantes en su actividad
profesional, los negocios juridicos mercantiles y cosas mercantiles, se regiran por las
disposiciones de este Codigo y en su defecto, por las del derecho civil, que se aplicaran

e interpretaran de conformidad con los principios que inspira el derecho mercantil.”

Dicho Articulo sirve para delimitar el campo de accién del derecho mercantil, y a eso
nos dedicaremos en los parrafos siguientes. Sin embargo, no queremos pasar por alto
una opinion critica en cuanto a la redaccion del Articulo. Porque se debe considerar que
una futura reforma puede tomar en cuenta el siguiente juicio: el derecho mercantil
puede resultar insuficiente para resolver un problema concreto. “Ante esa posibilidad se
habria de acudir a su fuente: el derecho civil o derecho comun, llamado en el derecho
romano jus civile”.* Ahora bien, en el terreno del derecho vigente, si el Cédigo de
Comercio es insuficiente, no se recurre a disposiciones del derecho civil como lo
establece el citado Articulo, sino a disposiciones del Cédigo Civil, ya que en el contexto,
el derecho civil es un marco teérico que no contiene disposiciones. El legislador
equivoco los términos y expresamente debid referirse al Cédigo Civil ya que la fuente
unitaria formal del derecho es la ley. Es claro que el jurista entiende el problema y sabe
cudl fue la intencién; pero la redaccién de una norma debe hacerse sobre la base de
términos inequivocos. Asi también, la Gltima frase no responde a un criterio cientifico.
Establece la aplicacién e interpretacién supletoria de derecho civil (ley civil) se hara de
conformidad con los principios que inspiran el derecho mercantil. EI derecho como
ciencia general o en su manifestacion particular, se basa en una serie de principios,
generalmente de caracter filoséfico, que marcan su concepcién sobre lo que tienen a
normar. Pero esos principios son categorias previas a la ciencia y a la ley. La ciencia y
la ley lo que hacen es explicitar esos principios que son contenidos de conciencia
colectiva. En otras palabras, los principios no los inspira el derecho mercantil; sino a
contrario sensu, los principios inspiran al derecho mercantil. Esta critica, si es acertada,
demuestra lo dificil que es legislar. Es una actividad que supone un conocimiento
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cientifico, filoséfico y un adecuado manejo de la regla del idioma castellano. B

caso, la sustitucion del articulo “el” por la contraccion “al” hubiera significado una naffa-

concordante con un manejo sentido gramatical y con la metodologia juridica.

Establecido lo anterior, desarrollaré en los parrafos siguientes lo referente a la materia

propia del derecho mercantil guatemalteco.

En primer lugar, este derecho incide en la actividad profesional del comerciante. El
comerciante, como sujeto general del derecho y obligaciones, desarrolla otras
actividades que tienen relaciones con otras ramas del derecho y se rige por ellas. De
manera que no todo lo que hace el comerciante se norma por la legislacion mercantil;
esta unicamente rige aquello que constituye su rol profesional de mercader. Para ser
mas explicito, ese rol delimita el Articulo segundo del Cédigo de Comercio, al establecer
como actividades comerciales; la industria dirigida a la produccion o transformacion de
bienes y a la prestacién de servicios; la intermediacion en la circulacién de bienes y a la
prestacion de servicios; el negocio de la banca, el seguro y las fianzas; y aquellas que
sean auxiliares en el desenvolvimiento de las anteriores, lo anterior se pude decir que
es el hacer del comerciante; pero, para evitar equivocaciones, debe quedar claro, que
con relacion a las sociedades mercantiles (comerciantes sociales), conforme al Articulo
tercero del Cédigo de Comercio, éstas son comerciantes y se sujetan a la ley mercantil,

aun cuando no se dedicaran a las actividades que se sefialan como comerciales.

En lo que se refiere a los negocios juridicos mercantiles, se comprende todos aquellos
actos unilaterales, bilaterales, onerosos por naturaleza, y que se encuentren tipificados
en el mismo Cédigo; es claro que la cambiante forma de comerciar, presenta a veces
una serie de formas, entre las que se encuentran la costumbre o la adaptabilidad del
derecho mercantil a situaciones nuevas, su integracion con la ley civil, mas las reglas de
interpretaciéon contenidas en la ley del organismo judicial, permiten que se pueda dar
solucién a conflictos de intereses no provistos expresamente. Por ultimo, y con relacion
al negocio juridico mercantil, que el Articulo quinto del Cédigo de Comercio regula el

llamado negocio mixto, o sea aquel en que intervienen un profesional comerciante y
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otro que no lo es, en cuyo caso deberan aplicarse las disposiciones del mis\ﬁp:”@esta

prevision de la ley guatemalteca se encuentra en otros cédigos como el mexicano ysu-
finalidad es la siguiente: que no exista duda sobre que rama del derecho privado debe
aplicarse a un negocio en que interviene un comerciante y un no comerciante; si el
derecho civil o el derecho mercantil, en el negocio mixto siempre se aplicara el derecho
mercantil.

En cuanto a las cosas mercantiles, se constituyen por los bienes que integran la esfera
patrimonial del trafico comercial. En principio, estas “cosas mercantiles” son de
naturaleza mueble, aun cuando la practica demuestra que ya se principia a movilizar los
inmuebles con criterio comercial, enajenandolos en masa y con impulso empresarial, lo
cual demuestra el expansionismo del comercio hacia las esferas tradicionalmente
reservadas al derecho civil. Dentro de las cosas mercantiles el Articulo cuarto del
Codigo de Comercio, incluye los titulos de crédito (cheques, letras de cambio, pagares,
etc.); las patentes de invencion y de modelo, las marcas, los nombres comerciales, los
avisos, y anuncios comerciales; la empresa mercantil y sus elementos. Estos bienes
constituyen los objetos de las relaciones comerciales, se observa a este respecto que el
cédigo no contempla expresamente como cosas, las mercancias o mercaderias. Sin
embargo, debe tenérseles como tales, ya que son un elemento de la empresa; y siendo
que ésta puede ser traficada como unidad o fraccionadamente, la mercaderia es cosa
mercantil; todo lo anterior es pues, la materia que regula el derecho mercantil
guatemalteco.

1.1 Origen

El derecho mercantil, como rama del derecho en general, es reciente si se toma en
cuenta la antigiedad de otras disciplinas juridicas. Ello obedece a circunstancias
histéricas precisas en el desarrollo de la civilizaciéon. Ciencias como la historia, la
sociologia o la antropologia, ensefnan que el hombre, en los iniciales estados de su
vida, satisfacia sus necesidades con los bienes que la naturaleza le proporcionaba de
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manera espontanea; y si mas tarde puso en practica sus facultades mt‘électuapesy
fisicas, para transformar lo que el ambiente le brindaba, el producto de sus actos
creadores no tenian mas objeto que llenar necesidades de su nucleo familiar o del
reducido grupo al que pertenecia. En otras palabras, producia para su consumo y sin
ningun propoésito de intercambio.

Conforme la organizacién social fue evolucionando y las necesidades se hicieron mas
complejas, la actividad econémica del hombre sufrié una transformacién que habria de
inducir el desarrollo de la civilizacion: la progresiva division del trabajo. Este fenbmeno
histérico, ampliamente planteado por Federico Engel en su obra “El Origen de la

Familia, de la Propiedad y del Estado™®

va a condicionar esa division, donde aparecio el
“mercader”, que sin tomar parte directa en el proceso de la produccién, hace circular los
objetos producidos llevandolos del productor al consumidor. Asi surge el profesional
comerciante; y asi también la riqueza que se produce y se adquiere la categoria de
“mercancia” o “mercaderia”, en la medida en que es elaborada para ser intercambiada;
para ser vendida. Los satisfactores tienen entonces, un valor de cambio y se producen
con ese objeto. En principio, ese intercambio era de producto por producto, por medio
del trueque, pero cuando apareciéo la moneda como representativa de un valor, se
consolidaron las bases para el ulterior desarrollado del comercio y del derecho que lo

rige.
1.1.1. Derecho mercantil en la antigiiedad:

Las civilizaciones mas caracterizadas por la historia realizaron trafico comercial y
fomentaron costumbres para regirlo. Los egipcios, los fenicios, los persas, los chinos, el
mismo hombre americano, comerciaron. Pero, el derecho que esa actividad pudo
generar no pasa de ser unos lejanos antecedentes. Hay culturas que si vale la pena
comentar, sobre todo para los efectos de este trabajo de investigacion. Principiando por
la Grecia clasica, establezcamos en principio que su mayor aporte a la ciencia juridica

es en el terreno de la politica; y por lo tanto, la investigacién cobra mayor impacto en los
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derechos que la desarrollan. El hecho que la via maritima fuera la mas expe&it'ﬁ-'-:;ﬁara-» .
aproximarse a otras ciudades, hizo que el comercio por mar fuera una actividad""”%é‘t‘
primer orden para su economia. Con ello se instituyen figuras que aun ahora, con
diferentes ropajes, existen en el derecho mercantil de este tiempo. Por ejemplo, el
préstamo a la gruesa ventura, era como el contexto sugiere, un negocio por el cual un
sujeto hacia un préstamo a otro, condicionando el pago por parte del deudor a que el
navio partiera y regresara exitosamente de su destino. En el fondo, el prestamista
corria el riesgo de perder un patrimonio prestado si ocurria un siniestro en alta mar. Era
un préstamo aventurado. Esta institucion se considera como antecedentes del contrato
de seguro. La echazén también se le identifica como aporte griego. Por ella el capitan
del buque podia aligerar el peso de la carga del buque, echando las mercaderias al mar
y sin mayor responsabilidad, si con ello evitaba un naufragio, encallamiento o captura.
En el derecho mercantil maritimo se le conoce hoy como averia gruesa. También fueron
importantes las famosas leyes Rodias, las que deben su nombre por haberse originado
en la isla de Rodas; las cuales eran un conjunto de leyes destinadas a regir el comercio
maritimo. Lo anterior denota que este derecho se origind por la actividad del hombre en
el mar; y que cuando hubo facilidad para el trafico terrestre, las instituciones se
adaptaron a una nueva via de comunicacion; y sefala también como el
desenvolvimiento material generado por el hombre, estimula el cambio constante del
derecho mercantil.

El derecho romano merece un comentario especial, ya que la cultura romana fue
creadora de un sistema de alcances insospechados, debido a que vastedad territorial
del imperio permitié la aceleracion del trafico comercial; pero no generé un derecho
mercantil autbnomo. “El jus civile era un derecho destinado a normar la actividad
privada de los ciudadanos, fuera o no de caracter mercantil. Una de sus principales
caracteristicas distintivas era la de ser un derecho esencialmente formalista”.” Para que
los negocios juridicos cobraban validez se les adornaba con formulas sacramentales
necesarias para el surgimiento de vinculos juridico. Pero sucede que el comercio se ha

caracterizado y se sigue caracterizando por desenvolverse en forma rapida, sin
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mecanismos? El ingenio romano encontré6 la solucion dandole facultades de
interpretacion casuistica al Pretor, de manera que cuando aplicaba la ley civil al
comercio, debia observar las peculiaridades propias del fenémeno comercial. La rigidez
de la ley se suplia con la elasticidad de una interpretacién especial, férmula que sirve de
antecedente a lo que hoy, en teoria general del derecho y filosofia del derecho, se
conoce como “jurisprudencia privada’®. No se dio un derecho mercantil en forma
auténoma. El jus civile era un universo para toda relacién de orden privado.

1.1.2. El derecho mercantil en la edad media:

Una de las manifestaciones propias de la edad media, sobre todo en lo que respecta a
la organizacion social, es el feudalismo. El titular de un feudo ejercia poder omnimodo
en su jurisdiccion territorial y todo lo que alli hacia iba en su propio beneficio, lo que
incluia también un poder politico. Ese poder entraba en conflicto con los intereses de
las monarquias. Tradicionalmente la actividad econ6mica de los feudos era de
naturaleza agricola y excluian el trafico comercial porque lo consideraba deshonroso.
Fuera de los feudos, entonces, se formaron las villas o pueblos, en donde se atrincher6
la naciente burguesia comerciante. La irrupcion de esta clase social en la composicién
de la sociedad marca una etapa transformadora en todo lo que le rodea y su poder de
inducir cambios radica en la riqueza comercial. La importancia de la burguesia no radica
en los bienes territoriales, sino en la riqueza monetaria que produce el trafico comercial.
La monarquia encuentra en los comerciantes su mejor aliado, estimulandolos en su

funcion, y con ello se principia a definir lo que hoy se conoce como derecho mercantil.

Para llegar a esa definicién, los comerciantes se organizaron en asociaciones llamadas
“corporaciones”, las cuales se regian por sus “estatutos”, en los que se recogieron las
costumbres que ellos mismos habian venido practicando; de ahi que, a este derecho
también se le llama “derecho corporativo” o “derecho estatutario”, como connotaciéon
histérica. Los estatutos no solo contenian reglas de derecho que regulan el comercio,
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los derechos y obligaciones del comerciante, sino también organizaron una jurigif\f;ii;ﬁén W*";é{';}':
propia para la solucion de sus controversias. Esa jurisdiccion estaba a cargo de G
funcionario llamado cénsul y es el origen de los tribunales propiamente mercantiles que
se dan en algunos paises. Como aporte importante de esta etapa se puede sefalar la
letra de cambio, la consolidacién de diversos tipos de sociedades mercantiles, fomento
del contrato de seguro, inicio del Registro Mercantil, entre otros. Pero lo mas importante
de todo, es que el derecho mercantil se transform6é en un derecho auténomo del
derecho civil; y aun cuando era un derecho para una clase especial, los comerciantes,
la incidencia de las nuevas convicciones sobre el comercio determiné que el derecho
mercantil principiara a caminar por sus propios medios, tratando de estructurar una
doctrina plasmada en leyes capaces de regir un fenébmeno tan cambiante como el
trafico mercantil. Todo lo que se haya hecho a partir de esa época por esta materia se

debe, pues, a las necesidades reales de la nueva clase comerciante.
1.1.3. El derecho mercantil de la época moderna:

Los hechos que marcaron el curso de la historia humana influyeron el derecho
mercantil, el descubrimiento de América, surte ese efecto; y a su vez, constituye una
consecuencia del expansionismo mercantilista Europeo, el descubrimiento no fue un
accidente; fue el resultado de las pretensiones de Espaiia, Inglaterra, Francia, Holanda,
ltalia, que buscaban nuevas rutas para nuevos mercados; se puede indicar que la
principal via de comunicacion siguié siendo el mar, y la legislacion mercantil insistié en
seguirse dando para ese trafico, aunque durante varios afios el derecho mercantil
moderno continué conservando su caracter de ser un derecho de la profesion
comerciante, “con la legislacion de Napole6én, en 1807, sucedieron dos hechos
importantes; en primer lugar, se promulgé un cédigo propio para el comercio;” vy, en
segundo, el derecho mercantil dejo de ser una ley clasista para convertirse en un
derecho destinado a regir relaciones objetivas que la ley tipifica como comerciales,
siendo irrelevantes que el sujeto de las mismas sea o no un comerciante; nace asi la

etapa objetiva del derecho mercantil, la revolucién industrial, los inventos importantes
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cédigos en el mundo moderno; por otro lado, las doctrinas liberales se desarrollaron en
nuevas leyes protectoras de los intereses de la industria y del comercio, apuntalando el
funcionamiento del sistema capitalista.

1.1.4. Situacion actual del derecho mercantil

El derecho como totalidad, refleja los intereses y los conflictos de la estratificacion
social, pero si en alguna rama no es dificil detectar ese reflejo, es en el derecho
mercantil; ya que éste esta vinculado, en la forma mas caracterizada, con el sistema
capitalista, sus crisis, sus renovaciones, la complejidad de sus contradicciones se
manifiestan en el contenido de sus normas, y algunos autores lo tipifican como el
derecho del sistema capitalista, aunque a veces los términos se usan con poca
propiedad.

“‘Se debe partir de la base de que si alguna idea ha nutrido las concepciones
mercantiles en el campo del derecho, ha sido liberal, el liberalismo insufla con su
filosofia toda la teologia del derecho mercantil, pero con el surgimiento de otras
concepciones sociales, las limitaciones a la autonomia de la voluntad y la puesta en
practica del intervencionismo del Estado en la actividad econémica de los particulares,

ha surgido un derecho mercantil diferente.”°

Muchos combaten la idea de que el Estado intervenga y controle el movimiento
econémico y abogan por reducir su funcién a un mero arbitraje de los intereses que se
conjugan en la sociedad; a pesar de eso, la realidad demuestra que hasta en los paises
prototipos del capitalismo, como Estados Unidos de América, hay legislacién que
controla el movimiento comercial para proteger el interés social; y para el efecto, esa
proteccién opera en dos formas:
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b) Interviene con normas imperativas que la libertad juridica del comerciante no
puede soslayar, con el fin de proteger al consumidor, estas necesidades de
proteccion social devienen del falseamiento que puede existir en el
fortalecimiento de bienes y servicios, no debe considerarse racionalmente
humana y permisible, la actividad inducida al consumo de mercancias carentes
de calidad; no puede permitirse captarse ahorros de personas que resultan
estafadas por sociedades, y por eso la mayoria de los tratadistas de esta rama
del derecho convienen en nuevos caracteres del derecho mercantil de estos
dias; lo que debe significar, en ultima instancia, hacer realidad la prevalencia del
interés social sobre el particular, de manera que el comercio realizado por el
hombre contribuya al progreso social aplicando la Ley de Bancos y Grupos
Financieros.

1.1.5. Aspectos histéricos del derecho mercantil guatemalteco

En el periodo colonial, Guatemala, al igual que el resto de los dominios espafoles en
América, regia su vida juridica por la legislacion de la metropoli; la recopilacion de leyes
de indias, las leyes de castilla, las siete partidas y la ordenanza de Bilbao, para citar las
mas conocidas contenian normas destinadas al comercio; la capitania general del reino
de Guatemala estaba sujeta al virreinato de la nueva Espana; de esa cuenta, el
comercio lo controlaba el consulado de México y este ejercia jurisdiccion en los paises
centroamericanos para resolver las controversias que se pudieran ocasionar. Ante la
insistencia de los comerciantes se cre6 el consulado de comercio de Guatemala, por
real cédula del 11 de diciembre de 1793 en esa cédula: “...se dispuso...que rigiera las
ordenanzas de Bilbao, que era entonces el cdédigo de mas aceptacion en la metrépoli.
La cédula que cre6 un consulado importé la separacion en la justicia mercantil de los

tribunales comunes reservando a jueces especiales el conocimiento de los negocios del
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comercio; esa misma cédula presté el servicio de dar leyes propias y adecu

naturaleza.”'"

El derecho comercial contenido en esas leyes servian mas a los intereses de la corona,

que a los de los propios comerciantes.

“La politica econémica del Estado espafol en las indias estuvo inspirada por las
doctrinas mercantiles imperantes en la época de los grandes descubrimientos en el
nuevo continente. Esta politica se basaba en dos principios: el exclusivismo colonial y la

llamada teoria de los metales preciosos.”'?

Bajo dichas tesis, el trafico comercial en estas colonias no favorecia en mayor grado el
desarrollo econdémico de la region.

Al suceder la independencia politica de Centro América no se di6 como consecuencia
una legislacion propia; las leyes de Espafia siguieron teniendo vigencia por algunos
afios, en gobierno del doctor Mariano Galvez se hizo el intento de modernizar la ley del
pais sustituyendo las leyes espafiolas por los llamados cddigos de Livingston, que eran
un conjunto de normas redactadas para el Estado de Louisiana, por el jurista Eduardo
Livingston, dentro de las cuales se comprendian disposiciones referentes al comercio;
el hecho de haberse formulado esos cédigos para pueblos de idiosincrasias diferentes,
dio como resultado una resistencia de los destinatarios, lo que les resté positividad,
aunado a eso, la llegada del gobierno conservador de Rafael Carrera significo el
estancamiento de la evolucion legislativa ya que se volvié a la legislacion espafola, al
grado de que los estudios facultativos del derecho se hacian sobre las leyes de toro y la
novisima recopilacion, como consecuencia se volvié al consulado de comercio y se
introdujeron algunas variantes de procedimientos, advirtiéndose que la vigencia de ese
régimen  era temporal; pero la verdad es que rigié durante toda la tirania carrerista y se

prolongé hasta la renovacion legislativa impulsada por la revolucion de 1871, especial
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atencién merece el cédigo en la revolucién liberal, en el afio de 1877, al promul
nuevos codigos de Guatemala, se incluyé un Cédigo de Comercio con una ley espemal
de enjuiciamiento mercantil, la comisién redactora del cédigo, al informar del mismo,
asentaba:

“La comision no se lisonjea de que su proyecto sea original. En materia de legislacién,
y principalmente de legislacién comercial, muy poco o nada puede decirse de nuevo. La
comision lo que ha hecho es examinar las necesidades y las tendencias del comercio
de la republica, y buscar entre los cédigos mas reputados de Europa. Y particularmente
de América, los principios y reglas que mejor satisfagan las necesidades que mejor
corresponda esta tendencia. No ha desatendido tampoco la comisién en sus trabajos,
los usos establecidos en el comercio de la republica. Porque ha considerado que estos
son generalmente el resultado de una necesidad legal; o el signo de un progreso y ha
conservado todos aquellos que deben respetarse por su tendencia a facilitar las
transacciones comerciales y a mantener la buena fe que siempre debe presidirlas”.”
Este codigo, al que César Vivante califica como una imitacién del cédigo chileno, se

emitié por decreto gubernativo numero 191 de fecha 20 de julio de 1877.

De la fecha anterior llegamos hasta 1942, oportunidad en que se promulgé un nuevo
Cédigo de Comercio, contenido en el Decreto Numero 2946 del presidente de la
republica. Este cédigo es calificado por el profesor guatemalteco Edmundo Vasquez
Martinez, como “una mejor sistematizacion de las instituciones del Codigo de 1877, a la
vez que reunié en un mismo cuerpo una serie de leyes dispersas; y sobre todo, las

convenciones internacionales en materia de letra de cambio, pagare y cheque.”"*

En cuanto al contenido del Cédigo vigente, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica,
es indudable que se incorporaron una serie de instituciones que eran ya necesarias
para el movimiento comercial del pais, sin embargo, considero que la filosofia contenida

en el mismo, refleja concepciones que muchas veces dejan por un lado algunos

'3 Vivante, César. Tratado de derecho mercantil. Pag. 60
'* Vasquez Martinez, Edmundo. Derecho mercantil. Pag. 20
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mandatos constitucionales de proyeccion social; Se debe recordar que el comeréiéﬁ_’ene

como destinatario a toda la sociedad consumidora de bienes y servicios; y qUé el
consumidor debe estar protegido por mecanismos legales que controlen el interés
individualista de la buena ganancia, pero pareciera que no se legisla para coordinar
sino para subordinar; de ahi que sea necesario su estudio constante para poder
encontrarle los puntos que deben corregirse en el futuro, ademas, es importante
considerar que el derecho mercantil guatemalteco por la cual tiene ese aspecto no se
agota en el Codigo de Comercio; y que, como veremos mas adelante, se integra con

otras leyes que vienen a completar el panorama juridico mercantil guatemalteco.
1.1.6. Autonomia del derecho mercantil

El problema de la autonomia del derecho mercantil pareciera que, por haberse
superado en gran medida, ya no tiene importancia mayor plantear las dificultades que
se presentan en la aplicacion del derecho privado en general, ya hemos visto, al
referirnos a los aspectos de su desenvolvimiento histérico, que no siempre existié un
derecho mercantil auténomo; un derecho mercantil como rama especializada dentro de
las subdivisiones tradicionales del derecho, entre las cuales se encuentra el derecho
corporativo, el derecho bancario, el derecho de seguros y fianzas entre otros. No es
sino hasta la edad media, en que se principia a gestar la separacién del derecho
privado en dos ramas: derecho civil y derecho mercantil.

Ahora bien, cuando se creia que la divisibn del derecho privado era un hecho
consagrado, surgi6é la idea de César Vivante, el gran maestro italiano del derecho
mercantil, quien al inaugurar su catedra en la universidad de Bologfa, en el afio de
1892, planteé6 la necesidad de hacer un solo cédigo que reuniera las dos materias. Esa
idea la tomaron en cuenta algunas legislaciones, aunque parcialmente; por eso
encontramos que en Suiza e ltalia se unificaron las obligaciones en un mismo cuerpo
legal. Cesar Vivante explica asi el motivo de su inquietud:
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“Mi proposicidon fue inspirada originalmente por el desarreglo cientifico ert qae Se-

encuentra la disciplina, condenada a vivir a media distancia entre el emplrlsmo de la
practica y las doctrinas tradicionales consagradas por el derecho civil, bloqueandose en
la impotencia juridica de los contratos “sui generis”. Y todavia estimo que aquella fusion
es un deber de quien estudia y de quien ensefa. Un deber cientifico y didactico, porque
la ciencia y la escuela deben tener a construcciones unitarias; y considero también que
esa un deber judicial porque la magistratura no puede cumplir su funcién social si no
tiende hacia el equilibrio de los intereses y hacia la unidad de las reglas dictadas para

su tutela.”™

Esta posicion unificadora del derecho privado, fue abandonada por Vivante en
oportunidad posterior, con la honestidad que caracteriza a los cientificos serios, hubo de
reconocer mas tarde que, si bien sus argumentos tenian validez te6rica y acaso practica
en alguna medida, la realidad demostraba que los cambios operarios en las formas del
trafico comercial obligaban a hacer del derecho mercantii un derecho con
caracteristicas muy especiales. Por otro lado, habia que tomar en cuenta los siguientes
aspectos:

a) El origen de la codificacién varia del Derecho Civil al Derecho Mercantil. La ley
mercantil siempre deviene de lo empirico, de lo factico, de las practicas comerciales
que preceden al concepto teérico, en cambio, el derecho civil postula exigencias de
una profunda cohesién en la sistematizacion de los conceptos mas generales, ello
inclina a muchos autores que sefialan al derecho mercantil como poco cientifico.
Pareciera que el comercio es tan cambiante que no da tiempo para mayores
elucubraciones doctrinarias; aunque en su defensa se ha dicho que a cambio de
una posible inconsistencia cientifica, esta poseida de una gran facilidad para
adaptarse a {a realidad;

b) El derecho mercantil tiende a ser internacional;

13 Vivante, César. Ob. Cit; Pag. 16
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¢) La existencia de los llamados titulos de crédito solo puede funcionar denﬁgii e un
derecho flexible, rapido y poco formalista como el derecho mercantil; G

d) Los negocios a distancias provocan problemas que el derecho civil no resuelve. La
apertura de crédito que los facilita, si esta prevista en lo mercantil; y

e) Los negocios mercantiles se desarrollan en masa, a diferencia de los civiles que

generalmente son aislados.

Todo lo anterior ha inclinado la balanza a favor de la separacién, la que hoy dia, no solo
esta consolidada, sino que ya se puede ver como el derecho civil retrocede y deja
campo al derecho mercantil.

Ahora bien, ¢Cuales son los alcances de esa separacion? ;En qué sentido debemos
entenderla? Se debe recordar que ambos derechos tienen una vinculacién histérica.
Por eso el maestro espaiiol Joaquin Garrigues, citado por Cesar vivante al prologar la

obra del jurista italiano Alfredo Rocco, dice que coincide con este:

“...cuando afirma que la autonomia de una ciencia no debe confundirse con su
independencia, 0, mejor con su aislamiento. He creido siempre que en este punto de las
relaciones del derecho civil y mercantil hay que distinguir una cuestion de separacion y
una cuestion de independencia, para venir a la conclusidon de que ciertamente el
derecho mercantil debe vivir de leyes propias, separado del Civil, pero con la
dependencia que impone la comunidad de origen y la substancial analogia.”’® O sea
que la separacién, siendo necesaria por la materia que cada uno regula, no debe
hacernos olvidar que el abolengo cientifico e histérico de la legislacién civil hace que
ella sirva para dar una solucion ante un caso practico. El estudio coordinado de las dos
ramas vale, pues, en el terreno de la docencia, de la investigacion o de la
jurisprudencia.

Con relacion a este problema ;Como se orienta el derecho guatemalteco? La

legislacién guatemalteca consagra la separacion del derecho mercantil sustantivo,

16 Vivante, Cesar. Ob. Cit; Pag. §



Cadigo de Comercio que operan por separado; y, a su vez hay un Cédigo Procesal Civil

y Mercantil. En el derecho sustantivo el Cédigo de Comercio se encarga de establecer
la interdependencia entre la ley civil y la ley mercantil, pues el Articulo primero regula la
supletoriedad del primero para con el segundo, bajo la estricta observancia de los
principios del derecho mercantil.

Por ultimo, en cuanto al derecho procesal, si bien esta unificado, hay que hacer la
salvedad de que, para la pretensién procesal en el terreno mercantil, el Cédigo de
Comercio sefiala vias mas rapidas para dar soluciones jurisdiccionales: juicios
sumarios, ejecutivos o arbitrales. En pocos y muy especiales casos esta prevista la via
del juicio ordinario o sumario, esto en obsequio a la caracteristica de rapidez del
derecho mercantil; el comercio exige soluciones prontas para sus conflictos y por eso se
prescriben los cauces mas expeditos.

1.2 Concepto

El concepto del derecho mercantil no tiene unidad en la doctrina, porque para elaborarlo
se han tomado en cuenta diferentes elementos que se encuentran en las relaciones del
comercio y que caracterizan la forma en que se desarrollan; el sujeto comerciante, los
actos objetivos de comercio, la organizacién empresarial, la cantidad de negocios
juridicos mercantiles que se dan en el tiempo y en el espacio, han servido de base para
presentar diferentes conceptos de este derecho.

Para Alfredo Rocco el derecho mercantil es: “El conjunto de normas juridicas
reguladoras de relaciones entre particulares, nacidos de la industria comercial o
asimiladas a estas, en cuanto a su disciplina juridica y ejecucion judicial.”"’ Segin
Rocco son normas juridicas que regulan la relacion de comercio, de donde se

desprende que el derecho mercantil, como disciplina juridica es un conjunto de normas,

7 Roceo, Alfredo. Principios de derecho mercantil. Pag. 3
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que regulan relaciones entre particulares relativas al comercio que realizan en un . .

momento determinado.

David Supino sefiala que: “El derecho mercantil, consiste en el conjunto de reglas que
gobiernan las relaciones juridicas derivadas del ejercicio del comercio.”’® Este
tratadista expone que el derecho mercantil es regulador de relaciones derivadas del
comercio a través de un conjunto de normas juridicas creadas con esta finalidad.

Agustin Vicente y Gella opina que: “El derecho mercantil, es el derecho que rige al
comercio;”"® aunque el concepto dado por Gella, es un tanto incompleto, por faita de
penetracién en el mismo, se interpreta en el sentido de que el derecho mercantil como
disciplina juridica, tiene un conjunto de normas juridicas Yy por consiguiente son

reguladoras de las actividades del comercio.

Los tratadistas Antonio Puente y Octavio Calvo, sefalan que: “El derecho mercantil, es
la rama del derecho privado que regula las relaciones de los individuos que ejecutan
actos de comercio o tienen el caracter de comerciantes.”®® Estos tratadistas encajan al
derecho mercantii como regulador de las relaciones que ejecutan los comerciantes,
pero no determinan qué es comerciante.

Como consecuencia, los diferentes conceptos expuestos anteriormente, tienden a
enfocar al derecho mercantil tomando como base los elementos que lo configuran y que
son aceptados doctrinariamente por todas las legislaciones; asimismo los tratadistas
han aceptado como elemento del derecho mercantil el factor cambio, porque en toda
actividad comercial siempre existe el cambio como elemento esencial, sin el cual no se
llenaria la funcién de la relacién comercial; existe un elemento que la doctrina casi no lo
menciona, pero por la finalidad que se persigue en el comercio, es necesaria la
existencia dentro de los conceptos, como es la aproximacion, cuya mision esencial esta

de mas exponer los productos al alcance del consumidor; este elemento por decirlo asi,

'® Supino, David. Derecho mercantil. Pag. 15
'® Vicente y Gella, Agustin. Introduccién al derecho mercantil comparado. Pag. 13
% Puente, Antonio y Calvo, Octavio. Derecho mercantil. Pag. 7
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es un derivado de la relaciéon social, que por su significado, es esencial para la.- '+
S ¥ “

existencia del derecho mercantil. s
1.2.1. Concepto subjetivo

El derecho mercantil “es el conjunto de principios doctrinarios y normas de derecho
sustantivo que rigen la actividad de los comerciantes en su funcién profesional.”?'
Hemos visto en el desenvolvimiento histérico de esta materia, que en la época medieval
la normatividad comercial estaba destinada Unica y exclusivamente para los
comerciantes; principié siendo un derecho que delimitaba un fuero especial tanto en lo
sustantivo como en lo adjetivo, por esta razén, la idea que se da desde este angulo se
le conoce como concepto subjetivo, ya que el elemento principal a tomar en cuenta es
el sujeto que interviene en el movimiento comercial; advirtiendo que el término se usa
como sinénimo de grupo profesional, se ha dicho que el derecho mercantil principio
siendo un derecho de clase; y aun en la época moderna no pocos cédigos estan
referidos en su esencia al sujeto comerciante (cédigo aleman y cédigo japonés), pero el
comercio se fue volviendo muy complejo y muchas de sus manifestaciones no
dependen de que intervenga un sujeto que tenga la calidad de comerciante, por
ejemplo, un cheque lo puede girar cualquier persona y la naturaleza mercantil de ese
titulo no esta referida a la calidad del sujeto librado; el cheque siempre estara sometido
al régimen legal mercantil, por otro lado, contribuy6 a la ineficacia de este concepto el
hecho de que, ni doctrinaria ni legalmente se diera un concepto Unico de lo que debe
entender por comerciante “Se refiere a la persona que con capacidad legal para
contratar y obligarse, ejerce actos de comercio con animo de lucro por profesiéon y en

forma habitual”??

, asimismo, se ha dicho que es la persona que realiza actos de
comercio en forma habitual; otros piensan que la nota que debe tomarse en cuenta es
tener un establecimiento abierto al publico; y, hay quienes exigen como elemento

definitorio el registro mercantil. Si nos ponemos a pensar como se desenvuelve el

2! Villegas Lara, René Arturo. Ob. Cit; Pag. 37
%2 Paz Alvarez, Roberto Teoria elemental del derecho mercantil guatemalteco. Pag. 28
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comercio en la época modemna, es facil colegir lo insuficiente que resulta el‘ngﬁgg

A,

subjetivo para explicar lo que debe entenderse por derecho mercantil. ~ Ll
1.2.2. Concepto objetivo

El derecho mercantil “Es el conjunto de principios doctrinarios y normas de derecho

sustantivo que rigen los actos objetivos de comercio®?®

, este concepto es un aporte del
Cédigo de Napoledn, como se decia que el derecho mercantil era un derecho de clase,
éste codigo liberalizo la funciéon de la ley y establecié un nuevo punto de referencia
conceptual el acto objetivo de comercio; la ley mercantil ya no funcionaria en torno a los
sujetos destinatarios, exclusivamente, sino que se referia a una serie de relaciones
juridicas tipificadas por el cédigo como mercantiles, cualquiera fuera el sujeto que
resultara dentro de las mismas, los actos o negocios que la ley califica como
mercantiles venian a ser la materia juridica mercantil, este concepto encontré la misma
dificultad: precisar una idea sobre lo que es un acto de comercio, las legislaciones se

inclinaron en dos sentidos:

1) Elaborar una lista de actos que debia considerarse mercantiles. Casi nunca la
enumeracion podia agotar el infinito mundo del comercio y siempre resultaba
insuficiente; y

2) Se establecia elementos que debian concurrir en un acto o negocio para deducir
gque se estaba ante un acto objetivo de comercio, estos elementos eran: que fuera a
titulo oneroso; que fuera sobre bienes muebles; y que hubiera especulacion,
tampoco esta féormula fue feliz, que fuera oneroso no daba dificultades porque si
algo caracteriza los actos o negocios mercantiles es que no son gratuitos; su
esencia es la onerosidad en contra de la gratuidad. Pero ;Qué sucede cuando nos
encontramos con actos mercantiles que son declaraciones unilaterales de
voluntad?, obviamente aqui no podria funcionar la onerosidad, en cuanto a que

fuera sobre bienes muebles, refiia con la practica, porque hoy en dia los inmuebles

 Villegas Lara, René Arturo. Ob. Cit; Pag. 38
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se trafican como mercancias, por ultimo, la exigencia de la especulacién no si‘éﬁ%f
se da en una negociacién mercantil, ya que muchas veces el comerciante vende al
costo, con el fin de salir de un lote de mercaderias que, por ejemplo, han pasado de
moda, este argumento se rebatié con la idea de que no era necesaria la
especulacién real o exitosa, sino que existiera la intencion de lucrar, lo que se
acercaba mas a la verdad del trafico; el Cédigo de Comercio anterior recogia las
dos formas de la objetivaciéon; es decir, era mixto en su sistematica, aunque no

esencialmente objetivo.

Resumiendo los conceptos ya vistos se puede afirmar que, en la realidad, nunca han

existido legislaciones subjetivas u objetivas puras.

Lo que se ha dado es el predominio de un elemento sobre otro, hay actos mercantiles
que lo son por su propia naturaleza; y otros en los que la mercantilidad depende del
sujeto que los realice.

1.2.3. Concepto del derecho mercantil como derecho de la empresa

El derecho mercantil seria el conjunto de principios y normas que rigen las empresas
dedicadas al comercio, este concepto es idea del autor Kart Wieland; segun él, lo que
caracteriza el comercio moderno es que se genera en organizaciones que
planificadamente impulsan el trafico mercantil; y esas organizaciones son las empresas,
se ha criticado a Wieland diciendo que la empresa es materia de la ciencia econémica;
no es juridica; y que lo unico que se hace es sustituir al comerciante por la empresa, sin
embargo, debe tomarse en cuenta que en el comercio de hoy cualquier acto productivo
del hombre tiene éxito si se desarrolla organizadamente; y para eso se a estructurado
toda una teoria sobre la empresa, tanto desde el angulo econémico como juridico, la
empresa, es claro, no es propia del comercio; hay empresas administrativas, civiles,
agraria, segun sea la actividad que organice; pero, al menos en el derecho
guatemalteco, es la ley mercantil la que mejor define lo que debe entenderse como tal y

sin ningun equivoco, pero la define como un objeto del trafico comercial, y no como
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nucleo de esa funcién econdémica, para el efecto Joaquin Rodriguez, indica lo\ﬁlgtuente
- q\

“Concepto del derecho mercantii como derecho de los actos en masa reallzad’@&,pgr

empresa.” %

La idea de unificar las dos concepciones anteriores, se debe al jurista mexicano
Joaquin Rodriguez. Su argumento radica en que no basta la observacion de que las
relaciones juridicas que provoca el comercio se realice en masa; o, que ellas se gesten
dentro de una organizacion empresarial. Los dos fenomenos deben coordinarse para
tener una visién completa de lo que el derecho mercantil tiene como material. Por eso
concluye en que el derecho mercantil esta destinado a regular un trafico masivo que se

desarrolla por medio de organizaciones empresariales.
1.2.4. Concepto de derecho mercantil guatemalteco

Para modificar ahora el modo anterior de exposicion, no se puede empezar por integrar
un concepto; sino que deben explicarse los elementos que se dan en todo el contexto
legal mercantil, para luego intentar un concepto aproximado, deducida de la legislacién
vigente en el pais.

La actividad economica comercial se rige por lo regulado en el Codigo de Comercio
guatemalteco, sin embargo, existen otros actos de comercio que desarrollan los
comerciantes sociales especiales, quienes en su actividad deben aplicar las leyes
especificas, entre las cuales se pueden mencionar, la Ley de Bancos y Grupos
Financieros, la Ley de Almacenes Generales de Deposito, la Ley de Empresas

Aseguradoras, entre otros; a pesar de lo profusa que es la legislacion en esta materia.

Ceésar Vivante, seialaba algo muy importante: “el derecho mercantil se ha preocupado
mas en adaptarse a la practica cambiante, en el modo de comerciar, que en crear
elementos teéricos que si existen en el campo civil.”*®

2% Rodriguez y Rodriguez, Joaquin. Derecho mercantil. Pag. 12
%% Vivante, César. Ob. Cit; Pag. 16
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El derecho civil no ha tenido esa insuficiencia porque ancestralmente ha *s‘i'déi; el .
resultado de doctrinas bien definidas, en donde la légica del concepto hace galé'a‘é
contenido y estructura; un concepto de derecho civil, a juicio, bastaria con inferirlo de la
sistematica de cualquier cédigo. ¢{Coémo podriamos aplicar esta idea al cddigo de
comercio?, desde los pandectistas, todo cédigo civil divide sus normas en: derecho de
las personas, derecho de los bienes, derecho de las obligaciones y contratos, y
derechos de las sucesiones; los autores del Cédigo terminaron con la gastada polémica
entre subjetivistas y objetivitas y diagramaron un Cédigo cuyo ordenamiento es idéntico
al Cédigo Civil, suprimiendo unicamente el libro de las sucesiones, ya que dicha materia
seguira siendo civil mientras el derecho exista, el Cédigo de Comercio de Guatemala
norma la actividad profesional de los comerciantes (personas), las cosas mercantiles
(bienes) y los negocios juridicos mercantiles (obligaciones y contratos), estos
parametros acertadamente planteados en forma genérica, es la materia del derecho, en
razén de ellos, es que me permito a continuacion, dar un concepto aproximado de lo
gue puede considerarse como derecho mercantil guatemalteco.

El derecho mercantil guatemalteco es el conjunto de normas juridicas codificadas o no,
que rigen la actividad profesional de los comerciantes, las cosas o bienes mercantiles y
la negociacién juridica mercantil.

1.3 Caracteristicas

Las caracteristicas de toda rama del derecho devienen de la materia que trata, en el
caso del derecho mercantil, el comercio, que es su materia, tiene la particularidad de
darse en masa, cambia constantemente en los modos de operar, los cuales exigen
rapidez en las formas de negociar; y se desenvuelve a nivel nacional e internacional.
Estas particularidades inciden en las caracteristicas que se le sefalan al derecho
mercantil, encontrando entre las mas especificas, las siguientes:
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1.3.1. Es poco formalista

La circulaciéon para que sea fluida, exige que la formalidad este relegada a la minima
expresion, salvo en los casos en que su ausencia puede sacrificar la seguridad juridica,
los negocios mercantiles se concretan con simples formalidades solo aplicables para un
conjunto de relaciones que por su cantidad no podrian darse facilmente de otra manera,
por ejemplo, la representacion en materia de titulos de créditos se da por un sencillo
endoso en procuracion, asi también, vemos como el simple acto de abordar un autobus,
pagar el valor del pasaje y recibir el ticket, configura un contrato de transporte entre el
usuario y el propietario del medio de transporte representado a la vez por el piloto,
quien ejerce una representacién aparente, sin mandato expreso, estos dos casos sirven
para demostrar como el derecho mercantil tiende a ser poco formalista para adaptarse a
las peculiaridades del trafico comercial.

1.3.2. Inspira rapidez y libertad en los medios para traficar

El poco formalismo comentado se relaciona con la agilidad del trafico comercial. El
- comerciante debe negociar en cantidad y en el menor tiempo posible, al mismo tiempo
vive imaginando formulas que le permitan resultados empresariales exitosos por medio
de novedosas modalidades de contratar, ello obliga a que el derecho funcione a la parte
de la realidad que se le presente, un juez, por ejemplo, no podria negarse a resolver un
conflicto de intereses en el campo comercial pretextando que un negocio no esta
regulado por el derecho vigente, ya que si en algin campo el contrato atipico se da con

suma facilidad, es en el mundo del hacer comercial.

1.3.3. Adaptabilidad

Esta caracteristica, bien sefalada por el profesor Edmundo Vasquez Martinez, se
explica, asi; el comercio “es una funcién humana que cambia dia a dia, por diversos
motivos politicos, cientificos, culturales, las formas de comerciar se desenvuelven



progresivamente, de ello resulta que la legislacion siempre va en zaga de la préctica.”®®' -
Entonces, una caracteristica de este derecho para tomarse en cuenta es que, ‘en su
contexto general, debe irse adaptando a las condiciones reales del mismo fenémeno

comercial.
1.3.4. Tiende a ser internacional

La produccion de bienes y servicios no es exclusivamente para el comercio local de una
sociedad organizada politicamente, se produce para el mercado interno y para el
mercado internacional, ello obliga a que las instituciones juridicas tiendan a ser
uniformes porque asi se permite la facilidad del intercambio a nivel internacional, el
mundo moderno ha visto logros importantes en este aspecto y un ejemplo de ello es la
uniformidad que se ha dado en materia de titulos de crédito; todos los paises, en menor
0 mayor escala, tiende a abarrotar el mercado extranjero con sus mercancias; y de alli
que organismos internacionales, como Naciones Unidas, fomenten el estudio y
sistematizacion del derecho mercantil internacional.

1.3.5. Posibilitan la seguridad del trafico juridico

El valor seguridad juridica lo explica la filosofia del derecho como la observancia de
mecanismos consagrados para el surgimiento de la normatividad, dentro de los cuales
se encuentra la forma de contratar. ;Como se garantiza entonces la seguridad si la
formalidad es incipiente en el trafico mercantil?, en la observancia estricta de que la
negociacién mercantil esta basada en los principios de la verdad sabida y la buena fe
guardada, de manera que ningun acto posterior pueden desvirtuar lo que las partes han
querido al momento de obligarse, ante un conflicto entre la seguridad del trafico
mercantil y la seguridad del derecho, indica Vasquez Martinez, “...el derecho mercantil
tiende a garantizar la primera, lo cual se traduce en la subordinacién de la realidad a la

apariencia juridica.”?’

%% yasquez Martinez, Edmundo. Ob. Cit; Pag. 21
z Vasquez Martinez, Edmundo. Ob. Cit; Pag. 21
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1.3.6. Principios

Se ha tratado de separar las caracteristicas de lo que, puede decirse que son principios
que inspira al derecho mercantil; no sin antes observar qué caracteristicas y principios
deben funcionar conjuntamente para una correcta interpretacion del derecho vigente.

Enumerados, puede considerarse los siguientes:

a) la buena fe;

b) la verdad sabida;

c) toda p'_'restacic’)n se presume onerosa;

d) intencjén-de lucro; y

e) ante la duda deben favorecerse las soluciones que hagan mas segura la

circulacién de bienes y la prestacion de servicios.
1.4. Sujetos del derecho mercantil

En principio, debe establecerse que en la conciencia comun se tiene la idea de que un
comerciante es aquella persona que, con intensiones de lucro, compra para revender,
colocandose o desarrollando una actividad intermediadora entre productor vy

consumider de bienes y servicios.
1.4.1. Cd_meféiantes

De conformidad con el Cédigo de Comercio, contenido en el Decreto 2-70 del Congreso

de la Republica en el Articulo 2 regula los comerciantes de la siguiente manera:

“Son quienes ejercen en nombre propio y con fines de lucro, cualesquiera actividades
que se refieren a los siguientes: la industria dirigida a la produccién o transformacion de
bienes y a la prestacion de servicios, la intermediacién en la circulacién de bienes y a la

prestacion de servicios, la banca, seguros y fianzas y las auxiliares de las anterigres.”
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1.4.2. Comerciantes individuales

Personas que teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, hacen de él su
ocupacién ordinaria. Es decir realizar actos de comercio de un modo habitual, reiterado
y repetido.

El Articulo 2 del Coédigo de Comercio establece: “Son comerciantes quienes ejercen en
nombre propio y con fines de lucro, cualesquiera actividad que se refieran a lo siguiente:
1. la industria dirigida a la produccién o transformacién de bienes y a la prestacion de
servicios; 2. la intermediacién en la circulacion de bienes y a la prestacion de servicios;

3. la banca, seguros y fianzas; 4. los auxiliares de los anteriores.”

Segun el Articulo 6 del Cédigo de Comercio, tienen capacidad para ser comerciantes
las personas individuales y juridicas que, conforme al Cédigo Civil, son habiles para
contratar y obligarse. Es decir, los mayores de edad que se encuentren en el libre
ejercicio de sus derechos civiles.

Los incapaces o interdictos seran comerciantes cuando reciban una empresa mercantil
por herencia o donacién, y cuanto un comerciante es declarado interdicto. En estos
casos el juez decide si se continua el negocio o se liquida. (Articulo 7 Codigo de

Comercio)

1.4.3. Comerciantes nacionales o extranjeros

Cualquier nacional puede ser comerciante, siempre que tenga capacidad para obligarse
y contratar. El marido y la mujer que ejerzan juntos una actividad mercantil, tienen la
calidad de comerciantes.

El Articulo 8 del Cédigo de Comercio estipula que: “Los extranjeros podran ejercer el
comercio y representar a personas juridicas, cuando hayan obtenido su inscripcion de

conformidad con las disposiciones del presente Cédigo. En estos casos, tendran los
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mismos derechos y obligaciones que los guatemaltecos, salvo los casos dé;grmtnadosk.\p;;.

en leyes especiales.”
1.4.4. Comerciantes sociales especiales

Persona juridica resultante de un contrato que contiene agrupacién de personas, la cual
se organiza para aportar bienes o servicios destinados a la realizacién de un bien

comun.

Segun el Articulo 3 del Cédigo de Comercio, las sociedades organizadas bajo forma

mercantil tienen la calidad de comerciantes, cualquiera que sea su objeto.
1.5. Fuentes del derecho mercantil

La palabra fuente del derecho significa: origen, fendbmeno de donde proviene. Nos
ocuparemos unicamente de las fuentes formales del derecho mercantil: “la costumbre,
la jurisprudencia, la ley, la doctrina y el contrato” 2. La exposicién siguiente explicara
someramente el alcance de cada uno de ellas.

Basicamente para efectos de la presente investigacion juridica, es de gran importancia
el estudio de la fuente formal es decir, la forma interna de la manifestacion del derecho,
especificamente de caracter mercantil, sin embargo, existen las fuentes materiales e
histéricas. Las fuentes reales o materiales, se refieren a los acontecimientos
econdmicos, politicos y sociales que motivan la creacion de las normas juridicas, por su
parte las fuentes historicas, se refieren a los documentos que encierran el contenido de
una ley, que estuvo vigente en un lugar y época determinado, por otra parte la fuente
formal, se refiere a la manera o forma como establece exteriormente fa norma juridica o
bien el procedimiento habitual establecido con competencia para crear o normar el
derecho y para el efecto la Constitucion Politica de la Republica establece en los
Articulos del 174 al 180 el procedimiento de formacién y sancién de la ley. .

8 villegas Lara, René Arturo. Ob. Cit; Pag. 44
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1.5.1. La costumbre

Fuente primigenia del derecho, lo es mucho mas en el derecho mercantil, donde sete”

conoce como “usos mercantiles”?

, los cuales pueden ser locales e internacionales,
generales y especiales, normativos e interpretativos, nos interesa esto ultimo; el uso
normativo es aquel que, como el texto lo indica, norma una relacién juridica, y por lo
mismo, genera derecho; el interpretativo, en cambio, solo sirve para clarificar o
interpretar el sentido de una norma contractual o de derecho vigente, es decir, no
produce derecho. En el ordenamiento juridico guatemalteco, segun lo establece
expresamente el Articulo 3 de la Ley del Organismo Judicial, contra la observancia de
la ley no puede alegarse ignorancia, desuso, costumbre o practica en contrario, de
donde se deduce que la costumbre no es fuente de derecho; sin embargo, en el Cédigo
de Comercio se encuentran algunos usos, pero son interpretativos, de manera que no

se contradice con el claro mandato de la Ley del Organismo Judicial.
1.5.2. La jurisprudencia

Conforme el ordenamiento juridico guatemalteco, la jurisprudencia no es fuente de
derecho, ya que la estructura constitucional del Estado de Guatemala, establece que la
ley solo puede producirse en el Organismo Legislativo; por otro lado, cuando el Cddigo
Procesal Civil y Mercantil, establece en el Articulo 627 los efectos de cinco fallos
reiterados en juicios ordinarios sometidos a casacion, no significa que se estén creando
nuevas normas de observancia obligatoria, la funcion que la jurisprudencia tiene
encomendada en Guatemala, es adecuar correctamente la norma al caso concreto; es
interpretar el derecho vigente y preexistente, pensando lo ya pensado; otro seria el caso
si fuera una jurisprudencia sociolégica o jurisprudencia de interés, en la que el juez si

crea derecho, tal como sucede en el derecho norteamericano.

* Zea Ruano, Rafael. Lecciones de derecho mercantil. Pag. 44
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1.5.3. La ley

S o
En la aplicacion de la ley, como fuente indiscutida del derecho mercantil, debe
observarse el principio de supremacia o superlegalidad constitucional, contenido en el
Articulo 175 de la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, el cual establece
que: “Ninguna ley podra contrariar las disposiciones de la Constituciéon. Las leyes que
violen o tergiversen los manatos constitucionales son nulas ipso jure.”, ello implica que
en las normas de orden constitucional y las normas establecidas en reglamentos, las
primeras ocupan la mas alta jerarquia. Para el efecto, el Articulo 1 del Cédigo de
Comercio vigente, establece el orden en que deben aplicarse las disposiciones de
derecho mercantil, de la siguiente manera: “Aplicabilidad. Los comerciantes en su
actividad profesional, los negocios juridicos mercantiles y cosas mercantiles, se regiran
por las disposiciones de este Cédigo y, en su defecto, por las del derecho civil que se
aplicaran e interpretaran de conformidad con los principios que inspira el derecho
mercantil.”

La fuente unitaria formal del derecho en Guatemala, es la ley, la cual constituye la tunica
fuente del derecho mercantil, y jerarquicamente se integra asi: Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala, y supeditados a ella, el Cédigo de Comercio, los tratados
internacionales en materia comercial, la Ley de Patentes, la Ley de Empresas
Aseguradoras, la Ley de Almacenes Generales de Deposito, la Ley de Sociedades
Financieras Privadas; la Ley de Bancos y Grupos Financieros, etc.

1.5.4. La doctrina

A la doctrina no pocos autores le niegan calidad de fuentes del derecho, sin embargo,
en el derecho mercantil sucede algo especial, ya que por la lentitud del proceso
legislativo; es indudable que la doctrina planteada por los cientificos del derecho va
adelante del derecho vigente; la doctrina corre pareja con la practica; lo que no sucede
con la ley, entonces, para que este derecho sea viable facticamente, los principios que

ya estudiamos, y que son doctrinarios, viene a ser una fuente coadyuvante en la
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interpretacion del contexto legal, por disposiciones del Articulo 10. del Codtgo de
Comercio, pero, no debe considerarsele una fuente aislada y que produzca efectos elfa-
sola, considero que la doctrina puede funcionar como los usos: coadyuvar al
esclarecimiento del derecho vigente, con la diferencia de que, por su solidez cientifica,
juega un papel preponderante en el conocimiento de los problemas que tienen que

resolverse dentro del contexto del derecho mercantil.
1.5.5. El contrato

El contrato ha sido considerado como fuente del derecho sobre todo en el campo del
derecho privado; olvidando un poco la teoria kelseniana, en donde la unica fuente del
derecho es la ley, se puede considerar que el contrato es fuente del derecho mercantil,
en la medida que recoge convenciones de los particulares, provenientes de la esfera de
la autonomia de la voluntad, si observamos detenidamente algunos ejemplos de
contratos formularios que se dan en la practica comercial, nos encontramos que
muchos de ellos contienen una serie de convenios propios de cierto tipo de negocio o
bien regulan caracteristicas del comercio local, nacional o internacional, si en algun
campo del derecho privado se dan modalidades muy especiales al celebrar un contrato,
es en el terreno mercantil y por ello lo podriamos considerar como una fuente, sin
embargo, recordamos que el contrato ha sido definido como “ley entre las partes”, y en
ese sentido vendria a ser una fuente muy particular, que solo tiene radio de accion para
los sujetos que en el hayan intervenido como parte; pero no generaria disposiciones de

observancia general, con esa limitacién, se puede considerar el contrato como fuente.
1.6. Regulacion legal
El Cddigo de Comercio guatemalteco contenido en el Decreto 2-70, del Congreso de la

Republica, actualmente es la normativa que rige las actividades del comercio y para el

efecto en dicha disposicién legal se encuentra distribuido de la siguiente manera:

\
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En el libro primero: Se encuentran las disposiciones generales, el concepto de
comerciantes, los comerciantes sociales, las cosas mercantiles, el negocio mlxto
ademas de la capacidad de los comerciantes tanto nacionales como extranjeros, la
regulacion legal de las sociedades mercantiles, la personalidad juridica, la solemnidad,
registro, la prérroga, el derecho a la razon social, aportaciones no dinerarias, la forma
de las aportaciones, la responsabilidad de los socios, la reserva legal, derechos de los
socios, sanciones, la sociedad colectiva, Sociedad en comandita simple, La sociedad de
responsabilidad limitada, la sociedad an6nima, las acciones, las diferentes asambleas
generales el érgano de administraciéon, 6rgano de fiscalizacién, sociedad en comandita
por acciones, el aumento y reduccion de capital, disolucién y liquidacion de las
sociedades, la fusiéon y transformacién de las sociedades y los auxiliares de los
comerciantes.

En el libro segundo: Se regulan las obligaciones profesionales de los comerciantes,
estableciendo lo relativo al registro mercantil, el registrador y las diferentes inscripciones
que se llevan a cabo, ademas de los libros, los comerciantes obligados a registro,
comerciantes individuales, la empresa o establecimiento, las sociedades mercantiles, la
inscripcion provisional y definitiva, las patentes de comercio, la inscripcion de
sociedades mercantiles extranjeras, la publicidad registral, la contabilidad, la
correspondencia y la documentacion que de conformidad con el presente Cédigo de
Comercio guatemalteco deben de cumplir los comerciantes en su actividad de
comercio.

El libro tercero: Regula lo referente a las cosas mercantiles, iniciando con los titulos de
crédito, los requisitos de éstos, el protesto, el aval, la accién cambiaria, los titulos
nominativos, a la orden, el endoso, y los titulos al portador, ademas de las disposiciones
generales de la letra de cambio, del pago, los ejemplares, asi como los aspectos
generales del pagaré, el cheque, la creacién y la forma del mismo, los cheques
especiales, las obligaciones de las sociedades o debentures, del certificado de deposito
y del bono de prenda, de la carta de porte o conocimiento de embarque, de la factura

cambiaria, de las cedulas hipotecarias, de las vales, de los bonos bancarios, de los
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certificados fiduciarios, de los procedimientos de la accion cambiaria, del procedlmlentofi"

de cobro en general, del cobro del bono de prenda, de la cancelacion, rep03|0|on y la
reivindicaciéon de los titulos de crédito, de la empresa mercantil y de sus elementos,
entre otros.

Por su parte el libro cuarto: Desarrolla todo lo relativo a las obligaciones y contratos
mercantiles; iniciando con la compraventa mercantil, del suministro y del contrato
estimatorio, del depdsito mercantil, del depésito en almacenes generales, operaciones
de crédito, del descuento, cuenta corriente, del reporto, cartas ordenes de crédito, de
las tarjetas de crédito, del crédito documentario, el fideicomiso, el transporte, del
contrato de participacion, de hospedaje, de seguro, del reaseguro, de fianza y de
reafianzamiento, entre otros.
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CAPITULO Il
2. Los comerciantes especiales

En términos generales son las personas que se dedican habitualmente al comercio, en
derecho mercantil hace alusion a su material de estudio subjétivo, es decir a las
personas que son objeto de regulacién, se considera sujeto mercantil a toda persona
que realiza un acto de comercio, sin embargo cabe hacer una primera clasificacion
entre las personas que realizaron un acto de comercio ocasional y aquellas que se
dedican al comercio de forma habitual; las primeras son los sujetos accidentales de
comercio, y las segundas comerciantes.

2.1 Aspectos generales

Los origenes del comercio se remontan a “finales del periodo Neolitico, cuando se
descubrié la agricultura, al principio, la agricultura que se practicaba era una agricultura
de subsistencia, donde las cosechas obtenidas eran las justas para la poblacién
dedicada a los asuntos agricolas™’, sin embargo, a medida que iban incorporandose
nuevos desarrollos tecnologicos al dia a dia de los agricultores, como por ejemplo la
fuerza animal, o el uso de diferentes herramientas, las cosechas obtenidas eran cada
vez mayores, asi llegé el momento propicio para el nacimiento del comercio, favorecido
por dos factores:

a) Las cosechas obtenidas eran mayores que la necesaria para la subsistencia de la
comunidad.

b) Ya no era necesario que toda la comunidad se dedicara a la agricultura, por lo
tanto, parte de la poblacibn empezé a especializarse en otros asuntos, como la
alfareria o la siderurgia.

%% Garrigues, Joaquin. Curso de Derecho Mercantil. Pag. 284



36

Por lo tanto, los excedentes de las cosechas empezaron a intercambiarse ‘éon Qtrds'
objetos en los que otras comunidades estaban especializadas, normalmentéféﬁst’:qsf-
objetos eran elementos para la defensa de la comunidad (armas), depésitos para poder
transportar o almacenar los excedentes alimentarios (anforas), nuevos utensilios
agricolas, e incluso mas adelante objetos de lujo (espejos, pendientes, etc.).

“‘Este comercio primitivo, no solo supuso un intercambio local de bienes y alimentos,
sino también un intercambio global de innovaciones cientificas y tecnolégicas, entre
otros, el trabajo en hierro, el trabajo en bronce, la rueda, el torno, la navegacion, la
escritura, nuevas formas de urbanismo, y un largo etcétera; en la peninsula ibérica, este
periodo se conoce como “orientalizante”, por las continuas influencias recibidas de

Oriente, en este momento es cuando surge la cultura ibérica”.*’

Ademas del intercambio de innovaciones, el comercio también propicié un paulatino
cambio de las sociedades, ahora la riqueza podia almacenarse e intercambiarse.
Empezaron a aparecer las primeras sociedades capitalistas tal como las conocemos
hoy en dia, y también las primeras estratificaciones sociales, en un inicio las clases
sociales eran simplemente la gente del poblado y la familia del dirigente, mas adelante
aparecieron otras clases sociales mas sofisticadas como los guerreros, los artesanos,
los comerciantes, entre otros.

“El trueque era la manera en que las antiguas civilizaciones empezaron a comerciar, el
cual consistia en intercambiar determinadas mercancias, por otras de igual valor; pero
el principal inconveniente de este tipo de comercio, es que las dos partes involucradas
en la transaccion comercial tenian que coincidir en la necesidad de las mercancias
ofertadas por la otra parte.”*? Para solucionar este problema surgieron una serie de
intermediarios que almacenaban las mercancias involucradas en las transacciones

comerciales, estos intermediarios muy a menudo afadian un riesgo demasiado elevado

*! Garrigues, Joaquin. Ob. Cit. Pag. 285
*2 Ibid. Pag. 285
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en estas transacciones, y por ello este tipo de comercio fue dejado de lado réﬁicjaméﬁté )
cuando aparecio la moneda. it -

La moneda o dinero, en una definicion mas general, es un medio acordado en una
comunidad para el intercambio de mercancias y bienes; el dinero no sélo tiene que
servir para el intercambio, sino que también es una unidad de cuenta y una herramienta
para almacenar valor. Histéricamente ha existido una gran variedad de dinero, desde
cerdos, dientes de ballena, cacao, o determinados tipos de conchas marinas. Sin

embargo, el mas extendido sin duda a lo largo de la historia es el oro.

El uso del dinero en las transacciones comerciales supuso un gran avance en la
economia, ya que no hacia falta que las partes implicadas en la transaccion,
necesitaran las mercancias de la parte opuesta; civilizaciones mas adelantadas, como
los romanos, extendieron este concepto y empezaron a acufiar monedas; las cuales
eran objetos especialmente disefiados para el comercio, aunque estas monedas
primitivas, al contrario de las monedas modernas, tenian el valor de la moneda explicito
en ella, es decir, que las monedas estaban hechas de metales como oro o plata y la

cantidad de metal que tenian era el valor nominal de la moneda.

El dnico inconveniente que tenia el dinero era que al ser un acuerdo dentro de una
comunidad, podia no tener sentido fuera de su contexto, por ejemplo, si el elemento de
intercambio de una comunidad eran dientes de ballena, aquellos dientes no tenian
ningun valor fuera de la comunidad, por ello un poco mas adelante surgi6é el concepto
de divisa, la divisa, ahora si, es un elemento de intercambio aceptado en una zona
mucho mas amplia que la propia comunidad, la divisa mas habitual era el oro puro,
aunque a lo largo de la historia también han aparecido otros, como la sal o la pimienta,
las divisas facilitaron el comercio intercontinental en gran medida.
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El comercio fenicio

e

“Las ciudades fenicias del segundo milenio antes de Cristo consiguieron creat'una’
estructura comercial propia para compensar la diferencia entre sus recursos naturales y

los de sus vecinos.”?

Por su posicion geografica los fenicios, dice Herodoto (historiador griego), era un pueblo
"botado al mar por su geografia", como comerciantes y mercaderes fueron los fenicios
activos y prosperos, buscaban y transportaban por las rutas comerciales maritimas de
un extremo a otro del mediterraneo, materias primas y toda clase de productos
manufacturados por ellos y por los pueblos de oriente, excelentes navegantes y
audaces exploradores contaban con numerosas flotas comerciales y de guerra, estas
ultimas protegiendo siempre a los barcos mercantes, eran naves de estilizadas lineas,
veloces y técnicas, dotadas de un gran espolén de proa que actuaba como ariete y
servia para abrir grandes vias de agua y echar a pique las naves enemigas, en el area
de construcciones de naves maritimas, incidieron con el birreme, una especie de galera
a la que consiguieron aumentar el numero de remeros montando una hilera sobre otra,

luego construyeron naves mas agiles que hacian uso del viento.

Fenicia nunca fue un Estado unificado en la acepcion moderna del término, era mas
bien un conjunto de ciudades mas o menos importantes cuyos habitantes vivian del
comercio maritimo y de las industrias relacionadas con este, es decir, astilleros,
factorias de Articulos manufacturados, aprovechando las materias primas que los
barcos suministraban.

Para los griegos, la prosperidad fenicia, que en su dia fue envidiada por todo el
Mediterraneo, procedia en sus inicios del humilde “murex’, molusco que abundaba en
las costas fenicias y del cual se extraia el tinte color parpura, los tejidos tefiidos con
purpura eran en la antigliedad, un articulo de lujo que solo los potentados podian

costearse, a partir de este comercio y el de las finas maderas (cedro) del Libano, se

33 Zea Ruano, Rafael. Lecciones de derecho mercantil. Pag. 81
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fueron construyendo las grandes fortunas que luego se invertirian en fletéj\z.o;/on\dos
3 ',r'/;?

cargueros con los que los fenicios comerciaron, dando inicio a la expansiﬁftl A

I

fundacion de colonias y factorias, sirviendo de puente entre las grandes civilizaciones
antiguas del oriente y los pueblos del occidente mediterraneo.

Se les ha llamado con mucha propiedad "recaderos del mundo antiguo"*

, SU importante
marina iba a buscar los metales utiles como el estafio, cobre y oro en los lugares mas
apartados, de los cuales se hacia gran consumo en la Corte del Faraén y en Ninive y
Babilonia, en las colonias fenicias del sur de Espafa encontraron grandes minas de
plata, fuente de riqueza y expansion fenicia, vendian en Grecia, en ltalia, en todas las
costas banadas por el Mediterraneo, el incienso y la mirra de Arabia, las piedras
preciosas, las especias y marfil de la India, la seda de China, los esclavos y caballos del

Caucaso.

“El comercio fenicio era de intercambio y éstos no usaron la moneda hasta el afio 400
antes de la era cristiana, en Sidén, solo por la influencia de los persas se empezaron a
acufiar monedas, en el reverso estaba impresa la cabeza del rey persa, lo que atestigua

los estrechos lazos que por aquel tiempo unian a Persia y Sidén.”®

Derechos de los comerciantes

1) Ser titular de su empresa y consecuentemente organizarla y dirigirla para levar

acabo su actividad lucrativa (Articulo 655 del Cédigo de Comercio).

2) Disponer de los signos distintivos de su empresa del cambio de local del

establecimiento principal (Articulo 665 y 668 del Cédigo de Comercio).

3) Cesar en su actividad mercantil cuando no le produzca ganancias (Articulo 667 del

Cédigo de Comercio)

3* Zea Ruano, Rafael. Ob. Cit. Pag. 82
33 Ibid. Pag. 82
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4) Inscribirse en camaras 0 asociaciones gremiales (Articulo 357 y 358 del Coglgyodé\”
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2.2 Concepto de comerciante

Originariamente se tenia la idea que comerciante, era fa persona individual que con
fines de lucro, compraba mercancias para revenderlas, realizando una actividad
intermediadora entre el productor y el consumidor de bienes.

Con la evolucion del comercio y del derecho mercantil, ese concepto de comerciante se
ha ampliado, no solo por la aparicion de las personas juridicas y la empresa mercantil,
sino por la diversificacion de los actos de comercio encaminados a la industria, la
banca, seguros y finanzas.

En términos precisos y concretos, Agustin Vicente y Gella, nos dice: “comerciante, es la
persona que ejerce en nombre propio actos de comercio, haciendo de ellos su profesion
habitual.”®®

Conforme el Articulo 2°- del Cédigo de Comercio vigente “Son comerciantes quienes
ejercen en nombre propio y con fines de lucro, cualesquiera actividades que se refieren

a lo siguiente:

1. La industria dirigida a la produccién o transformacion de bienes y a la prestacion de

servicios.

2. Laintermediacion en la circulacion de bienes y a la prestacion de servicios.

3. La Banca, seguros y fianzas.

4. Las auxiliares de las anteriores.

% Vicente y Gella, Agustin. Ob. Cit; Pag. 71
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Fusionando los elementos de los dos conceptos citados (doctrinario y legal),

concluir en que el comerciante “es la persona que en el nombre propio con animé-de . -

lucro ejerce actos de comercio, haciendo de elios su profesién habitual.”’

Para Manuel Ossorio, comerciante es “Individuo que, teniendo capacidad legal para
contratar, ejerce por cuenta propia o por medio de personas que lo ejecutan por su
cuenta, actos de comercio, haciendo de ello profesion habitual, en sentido mas amplio,

toda persona que hace profesién de la compra y venta de mercaderias.”®

El tratadista Guillermo Cabanellas lo define de la siguiente manera: “Se le llama en
general Comerciante a toda persona, que hace profesion de la compra y venta de
mercaderias; en particular se llama comerciante al que compra y hace fabricar
mercaderias para vender por mayor y menor, son también Comerciantes los libreros,

meseros y tenderos de toda clase que vende mercaderias que no han fabricado.”®

Se denomina comercio a la actividad socioeconémica consistente en la compra y venta
de bienes, sea para su uso, para su venta o para su transformacion, es el cambio o
transaccion de algo a cambio de otra cosa de igual valor.

El comerciante es la persona fisica o juridica que se dedica al comercio en forma

habitual, como las sociedades mercantiles.
2.3 Clasificacion

El Codigo de Comercio, contenido en el Decreto 2-70 del Congreso de la Repubilica,
reconoce como comerciantes a las personas o instituciones que a continuaciéon se
mencionan al comerciante individual y al comerciante social, los cuales se describen a

continuacion.

37 paz Alvarez, Roberto. Ob. Cit; Pag. 28
3% Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 193
*% Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual. Pag, 422
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a) Comerciante individual

Se refiere a la persona que con capacidad legal para contratar y obligarse, ejerce actos

de comercio con animo de lucro, por profesiéon y en forma habitual.

El Cédigo de Comercio vigente en el Articulo 6° remite al Codigo Civil, para determinar
quiénes son las personas individuales con capacidad para contratar y obligarse, en
efecto, el Articulo 8° del Cédigo Civil en el Decreto-Ley 106 al referirse a la capacidad
estipula que: “La capacidad para el ejercicio de los derechos civiles se adquiere por la
mayoria de edad. Son mayores de edad los que han cumplido dieciocho afos...”.

b) Comerciante social:

Se refiere a las sociedades organizadas bajo forma mercantil, que el Articulo 10 del
Codigo de Comercio clasifica asi: 1. la sociedad colectiva 2. La sociedad en comandita
simple. 3. la sociedad de responsabilidad limitada. 4. La sociedad anénima. 5. La
sociedad en comandita por acciones. Y en el Articulo 3° del mismo cuerpo legal citado
establece que: “las sociedades organizadas bajo forma mercantil tienen la calidad de

comerciantes cualquiera que sea su objeto”.

Las sociedades mercantiles citadas, son las personas juridicas, que refiere al Articulo 6°
del Cédigo de Comercio y 15 inciso 4° del Cédigo Civil.

2.4 Personalidad y capacidad

La personalidad en sentido general, se referia a las caracteristicas que distinguen a una
persona de ofra.

La personalidad en un concepto ligado al de persona, pues si se es persona, se tiene
personalidad; desde el punto de vista juridico, se entiende que la personalidad, “es la

investidura juridica que confiere aptitud para ser sujeto, activo o pasivo, de relaciones
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juridicas, dicho en otras palabras, la personalidad juridica, se refiere a la aptitud guz' .se

tiene para ser sujeto de derechos y obligaciones.” *°

De conformidad con el Articulo 1 del Cédigo Civil, Decreto Ley 1086, la personalidad civil,
comienza con el nacimiento y termina con la muerte, sin embargo, al que esta por nacer
se le considera nacido para todo lo que le favorece, siempre que nazca en condiciones
de viabilidad.

Se puede decir entonces que la personalidad juridica del comerciante, se refiere a la

aptitud que este tiene para ser sujeto de derechos y obligaciones.

El concepto de personalidad esta vinculado al de capacidad para ejercer sus derechos
al cumplir dieciocho arios, es lo que se conoce como capacidad para obrar o de
ejercicio; en derecho mercantil, se aplica dicha disposicion, porque el comerciante
individual para que pueda ejercer el comercio, debe ser civiimente capaz, es decir, que
debe estar en el goce de sus derechos civiles; pues legalmente, un menor, un incapaz o
un interdicto, no pueden ejercer sus derechos por si mismos, sino representados por
los padres, el tutor o guardador, respectivamente.

La capacidad del comerciante social, nace simultdneamente al otorgarsele la
personalidad juridica y ésta se adquiere cuando la sociedad se inscribe en el Registro
Mercantil, si los socios que constituyen la sociedad mercantil, contratan en nombre de
la sociedad antes de que ésta sea inscrita como persona juridica, deben responder en
forma personal de los efectos del contrato celebrado.

Debe tenerse presente que la sociedad mercantil, tiene personalidad juridica propia y
distinta de la de los socios individualmente considerados; por ello es que al quedar
inscrita en el Registro Mercantil, puede actuar como sujeto de derechos y obligaciones.

“ Roberto Paz Alvarez. Ob. Cit; Pag. 30
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2.5 Obligaciones profesionales de los comerciantes

Conforme el libro 1l del Codigo de Comercio vigente, son obligaciones profesionalés de
los comerciantes:

a) La inscripcion en el Registro Mercantil, para el comerciante individual que tenga un
capital de dos mil quetzales o mas, es obligatoria su inscripciébn en el Registro
Mercantil; y para todas las sociedades mercantiles, es obligatoria la inscripcion
dentro del mes siguiente a la fecha de la escritura constitutiva.

La falta de inscripciéon, se sancionara con muita de veinticinco a mil quetzales, la

cual sera impuesta por el Registrador Mercantil. (Articulos 334, 335, 337, 352, 355
y 356 del Cédigo de Comercio).

b) Contratar con cualquiera que solicite sus productos y servicios, observando igualdad
de trato entre las diversas categorias de consumidores, lo que implica la prohibicion
de ejercer el monopolio Articulo 361 Cédigo de Comercio.

c) No debe ejercer competencia desleal, porque la actuacion del comerciante debe ser

de buena fe, contratar y obligarse. (Articulos 362, 363, 365, 366, 367 del Codigo de
Comercio).

d) Llevar contabilidad en forma organizada de acuerdo con el principio de partida doble
y usando principios de contabilidad generalmente aceptados, para los efectos, debe
llevar los siguientes libros: de inventarios, de primera entrada o diario, mayor
centralizador y de estados financieros, se exceptuan de esta obligacion a los
comerciantes que tengan un activo total que no exceda de dos mil quetzales, pero

si deben llevar los libros de inventarios y estados financieros. (Articulos 368 al 381
del Cédigo de Comercio).
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e) Todo comerciante debe conservar en forma ordenada y organizada dufante no'

menos de cinco afos los documentos de su empresa. (Articulos 382 y 383 del
Cédigo de Comercio).

f) El comerciante debera colocar en lugar visible de su establecimiento, la patente que
le extienda el Registro Mercantil. (Articulo 344 del Cédigo de Comercio).

g) Los comerciantes sociales o juridicos, deben llevar libros de actas para consignar los

acuerdos de la asamblea o junta general (Articulo 153 del Cédigo de Comercio).

h) Aunque no lo regula el Codigo de Comercio, los comerciantes, también tiene la
obligacién de inscribirse en la Superintendencia de Administracion Tributaria del
Ministerio de Finanzas Publicas, para los efectos del pago de impuestos; asi
también, los comerciantes, que se dediquen a la producciéon de alimentos o a la

prestacion de un servicio que afecte la salud, deben tener un registro sanitario.
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3. La actividad bancaria Tl

Es frecuente que al escuchar la palabra banco o sus derivados, inmediatamente
pensemos en una béveda liena de dinero, en billetes, en monedas, en préstamos o en
un lugar donde concurre el piblico en general, a realizar depésitos monetarios o de
ahorro.

A través de la captacion de recursos dispersos en muchas manos, los bancos han ido
reuniendo en sus arcas cantidades de dinero, propiedad de grandes y pequefios grupos
de personas, una parte de las cuales a su vez, sirve para el otorgamiento de créditos de
caracter comercial o industrial; y otra parte para el ahorro, de ahi deriva el pensamiento
que relaciona la palabra “banco” con “crédito”.

Al analizar la evolucion histérica del dinero y la banca, llegamos a la conclusiéon de que
el dinero no es sino una unidad que indica la relacion del poder adquisitivo frente a los
bienes, esto es, que la unidad monetaria sirve como unidad en funcion de la cual se
mide y expresa el “valor’ de todos los bienes y servicios, en consecuencia, se puede
decir que la unidad monetaria no es sino unidad de poder adquisitivo.*'

Una de las funciones de la banca es movilizar esos poderes adquisitivos y multiplicario,
donde este fenédmeno se aprecia con toda claridad es en la letra de cambio y en el
“‘descuento” de muchas ventas, la actuacién de la banca consiste en este caso
“anticipar” al acreedor (tenedor de la letra) su pago, sin esperar la fecha de vencimiento
de ella, cobrando por dicha operaciéon un interés que esté en directa relacion con el
periodo de tiempo que falta que para la letra sea exigible al deudor, lo que era “poder
adquisitivo” contra una persona (el deudor), se ha transformado por {fa accién de la
banca, en un poder adquisitivo de caracter general (dinero de curso legal), lo cual esta
evidenciando la mayor “transferibilidad” que ha adquirido dicho poder adquisitivo.

* Villegas, Carlos. Régimen legal de bancos. Péags. 31-32

N
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“En consecuencia, la intervencién de la banca logra “multiplicar” con su accionar esos \

poderes adquisitivos, este fenémeno se advierte facilmente en las operaciones de- -

préstamos corrientes, contra un “deposito X (PODER ADQUISITIVO), la banca,
reservando la porcién que es exigida por la reglamentaciéon (de un dia a un 3% en la
generalidad de los paises), puede prestar el remanente. Y sobre este nuevo depésito,
volver a repetir la misma operaciéon, la pasividad de las operaciones bancarias,
determinara una expansion de todos esos poderes adquisitivos originarios, es quizas

esta la mayor y mas importante funcion de la banca.”*?

Analizando la banca de los paises latinoamericanos se puede resumir que los bancos
captan recursos monetarios dispersos, propiedad de varias personas, para que luego
sean dados en calidad de crédito, para financiar operaciones mercantiles o actos civiles,

seguln los intereses del usuario, es decir los bancos son asi intermediados del crédito.

En Guatemala esta ultima idea también refleja lo que es el que hacer bancario, pero no
podemos cerrar los ojos ante lo que esta ocurriendo desde hace muchos afios en otros
paises con los bancos, y en Guatemala con algunos bancos privilegiados y con algunas
empresas que, no siendo bancos de conformidad con la ley, realizan con el dinero

algunas operaciones muy similares a las de un banco.

Por ejemplo, en Guatemala funcionan los Almacenes Generales de Depésito, como
instituciones auxiliares de crédito; y los Bancos de Inversién que realizan actividades

diferentes a la idea tradicional de bancos que se dio anteriormente.

Por otro lado, en Guatemala y en otros paises encontramos una serie de instituciones
como ‘las bolsas de valores, las arrendadoras financieras, las sociedades de
capitalizacién, la cooperativas de crédito, que realizan una serie de actividades

especificas en las leyes de sus respectivos paises y que también son realizadas por los

“2 Ibid. Pags. 32-33
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bancos, como actividades propias de estos, entendidos en el sentido tradicional. es

decir como entidades que reciben depésitos y conceden créditos.”*®

Ahora bien, estando acostumbrados a una idea tradicional de banco, nos preguntamos:
¢ Qué importancia tiene que existan dichas entidades de actividad bancaria paralela?
Y ¢ Como es posible que un banco realice operaciones que no son tradicionales?

Para responder a los cuestionamientos anteriores, es conveniente hacer algunas
consideraciones sobre lo que ha ocurrido en el mundo comercial y financiero en los
ultimos anos, circunstancia que es de vital importancia e intimamente relacionada con el
tema.

En dicho mundo, los mercados se han agrandado, la competencia se ha multiplicado,
muchas economias han tenido serios desastres; la empresa eficiente con sus
operaciones y sus finanzas, ha sobrevivido, muchas otras empresas, a pesar de ser

eficientes, no han manejado de igual manera sus finanzas y han fracasado.

Las empresas de hoy buscan mejorar su situacién, especialmente en el aspecto
econdémico; y es alli donde juegan un rol decisivo los bancos, los cuales a través de los
servicios financieros que prestan al publico en general, contribuyen con el desarrollo del

comercio y la industria.

En el presente siglo ha habido grandes descubrimientos cientificos y avances

tecnolégicos, que han afectado radicalmente el modo de vivir de la personas.

Sin abandonar el tema central, se intentara determinar si los avances de la tecnologia

han tenido alguna incidencia evidente en la actividad de los bancos.

“* Ibid. Pag. 33
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La diferencia entre lo que ocurria hace algunos afios, y lo que ocurre en la actuaiiﬂéé;’-’%a_l ;
presentarse a cobrar un cheque a la sucursal de un banco, es muy evidente, ya que hoy :
en dia, hay bancos que cuentan con un sistema de computacién que opera en un
mismo momento los créditos y debitos de las cuentas correspondientes, lo que por una
parte mejora la eficiencia del banco, y por otra parte, en el caso de los débitos, afecta
con mayor rapidez la disponibilidad del cuenta habiente, y en el caso de los créditos
aligera la disponibilidad del mismo.

Antes, un empresario con capital pero sin liquidez, que necesitaba comprar una
maquinaria para su industria acudia a un banco a solicitar un crédito para financiar la
compra, si le era denegado el crédito, solo tenia dos opciones, o abstenerse de
comprarla, o acudir a un prestamista que le cobraba intereses usureros, con lo cual
normalmente se quedaba sin hacer la adquisicion, retardando como consecuencia el
desarrollo de su negocio y del propio pais.

Ante situaciones similares, los hombres han buscado soluciones viables que permitan
que una empresa con capital y posibilidades de crecimiento, no se vea obstaculizada
por los requerimientos de garantia de un banco tradicional o de una ley que impida
concederle crédito, pudiendo hacer las adquisiciones e inversiones necesarias para su
desarrollo.

Ahora, tiene mas opcion, entre otras acudir a una arrendadora financiera, a celebrar un
contrato de leasing, o uno de factoring.

Dichas operaciones son de tipo “financiero”, sin que exista propiamente un préstamo
concedido por un banco.
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Segun el autor Fernando Londofio Hoyos, la legislacion bancaria de Latinoéhf;é;t?ica'\"\f .

“pude dividirse en dos grandes grupos o sistemas, uno el clasico o rigido y el otfo

moderno y flexible.”*

La legislacién Guatemalteca bancaria, para Londofo es rigida, es decir, “establece
taxativamente cuales son las operaciones que pueden realizar los bancos, y prohibe

realizar las no previstas.” *°

Igual criterio tienen algunas de las autoridades monetarias. No comparto ese criterio ya
qgue si bien es cierto que la legislacion no contiene normas tales como el Articulo 20 de
la ley 21526 de la Argentina que establece: “las entidades podran realizar las
operaciones que en adelante se indican, mas que en el banco central considere
compatible con su actividad “.

Se puede asentar ya una primera conclusion, en el sentido de que el quehacer de los

bancos es “financiar’ y no simplemente conceder “prestamos”.

Volviendo a las interrogantes antes planteadas, es importante que las entidades que se
dedican al negocio bancario sean entidades serias, sujetas a fiscalizaciones de igual
forma que los bancos, porque como dice Londorio y Glen de Tobon “esa exagerada
limitacion de la actividad bancaria ha estimular la organizacién de empresas financieras
muy beligerantes en ciertos sectores del mercado, desde luego sin la capacidad técnica
y la solvencia econdmica y ética que se encuentra en el banco....... Con la salvedad del
deposito a la vista, recuperable contra cheques, desarrollando todas las operaciones
bancarias, sin tropezar con ninguna de las previsiones que la ley consagra para
garantizar la seguridad del ahorro particular, la adecuada distribucion del crédito y el

debido manejo de los recursos monetarios.”*®

** Londofio Hoyos, Fernando y Glen de Tobon, Maricielo. Naturaleza y Estructura Juridica de la Banca en
América Latina. Pag. 9

3 Ibid. Pag. 10

* Ibid Pag. 11
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Con los anteriores elementos intentaré elaborar el concepto de “quehacer bancaris
la forma siguiente: “es la actividad de intermediaciéon de crédito y financiamiento q
realizan ciertos entes juridicos, con concesiones o autorizaciones del estado, en forma

profesional y dirigida al publico en general’.

De conformidad con el concepto anterior, las condiciones principales del quehacer
bancario se pueden resumir asi.

1. El sujeto debe ser un ente juridico, el cual de conformidad con la legislacién
guatemalteca debe constituirse en forma de sociedad anénima. (Articulo 6°. de la
Ley de Bancos y Grupos Financieros).

2. Para poder dedicarse a la actividad bancaria, se necesita la autorizacién de un
oérgano o autoridad legalmente reconocida por el Estado, en Guatemala, dicha
autorizacion la otorga la Junta Monetaria.

3. Se requiere un capital pagado inicial, siendo el quehacer bancario esenciaimente
econdémico, la ley requiere que la entidad que lo realice tenga un capital pagado
inicial de Q.105,000.000.00 para bancos y sucursales de bancos extranjeros;
ademas para bancos de ahorro y préstamo para vivienda familiar, se requiere de un
capital pagado inicial de Q.43,000.000.00; dichos montos son revisados y
establecidos por la Superintendencia de Bancos, por lo menos cada ano, y deben
ser publicados en el diario oficial, tal como lo estipula el Articulo 16 de la Ley de
Bancos y Grupos Financieros.

4. La entidad debe tener un caracter profesional en su actividad como banco: como
veremos durante el transcurso de este trabajo, la actividad bancaria es un factor

sumamente importante en la estabilidad monetaria y economia de un pais.

5. Debe realizar actos en masa: su campo de accién son las comunidades de

personas. Los bancos prestan sus servicios a todo el publico y buscan extenderlos
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abriendo sucursales en distintos lugares para dar servicios a la mayor cantidakd/
personas con lo cual buscan captar la mayor cantidad de recursos y luego p&ie’r e
prestarlo a sus usuarios, en forma continua, reiterada y habitual, y en esto consiste

precisamente la realizacion de los actos en masa.
3.1 Origen

La banca, o el sistema bancario, es el conjunto de entidades o instituciones que,

dentro de una economia determinada, prestan el servicio de banco.
A) La época antigua

Segun Leo Goldschmied, los origenes de los bancos se encuentran en “la edad antigua,
no con bancos en el sentido moderno de la palabra, pero si con instituciones con
funciones parecidas, que tenian por objeto el dinero o sus equivalentes, dichas
instituciones variaban seglin los lugares en que se encontraban y acordes a la

civilizacion del lugar y el momento.”’

La banca y la moneda siempre han estado interrelacionadas, especialmente porque la
primera tiene como uno de sus objetivos fundamentales a la segunda.

Los movimientos del dinero desde los primeros pasos de la humanidad, siempre han
estado enmarcados en el campo del comercio. Fue Babilonia uno de los primeros
escenarios del comercio antiguo, “en Babilonia se utilizé por primera vez la plata como
medio de cambio, y 3000 afnos antes de esta era se efectuaba el comercio bancario por
la civilizacién caldea antigua, realizandose contratos de crédito, operaciones bancarias
de cambio y emisiéon de titulos abstractos de obligaciones, utilizando las garantias

reales en muitiples formas.”?

*7 Goldschmied, Leo. Historia de la Banca, Pag. 1
“® Acosta, Miguel. La Banca Miiltiple. Pag. 18
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De acuerdo con Durant William, citado por Acosta Romero, los babilonios utilizaban
“lingotes de oro y plata en vez de moneda, como signo de valor y medio de cambio. Los
préstamos se hacian en mercancias o en lingotes de oro y plata, no habia bancos, sino
poderosas familias que, de generaciéon en generacion, se transmitian el arte y el

negocio de prestar dinero.” *°

Tablas de barro en el museo britanico, tomadas de las ruinas de Babilonia, muestran
como antiguamente, en dias de Nabucodonosor, se realizaban prestamos de plata con
intereses y garantizados con hipoteca sobre tierra.

Veinte sigios antes de Cristo, el Cdédigo de Hammurabi, normé el préstamo con
intereses y el depésito de mercancias.

indica Durant que en la India, en la época de Buda, surgié un sistema de crédito, en el
que los comerciantes de diferentes ciudades facilitaban el intercambio comercial,
dandose entre si documentos y se habla en cierta forma de que utilizaban documentos

parecidos a los pagarés.”

El Cédigo de Manu, en la India, estaba lleno de regulaciones respecto al crédito, en él
se establecieron los procedimientos judiciales, que se podian seguir en contra de los

banqueros usureros, por cobrar altas tasas de intereses sobre los préstamos.

Afirma Durant que en China la moneda mas antigua conocida fue la que se utilizé en
forma de conchas marinas, navajas y seda, luego utilizaron moneda de oro que
posteriormente alearon con cobre y estafio.

Alrededor del afio 800 antes de Cristo, el emperador Tsieng Tung emitié6 una ley,
ordenando que toda la moneda de cobre fuera depositada en la oficina del gobierno, y

para sustituirla emitié certificados de adeudo, que recibieron el nombre de “moneda

“° Ibid. Pag. 18
*® Ibid. Pag. 19
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voladora por el pueblo, en opinidon de Durant, esos fueron los origenes del papel

moneda.

Algunos autores sugieren que no debe afirmarse que la banca y la moneda tiene sus
origenes en Babilonia, por que creen que la moneda fue inventada por los chinos
muchos siglos antes de esta era.

En Atenas y Roma, el negocio de la banca estaba sujeto a regulaciones oficiales, en
cuanto el comercio se desarrollé, los banqueros fueron llamados para que hicieran
remisiones de dinero de un lugar a otro, de esto se dice que dio como resultado el uso
de las letras de cambio extranjeras, asi, con el tiempo, apareci6 la conveniencia de
servicio: los comerciantes comenzaron a depositar dinero y barras de oro en manos de
los cambistas de dinero para su guarda en un lugar seguro, “rastros de crédito por
compensacion y ordenes de transferencias de dinero fueron encontradas en Siria,

Fenicia y Egipto, antes que el sistema obtuviera el total desarrollo en Grecia y Roma.”

Segun Acosta Romero, en Grecia existian ciertos organismos considerados por la
doctrina como semi-oficiales que realizaban el comercio de la plata, siendo estos los
templos, asi, se hablaba del templo de “Samus y el templo de Artemisa, en Efeso, que
tenian capitales considerables y los utilizaban en préstamos a largo plazo a las
ciudades y a los ciudadanos ejerciendo al estado o la ciudad cierta vigilancia sobre la

actuacion de estos templos en este aspecto.” *2

B) La edad media

“La idea de los bancos llego a Roma proveniente de Grecia, habiendo sido manejados

principaimente por griegos y sirios en Italia, en el oeste y aun en las Galias en donde las

palabras “sirio” y “banqueros” eran sinénimos.” %

! fbid. Pag. 20
>2 Ybid. Pag. 24
>3 Ibid. Pag. 24



,”3:;\‘ cihe j""?/

56 Py

Asi el negocio de los “argentari’, como fueron llamados los banqueros romahds..fal

principio, evolucioné lentamente del mero cambio de dinero a la recepcion de depésitos; -~

prestando con intereses, tanto su propio dinero como el confiado a ellos, negociando

con letras de cambio y desarrollando otras operaciones de banco.

Estos banqueros privados de las ciudades italianas medievales fueron precursores de la
banca moderna, debido al prejuicio de la iglesia en contra del préstamo de dinero con
intereses, por considerarlo usurario, los judios tenian el monopolio de estos negocios en
los afios negros, y desde entonces han sido prominentes banqueros, muchas veces
fueron expulsados del oeste de Europa, y el negocio fue tomado por los comerciantes
de Lombardia y otros.

Los lombardos extendieron sus operaciones hasta Inglaterra, donde anticiparon
grandes sumas de dinero a los reyes, a costa de la seguridad de sus costumbres,
cuando Eduardo Il no puedo hacer sus pagos, debiendo grandes sumas a los
banqueros lombardos, estos quebraron arruinando a muchas familias ricas de Florencia
y causando grandes infortunios a miles de ciudadanos.

El banco de Venecia, fundado en siglo Xll, durante el tiempo en que Venecia estaba en
guerra con el imperio romano, no se dice que es el primer banco publico, originalmente
no era un banco en el sentido moderno: “en todo caso, era simplemente una oficina de
transferencia de la deuda publica; el gobierno aseguraba fondos a través de préstamos
forzosos que proveian los ciudadanos pudientes, en vez de emitir bonos en contra de
estos préstamos como los gobiernos de hoy, el monto del préstamo era acreditado a
cada suscriptor, de una persona a otra en los libros del banco, no se emitian notas ni
habian cheques usados: los registros de ingresos al banco eran la evidencia de los

pagos.”**

>* Thom, John. Money And Bankin. Pag. 130
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“Los importadores venecianos vieron pronto la ventaja de este sistema de trangferencia,
en vez de andar cargando la moneda, y voluntariamente depositaron su dinero en.el-~

banco y obtuvieron créditos bancarios”.>®

No fue sino hasta 1587, sin embargo, que Venecia inicio la practica del actual negocio
del depésito bancario, recibieron moneda extranjera su valor oro y emitiendo certificado

prometiendo la devolucion del oro al mismo valor por un peso estandar y legal.

“En 1609 se establecié el banco de Amsterdam para llenar los requerimientos de los
comerciantes de esta ciudad, convertida en el centro de negocios internacionales de
Europa, y para corregir los desordenes de la banca privada, los cuales habian surgido a
través de la acumulacibn de moneda promiscua sin peso, recibida en el extenso

comercio internacional y holandés.”*®

El banco de Amsterdam aceptaba toda clase de especies en depdsito, acreditando al
depositante con su valor real en moneda estandar. Este depésito podia ser retirado a su
valor o transferido en los libros del banco de una persona a otra. Los créditos dados por
estos depdsitos 0 monedas, o barras de oro o plata, fueron conocidos como “el dinero
bancario” y dominé con crecer sobre las falsificadas y mutiladas monedas en

circulacion.

En el siglo XVII el banco adoptd un plan por medio del cual un depositante de especie
recibia un crédito equivalente al dinero del banco en sus libros y un recibo, una especie
de certificado de depésito, el cual acreditaba a esa persona para poder retiraria dentro
de los seis meses su depdésito, devolviendo el dinero del banco con el cual fuera el
acreditado y pagando un octavo de uno por ciento de interés, los depositantes tenian el
privilegio de renovar el depésito indefinidamente al final de los 6 meses, pero si no

realizaban el retiro a la renovaciéon perdian el derecho a favor del banco, “por

>> Ibid. Pag. 131
%6 Ibid. Pag. 131
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generaciones este “dinero de banco” constituyé la base del gran intercambio de

Amsterdam.”®’

Con el establecimiento del “giro” surgieron otras agencias bancarias, en Hamburgo en
1619 y en Nurember en 1621: esas 6rdenes escritas llegaron a ser muy usadas, en la
misma forma que los cheques modernos y eran utilizadas ampliamente. Estas
tempranas transferencias bancarias no eran préstamos ni hacian incurrir en alguna
responsabilidad mas alla del valor de las monedas y lingotes de oro depositados.

El banco de Amsterdam no estaba sujeto a supervision oficial, pero su crédito nunca fue
cuestionado, llegando a saberse al final del siglo XVII que en el banco no habia
sobrevivido a sus obligaciones para mantener en sus arcas un monto de monedas y

lingotes de oro igual a la emisidon de “dinero bancario”.

El pequefio “comité de padres de la ciudad”, responsables de su administracion, reporto
su crisis, pero en 1790 hizo del conocimiento del publico que por afios habia favorecido
a depositantes a quienes se les habia permitido sobregirarse en sus cuentas y los
enormes préstamos en especie que habian sido hechos a la ciudad y a la compaiiia
este india, estos desastres destruyeron la confianza, el premio por dinero bancario
desaparecido, y el banco terminé insolvente, fue cerrado finalmente por decreto real en
1819.

El primer banco de emision fue el banco de Suecia, fundado como una institucion

privada en 1656, pero convertido a un banco publico en 1668,
C) Inglaterra
Los judios fueron probablemente los primeros banqueros en Inglaterra, liegaron al pais

con Guillermo el conquistador, conocian el uso de letras de cambio, y acumularon

capitales que prestaban a altas tasas de interés a la nobleza y a otros sirviéndoles esto

*7 Ibid. P4g. 132
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para resguardar su “status” especial, cuando el rey y los nobles llegaron a estar tan
endeudados, que no podian pagar sus préstamos, rehusaron pagar las deudas y

expulsaron a los judios del pais.

Después de la expulsidén de los judios, los lombardos tomaron el negocio de la banca,
prestando con interés y remitiendo dinero por medio de letras de cambio, a estos le era
permitido cultivar sus campos como garantia de sus préstamos, combinaron las
ocupaciones de orfebres, prestamistas y banqueros, “Lombard street’ (calle Lombardo)
‘wall street’ (calle Wall), toman su nombre de ellos, ya hemos mencionado como
Eduardo Ill incumpli6 en sus pagos a algunos de estos banqueros lombardos,
llevandolos a la quiebra y causando un desastre, similar a cualquiera de las modernas

crisis.

La asociacién de obreros del oro, conocida como “la compania de los obreros del oro”,
comenzé a actuar como banco mas o menos a mediados del siglo XVIl, cobraba rentas
a sus clientes, y teniendo cajas fuertes recibia dinero y valores para su custodia,
también recibia dinero en depésito sobre el cual pagaba interés, pusieron de moda una
especie de sistema de cheques para los clientes dandoles 6rdenes escritas sobre los
lingotes de oro: es decir, prestaba dinero de los depoésitos y emitian una especie de
nota bancaria.

D) La época moderna

“El banco de Inglaterra fue fundado en 1524, no para ayudar al comercio y negocios
primariamente, pero si para proveer de fondos al gobierno, el origen de muchos bancos,

antes de esa fecha y desde entonces”®®

, puede explicarse mas por razones fiscales que
por razones comerciales, el gobierno inglés necesitaba grandes sumas de dinero para
mantenerse en guerra con Francia; Guillermo Patterson, un noble inglés, propuso el
establecimiento de un banco que deberia prestar su capital al gobierno y permitirsele la

emision de notas por el monto del préstamo; en 1694, el parlamento contraté una

38 Garrigues, Joaquin..Curso de derecho mercantil. Pag. 70
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corporacion por 10 afios, conocido como el gobernador y la compafia del bancodé
Inglaterra, la corporacion iba a prestarle al gobierno un millén doscientas mi'l“c'l‘ib'r'aAS‘
esterlinas, a un interés del 8% con el derecho de emitir un monto equivalente de notas
que devengaban intereses, para negociar con letras de cambio, comprar y vender
monedas y barras de oro y de plata y hacer prestamos con garantias sobre mercancia,
el banco de Inglaterra se diferencié de los bancos que habian aparecido antes, en que
era una sociedad incorporada y era un banco de emisién, con tal instituciébn se puede
decir que se inicio la banca moderna.

E) Estados Unidos de América

Tempranos experimentos de banca en los Estados Unidos fueron relacionados con la
emision de notas de circulacién y notas fiscales del gobierno, durante la época colonial
se proyectaron muchos bancos en Nueva Escocia, con el derecho de emitir notas de
moneda con garantias de la tierra, estos proyectos bancarios asumieron que si tal
garantia era dada para el ultimo pago de los pagares, era innecesario hacer pagos
antes del vencimiento.

“Usualmente no tenian capital actual pagado, si no que dependian de hipotecas como
la base de su operacién; este esquema de bancos hipotecarios disefiado para proveer

un medio circulante, fue suprimido por el gobierno colonial inglés.”®

“El primer banco de los Estados Unidos fue creado por el Congreso en 1791 teniendo
como base un reporte de Alejandro Hamilton, primer secretario del tesoro, como parte
de un esquema general para soportar el crédito publico del nuevo gobierno, tal
autorizaciéon fue objeto de muchas discusiones, porque habia muchos que
consideraban que el congreso no estaba facultado por la constitucidn para crear

bancos.” &

%% Kirkland, Edward. Historia Econémica de los Estados Unidos. P4g. 99
% Ibid. Pag. 240-243
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“Fue organizado con un capital de $10 millones de délares divididos en 25000 acqgngg,' Lo

el gobierno suscribié dos millones, cada accionista tenia un voto por accién, y un ‘voto
adicional por cada dos acciones mas a partir de la primera. Pero no habia accionista

que pudieran tener mas de 30 votos.”®"

Dentro de los 20 afios siguientes a su establecimiento el banco habia prestado al
gobierno $ 6,200.00 cerca de dos tercios de su capital total, el préstamo de tan altas
proporciones de sus fondos hizo que sus servicios al comercio y a los fabricantes e
hizo dificil también el avance de préstamos temporales al gobierno, entonces requirié
el gobierno que le pagara sus préstamos y como no habia mercado para los bonos del

mismo fue necesario que este vendiera sus acciones del banco.

En 1811, la solicitud de renovacion de la autorizacion del banco fue denegada en la
casa blanca por una mayoria de un voto, a pesar del empate en el senado, y el banco
entro en liquidacion.

En 1816, se creé el segundo banco federal de los Estados Unidos que dur6 hasta 1836
con la eleccion de Jackson para presidente, quien siendo partidario de la autonomia
estatal no renové la autorizacion del banco, los bancos estatales que empezaron a
operar a finales del siglo XVHlI llegaron a ser 800 en 1837. Sin embargo, el abuso que
hicieron de la emisioén del papel creo una gran desestabilizacion al punto que en 1861,

todos los bancos del estado o bancos estatales suspendieron sus pagos en efectivo.

“Con el objeto de crear estabilidad bancaria y monetaria en todos los estados, el 25 de
febrero de 1863 el congreso voté por una ley que se denomino “para proveer una
moneda nacional’; sistema que permanecié en vigor con aigunas modificaciones hasta
1913.7%2

®! Ibid Pag. 242
®2 Ibid. Pag. 456
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Desde principios del siglo XX se habia constituido una comisién denominadéé;;;“;jfhe

N Sira

National Monetary Commission” (Comisién Monetaria Nacional) que tenia por objéeto~
revisar las modificaciones al sistema bancario y monetario. Después de muchas
discusiones y estudios el congreso del los Estados Unidos votd por la ley del 23 de
diciembre de 1913 denominada “Federal Reserve Act.” (O también Glass-Owen Act,

que son los apellidos de los congresistas que la propusieron).
Las caracteristicas del sistema propuesto son:

a) Todo el territorio federal esta dividido en 12 distritos, de los cuales cada uno esta

dotado de un banco de reserva federal (Federal Reserv Bank).

b) Los “state Banks” (bancos estatales), los “national banks” (bancos nacionales, asi
como los “trust company” (compaiiias fiduciarias), pueden ser “Associated Banks”
(bancos asociados), del Banco de Reserva Federal, con base en una cuota fijada

en la tasa del 6% del capital de las reservas de bancos asociados.

c) El capital de cada “Federal Reserve Bank” (Banco de Reserva Federal), esta en
consecuencia sujeto a continuas variaciones, segin las cantidades de bancos
asociados.

d) Los 12 bancos de reserva estan sometidos al control de una oficina central en
Washington, el “Federal Reserve Board” (Junta de la Reserva Federal), compuesta
por cinco miembros de nombramiento presidencial, de la que no pueden formar
parte miembros del congreso. También forman parte de esta oficina el Secretario de
Estado del Tesoro asi como el “controller of the currency” (contralor de la moneda).
Paralelamente al “federal reserve board’, opera un oérgano con funciones

consultivas: el “Federal Advisory Council” (Consejo Consultivo Federal).

e) La direccién de los negocios de cada banco federal esta confiado a un directorio de
9 miembros, de los cuales 6 son nombrados por los bancos asociados y 3 por el

“Federal Reserve Board”, el que nombra también al presidente, el cual, teniendo las



el nombre de “Federal Reserve Agent” (Agente de la Reserva Federal).

Con el sistema monetario estadounidense, con el apoyo de los bancos de reserva
operando en los distritos respectivos, pero ligados al sistema de reserva federal de
Washington, se habia unificado la politica monetaria de toda la federacion, respetando
sin embargo la autonomia estatal; ademas, con la posibilidad de varias el porcentaje de
dinero en efectivo que los bancos tenian obligatoriamente en sus cajas en los bancos
de reserva, el gobierno de los Estados Unidos se habia asegurado siempre con la
aprobacion del congreso, un instrumento eficaz para combatir, tanto la depresion como
la prosperidad.

La historia de la banca en el mundo es sumamente extensa, pero he mencionado los
aspectos mas sobresalientes en una forma muy general, para tener una idea sobre lo
gue ha sido la evolucién de la actividad bancaria.

3.1.2 Historia de la banca en Guatemala
A) De la Independencia hasta 1924

En este tema no se puede ser innovadores por lo que seguiremos en primer iugar los
Apuntes Sobre el Desarrollo Monetario en Guatemala, del distinguido autor don Roberto
R. Quintanilla, publicado por el Banco de Guatemala con ocasién de su 25 aniversario,
y en segundo lugar la coleccion de libros intitulada MEMORIAS DE LA CASA DE
MONEDA de Ignacio Solis, publicacién del Ministerio de Finanzas en su coleccion de

historia econdmica de Guatemala, que comprende 6 tomos.

Segun Young Parke, citado por Roberto Quintana, el clero era fuerte en Guatemala y
constituia un factor de la situacién politica, habia acumulado riquezas por muchos anos
y contaba con haberes valiosos cuando se le confiscaron sus propiedades en 1875.

“Acostumbraba dar dinero prestado mas o menos al 6% de interés, con garantia
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hipotecaria sobre fincas, esto ultimo no era nada nuevo ni exclusivo dé
n vy

guatemalteco, la iglesia fue la gran prestamista durante muchos siglos en varios pais

antes de que aparecieran la burguesia mercantil, y es posible que el rompimiento de Ia'é‘,m :
reformas (revolucion protestante) tenga mucho que ver con el problema ético que
representaban las opiniones de Santo Tomas de Aquino y San Agustin, entre otros,
frente a la realidad terrenal de la iglesia como instituciéon beligerante en la vida politica y

econémica.”®

Roberto Quintana cita a Marure y Fuentes Franco, quienes segun el hace referencia a
dos proyectos para organizar un banco durante la vigencia de la federacion, el primero
corresponde al afio 1829 cuando se considero fundar un banco de estado mediante la
capitalizacion que permitiria utilizar 200,000 pesos tomados del tristemente famoso
empréstito inglés, el segundo, corresponde al afio 1839, cuando se permitié algunos

comerciantes de Londres establecer un “Banco de Guatemala”. %

El primer proyecto oficial de banco de emisién fue realizado el decreto gubernativo No.
105 el 27 de agosto de 1873, por medio del cual se fundo el Banco Agricola Hipotecario
y acto seguido se organizé una comision compuesta de 10 miembros encargada de
formular los estatutos del banco. Por estudios y sugerencias hechas por dicha comision,
se consideré oportuno que se sustituyera el banco agricola hipotecario por uno de

emision y descuento.

Consecuente con estas ideas, se emitié el Decreto 121 del 23 de marzo de 1874, por
medio del cual se decreto la sustitucién al banco agricola hipotecaria por uno de elisién
y de descuento que se denominaria Banco Nacional de Guatemala.

El 24 de noviembre de 1876 se acord6 la liquidacion del Banco Nacional de Guatemala,
el 3 de marzo de 1876 se emiti6 el decreto 150 que vino a ser la primera disposicion
que decretaba al curso forzoso de los billetes.

% Quintana, Roberto. Apuntes sobre el desarrollo monetario de Guatemala. P4g. 158
% Ibid. Pag. 175
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El 3 de septiembre de 1877 fue fundado el Banco Internacional y sus reforrr‘ié\s-'fuero.n-‘/"" e

aprobadas por acuerdo del 12 de marzo de 1884. La sociedad tendria una duracion de
30 anos a partir del 1°. de octubre de 1877 y podria liquidarse previa resolucion de la

junta directiva.

El banco colombiano fue fundado el 2 de agosto de 1878 y sus estatutos fueron
firmados por sus accionistas el 12 del mismo mes y afio, este era un banco de emisioén
y de operacién generales de banca.

Con el objeto de que la circulacién de billetes fuera lo mas corriente y el publico se
acostumbrara a ello, el gobierno consideré conveniente relevar a los bancos
internacionales, colombiano y de occidente, legalmente organizados y conocidos en el
pais, de la obligacién de realizar sus pagos en moneda corriente de plata u oro,
quedando en facultad de hacerlo con sus propios billetes.

Las concesiones otorgadas a dichos bancos se limitarian a los pagos y operarios que
practicaran los mencionados establecimientos que desde el 6 de abril hasta el 31 de
diciembre de 1875, de tal manera que el 1° de enero de 1876, quedaran establecidos

sus pagos en monedas de oro o plata.

“Un curioso ejemplo del estado en que se encontraban los bancos, retrata la disposicion
gubernativa del 4 de septiembre de 1875, que ordenaba devolver de parte de la
tesoreria nacional y a favor del director del banco colombiano, la cantidad de 1,800.00
pesos que habia enterado de la tesoreria de la universidad, como impuesto legal de la
compra que hizo de la casa de pinol y atendiendo que eran muy escasos los fondos con
que contaba este ultimo establecimiento. Los comentarios sobran, la medida de la

pobreza esta dada aqui.”®®

% Quintana, Roberto. Ob. Cit; Pag. 201
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El 19 de septiembre de 1888 se firmo el contrato para la fundacion del ‘Banco
hipotecario de Guatemala entre el gobierno de ia republica de Guatemala y don
Crisanto Medina.

El 20 de abril de 1891 se aprobaron los estatutos del Banco Comercial de Guatemala.

Por Decreto Nimero 167 del 29 de abril de 1892 se autorizo la constitucion del Banco
de Occidente.

Por decreto legislativo Nimero 175 del 5 de mayo de 1892 se autorizo la constitucion

del Banco Americano de Guatemala.

El Banco Hipotecario de Guatemala fue autorizado para ser constituido por decreto de
la asamblea legislativa Nimero 208 del 24 de abril de 1893.

Por acuerdo del presidente constitucional del 30 de agosto de 1893, se estableci6 en la
capital de Guatemala un monte de piedad nacional con una caja de ahorros anexa, el
monte de piedad prestaria dinero sobre prendas, cargandole un interés moderado. La
junta directiva estaba encargada de sefialar cada tres meses el tipo de interés para el
trimestre siguiente.

Por Decreto 315 del 14 de abril de 1896, la asamblea nacional legislativa aprobé el
Acuerdo del 15 de marzo de 1896, del organismo ejecutivo, por el cual se autorizaba la
fundacién del Banco Urbano, Sociedad Andnima.

Resumiendo: a fines del siglo XIX, de conformidad con la fecha de los decretos
gubernativos que autorizaron el funcionamiento de institucién bancaria, existian los

bancos siguientes:
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Bancos fecha decretos

1. Banco internacional 3 de septiembre de 1977
2. Banco colombiano 2 de agosto de 1878

3. Banco de occidente 29 de abril de 1892

4. Banco americano _ 5 de mayo de 1892

5. Banco agricola hipotecaria 24 de abril de 1893

6. Banco de Guatemala 15 de septiembre de 1894

En enero de 1902 fue celebrado en la ciudad de México la segunda conferencia
interamericana, en la cual entre otras recomendaciones hemos de sefalar la
conformacién de las instituciones internacionales bancarias, y {a de organizar este
instituto a nivel latinoamericano, ya que como se dice en su resumen no se puede negar
la importante incidencia en la orientacién de la politica monetaria bancaria y crediticia
de los paises asociados, maxime de los encuadrados dentro del calificativo de
subdesarrollados.

Se pensaba en ese entonces que si dicha instituciéon llegaba a determinar normas
comunes en la concepcion de créditos y el cobro de comisiones, se proporcionara a la
industria ventaja importante, ya que “una gran instituciéon bancaria establecida en un
gran centro comercial del continente, con sucursales en las principales ciudades de la
republica americana, fomentaria entre estas sus relaciones mercantiles.

Practicamente varias instituciones internacionales que se organizaron después de la
guerra vinieron a satisfacer parte de las recomendaciones de dicha conferencia, tal

como el Banco Interamericano y en forma mas restringida el Banco Centroamericano.

Por Decreto 530 del 2 de mayo de 1902 se dispuso crear la inspeccion de bancos sin
embargo, una oficina formal no parece haberse organizado hasta el 1° de julio de 1919
cuando se ordené mediante acuerdo gubernativo establecer con domicilio en la capital

de Guatemala, la llamada oficina de inspeccidn de bancos, con el personal siguiente: un
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inspector con el sueldo de 3000 pesos, un oficial escribiendo con un sueld'o._d'et 1000
pesos, un portero con el sueldo de 500 pesos y 300 pesos para gastos de escritbrio.

Por acuerdo del 18 de diciembre de 1920, el Presidente de la Republica organizé una
comisién para que estudiara y formulara un proyecto de ley bancaria, el acuerdo tenia
por objeto crear nuevas leyes, ya que se consideraba que habia habido una gran

ineficacia de las disposiciones bancarias vigentes a ese entonces.

La comision fue formada por Julio Samayoa, Ignacio G. Saravia, Arturo Nottebohm, don

Eduardo Lewonsky, don Jhon Ryerson y el Licenciado don Marcial Prem.
3.2. Concepto de la banca multiple

Antes de dar un concepto o una definicion de lo que es “la banca multiple”, se debe

tomar una idea clara de lo que se entiende por “banco” o por “instituciones bancarias”.

Segun R. S. Sayers. “los bancos son instituciones cuyas deudas entendidas en el
sentido de cualquier obligacion, que se fija en términos de dinero generalmente
conocidas como depdsitos bancarios son aceptadas cominmente como liquidacion

dltima de las deudas de otras personas.”®®

Para la legislacién guatemalteca, de conformidad con lo que estipula el Articulo dos de

la Ley de Bancos y Grupos financieros, en su parte conducente, “...la denominacién
“banco” comprende a los bancos constituidos en el pais y a las sucursales de bancos
extranjeros establecidas en el mismo”, asimismo, y con relacion a la actividad que
realizan los bancos en Guatemala, el Articulo tres del citado cuerpo legal, estipula que
“Los bancos autorizados conforme a esta Ley o leyes especificas podran realizar
intermediacion financiera bancaria, consistente en la realizacion habitual, en forma
publica o privada, de actividades que consistan en la captacion de dinero, o cualquier
instrumento representativo del mismo, del publico, tales como la recepciéon de

depésitos, colocacion de bonos, titulos u otras obligaciones, destinandolo al

% Sayers, Ruy. La banca moderna. Pag. 9
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financiamiento de cualquier naturaleza, sin importar la forma juridica que adopten

dichas captaciones y financiamientos”.

En breve sintesis, se puede vislumbrar que en la legislacién guatemalteca se entiende
por institucion bancaria una entidad que se dedica a la intermediacion financiera,
consistente en la realizacion habitual, en forma publica o privada, de actividades que
consisten en la captacion de dinero; y que ademas, debe obtener la autorizacién de la
Junta Monetaria, para poder operar dentro del territorio de la republica de Guatemala; y
realizar negocios de préstamo de fondos obtenidos de diversas formas. (Articulos 3, 7 y
14 de la ley de Bancos y Grupos Financieros)

Por otra parte, el articulo 10. de la Ley de Sociedades Financieras Privadas establece:
“Las sociedades financieras son instituciones bancarias que actuan como intermediarios
financieros especializados en operaciones de banco de inversién, promueven la
creaciéon de empresas productivas mediante la captacion y canalizacion de recursos
internos y externos de mediano y largo plazos; los invierten en estas empresas, ya sea
en forma directa adquiriendo acciones o participaciones; en forma indirecta,
otorgandoles créditos para su organizacion, ampliacién y desarrollo, modificacién,
transformaciéon o fusién, siempre que promuevan el desarrollo y diversificacion de la
produccién” Solamente las instituciones autorizadas conforme esta ley podran operar
como sociedades financieras y usar en su denominacion, en su nombre comercial o en
la descripcion de sus negocios, la palabra “Financiera” u otras denominaciones

derivadas de dicho término, que califiquen sus actividades como de esta indole.

Las instituciones a que se refiere la presente ley, no podran otorgar créditos, ni de otro
modo financiar a empresas domiciliadas fuera de los paises que forman la Comunidad
Econdémica Centroamericana.”

En Estados Unidos de América si un banco no abre cuentas de cheques, pero si da

préstamos comerciales, no es un banco; porque interpretando legalmente el acta de
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tenencia de compaiiia bancarias establece que un banco no es un banco, a menos que L

ofrezca cuentas de cheques y haga préstamos comerciales.

3.3 Naturaleza juridica

En lo que va del presente siglo, ha habido dos reformas trascendentales en la vida
econdmica y bancaria en Guatemaia.

“La primera reforma, de 1924 a 1926, en la que con el objeto de rehacer y estabilizar la
moneda guatemalteca, se cancelaron las convecciones dadas a varios bancos para
convertir papel moneda inconvertible y en vez de ello se creo el Banco Central de

Guatemala, con el atributo de tnico emisor de moneda.”®’

La otra reforma trascendental es la reforma de 1945 en la cual “el objeto principal era
apartarse de la rigidez del sistema anterior, y promover una politica monetaria y
crediticia, acorde con la estructura de la economia nacional”.%

En la memoria del Banco de Guatemala de 1946 se indica que “el propésito era de
adaptar al sistema monetario y bancario los postulados de una técnica moderna

procurando estabilizar y facilitar el desarrollo del pais.”®

Asi se concibié una reforma con una concepcién unitaria, con la cual se pretendian los
resultados siguientes:

a) “Un régimen monetario mas flexible y funcional.

b) Crear una instituciéon central encargada de aplicar la politica monetaria, cambiara
y crediticia.

c) Asegurar los intereses de los depositantes, por medio del establecimiento de

fimitacion y reglas propias a los bancos.””®

" Banco de Guatemala. Memoria de labores de julio a diciembre de 1946, P4gs. 17-19
%% Ibid. Pag. 17
% Ibid. Pag. 23
" Ibid. Pag. 45



institucion netamente estatal por virtud de la suprema calidad de servicio publi

significa la direccion monetaria del pais, que pueda cumplir, sin los defectos
estructurales del ex-banco central, la funcién de adaptar los medios de pagos a las
legitimas necesidades del pais y promover la creacién y el mantenimiento de las
condiciones monetarias, cambiarias y crediticias mas favorables al desarrollo ordenado
de la economia guatemalteca.

La parte fundamental de la transformacion realizada en 1945 esta incorporada en las 3
leyes basicas siguientes:

a) Ley Monetaria, emitida por decreto 203 del congreso de la republica;
b) Ley Organica del Banco de Guatemala, emitida por el decreto 215 del congreso de
la republica;

c) Ley de Bancos, emitida por decreto 315 del Congreso de la Repubilica.

En esta ultima reforma, se dej6 prevista la posible necesidad de implantar un control de
cambios o0 un régimen de emergencia en las transferencias internacionales por
movimientos de capital; las normas quedaron previstas, y un procedimiento especifico
delineado, es asi como vemos que en la década de 1960 hasta principios de 1971

estuvo vigente dicho régimen; y nuevamente se implant6é en 1984.

Actualmente |la Ley de Bancos y Grupos Financieros esta contenida en el Decreto
numero 19-2002 del Congreso de la Republica de Guatemala.

3.4 Tipos de operaciones bancarias
Seria pretencioso querer dar un concepto o definicién, que dejara satisfecho a todo el

mundo, de lo que es la operacién bancaria, ya que ni aun los mas distinguidos
tratadistas del tema se han puesto de acuerdo sobre el mismo.
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Por ello, hay que diferenciar la operacién bancaria en general bajo un sistema modé;(ri’o,}; i
de la operacién bancaria bajo un sistema tradicional, entendiendo el primero como el
sistema en el que los bancos puedan realizar una serie de actividades sin tener mas
limitaciones que las normales, derivadas de una actividad tan delicada y tan importante
como {a bancaria; y el segundo como el sistema en que se ha concebido a los bancos

simplemente como intermediadores del crédito.

Con este deslinde, se puede afirmar que las operaciones bancarias pueden variar,
dependiendo de si las mismas estan sujetas a un régimen de legalidad tradicional o

rigida, o estan sujetas a un sistema moderno o flexible.

Normalmente, segun el sistema tradicional o rigido la ley establece expresamente
cuales son las actividades que puede realizar un banco, circunscribiéndose a la

actividad de intermediacion crediticia.

En cambio, segun el sistema moderno o flexible la ley enuncia algunas de las
operaciones o0 actividades que pueden realizar los bancos, y deja abierta la posibilidad
de que se den otras no previstas inicialmente o que los requerimientos del mundo

moderno vayan demandando.

Bajo un sistema tradicional, si la ley no establece expresamente que un banco puede

realizar operaciones de arrendadora financiera, este no podra realizarlas.

En cambio, en un mismo sistema moderno, un banco si podra realizarlas, aunque no

este asi establecido expresamente por la ley.

El actual sistema bancario guatemalteco es segun las autoridades gubernamental
tradicional o rigido; y, en consecuencia, los bancos solo pueden realizar las actividades

que expresamente establece la ley.
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3.4.1. Operaciones e intermediacion

Segun el autor Roberto Marcase, las operaciones de intermediacion pueden ser puras o
mixtas, cuando la intervencién del banquero es un servicio de intermediacion que no le
hace asumir ningtn riesgo crediticio, estamos hablando de una intermediacion pura, por
ejemplo, la cobranza.

Cuando la intervencion del banquero representa a la vez un servicio y crédito (aunque
no sea por caja), sino por firma (por ejemplo el aval), se trata de una intermediacién
mixta.

Hay riesgos en ambas intermediaciones. Los principales son:
a) “Eventual mala fe de las partes;

b) El error propio.””"

Se puede decir que la intermediacion crediticia y financiera de un banco, es esa
actividad que realiza de captar recursos financieros y de conceder créditos con esos

MisSmMos recursos.

La posibilidad que un sistema bancario pudo realizar su importante labor y objeto de
intermediario crediticio y financiero, depende directamente de los medios e instrumentos
que tenga para operar en relacion a la captaciéon de recursos y a la concesion de
créditos, es decir, que los bancos deben tener la mayor posibilidad de captar recursos
externos y la mayor facilidad para conceder créditos necesarios e indispensables para
el desarrollo de su comunidad y de la comunidad internacional.

Hace muchos anos, cuando la poblacién era mucho menor e iniciaban sus actividades
las personas que fueron precursoras de la banca de hoy, los tenedores de recursos los
daban a los bancos muchas veces en razén de la seguridad que les ofrecia el poderios

tener depositados en ellos, conforme fueron evolucionando los pueblos fueron dandose

! Marcase, Roberto. El banco nuestro de cada dia. Pags. 83-87
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otras muchas razones para entregar sus recursos a la banca, si es que a

llamarseles; por ejemplo, unas instituciones empezaron a prestar el sel
transferencia de fondos o emisiones de cheques, principalmente derivados delog
peligros de trasladar grandes cantidades de valor (monetarios) de un lugar a otro,

especialmente por los robos y asaltos.

En la actualidad, esos riesgos relativamente se siguen dando en otro contexto, pero hay
muchas y grandes diferencias econémicas, politicas y sociales; por ejemplo, mas

poblacion, mas recursos, mas actividades, mas fuentes de recursos, eftc.

Los bancos actualmente cumplen una funcién muy importante al igual que antafio y aun
asi en Guatemala igual que en muchos otros paises, no todos los fondos del mercado
(excluyendo los destinados al consumo) son traslados a su disposicion directamente.

Se habla de directamente, porque indirectamente casi todos los fondos del mercado si
llegan a ellos. lo importante es resaltar que los bancos no captan directamente todos
los recursos porque existen otras persona que los captan, dado que por diferentes
medios de captaciéon que no son el depdésito, atraen fondos para ellas. (Ejemplo: venta
de debentures).

Como se sabe, los depoésitos en los bancos estan sujetos a “encajes bancarios”, que
quiere decir que por cada cien unidades monetarias que se depositan en una institucion
bancaria, ésta esta facultada para disponer de un porcentaje de ella y concederla en
crédito a un X o Y personas que la necesitan y quien pagara un precio (interés) por
esas unidades monetarias que le fueron concedidas en calidad de crédito.

La diferencia entre lo que la institucién bancaria percibié en pago por la utilizaciéon de
dichas unidades monetarias concedidas como crédito y lo que el banco mismo pagé al
propietario de dichas unidades monetarias, se le llama margen de intermediaciones, o
sea, es la diferencia entre la tasa de interés percibida del deudor y la tasa pagada al

depositante.
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Actualmente las personas pueden disponer de sus recursos monetarios dandolos-a

instituciones bancarias o no bancarias, con el objeto de percibir algunas ganancias:,k'la
decision de a quien entregarselos dependera del precio que le pagaran por su dinero y
el riesgo que tendra; asi la persona podra depositar sus fondos en un comercial,
comprar un bono de una financiera, o dar sus fondos a una institucién no bancaria que

le pagara una mayor tasa de interés, probablemente tomando un mayor riesgo.

La institucion bancaria, en su caso, podra disponer de dichos fondos, concederios en
calidad de créditos, de conformidad con regulacién expresas para la banca, mientras
tanto que las entidades no bancarias también dispondran de dichos fondos para
distintas actividades y entre otras pudieran ser las mismas las de conceder créditos o
financiamientos por algunos medios no tradicionales en la banca, teniendo mayores
ganancias que la que esta pagando a su acreedor y con la consecuencia de un
encarecimiento del costo financiero del usuario de dicho fondo.

Para que los bancos puedan captar todos los recursos disponibles en el mercado,
deben tener la adecuada flexibilidad para ofrecer diversas opciones con diversa calidad
de riesgos y ganancias, para poder captar una mayor cantidad de recursos y poderlos
devolver a esos mercados en calidad de créditos u otros mecanismos financieros, para
estar en capacidad de apoyar el desarrollo de cualquier pais.

El hecho de que los bancos tengan que ser especializados, generalmente implica
mayores gastos administrativos que los que generaria o causaria una sola institucion
bancaria que pudiera realizar las distintas operaciones especializadas, ya que como dijo
el Licenciado Miguel Mancera Aguayo, en el primer ciclo de conferencia de alto nivel de
la comision nacional bancaria y seguros de Meéxico, los asuntos administrativos
elevados propician un diferencial grande entre tasa pasiva y tasas activas; ahora bien,
una imagen de intermediacion amplio conduce a la pérdida de captacién bancaria en
favor de otros mecanismos financieros mas atractivos en esas circunstancias para los

demandantes y oferentes de fondos en el mercado de dinero y de capital”.
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Un alza en el margen de intermediacion, es decir, un aumento en las tasas de fih_ty‘le__c_ésv il
que cobren los bancos de crédito, pude lievar consigo que las empresas no bancé-ir'iés‘ |
emitan obligaciones tales como los debentures, pagares o algun otro documento por
medio del cual puedan captar fondos a un costo menor, con el relativo riesgo para los
que inviertan en dichos documentos de no tener generalimente como deudora a una
entidad con una solidez similar a la de un banco debidamente manejado y que tiene
tras de él la supervisién del Estado a través de la Superintendencia de Bancos.

Segun el autor Mancera Aguayo el nivel absoluto de las tasas de interés, depende
principalmente de factores ajenos en todo o en parte a las instituciones de crédito, “tales
como la disposicién del puablico al ahorro, la incertidumbre, el indice de inflacién, las
tasas de interés extranjeras, la politica monetaria cambiara y las disposiciones legales
en vigor. Por otra parte, también recuerda que las tasas de interés elevadas en términos
reales son favorables para los ahorradores, en esas condiciones, la consecuencia de la
eficiencia en materia de precios, en la industria bancaria no puede verse simplemente
como un proceso de disminucién o de elevacién de las tasas de interés, debe verse

mas bien, como bien de una tendencia a reducir margen de intermediacion.””?

Las instituciones de crédito se enfrentan a una fuerte concurrencia para captar
depésitos, y no solo tienen que luchar entre si, sino también tiene que hacerlo contra
una gran variedad de competidores.

Uno de ellos, quizas el mas temible, es el consumismo, opcion de fuerte atractivo para
el publico, especialmente en paises en donde la frugalidad por excepcion, se considera
virtud y en donde se invita al consumo superfluo a través de toda clase de medidas.

Probablemente el consumo sea el competidor mas fuerte del depésito bancario, pero no
el Unico, existen otras opciones de inversién financiera, en el pais y en el exterior, asi
como la posibilidad de inversién en activos fisicos, por ejemplo, la construccién de

bienes raices.

7 Ibid. Pag. 42
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Finalmente, se dice, que si los bancos por una o por otra razén no pueden ofrecer en ... -

sus operaciones pasivas, rendimientos suficientes para lograr la captacion de recursos
liquidos, seguramente estos se dirigiran a destinos alternativos, se producira en tal caso
el fenomeno llamado desintermediacion con graves consecuencias para la economia de
un pais. “Trae consigo la contraccion de la oferta de financiamiento bancario en
prejuicio de todos los sectores que directa o que indirectamente requieren del crédito
institucional por no tener acceso en lo absoluto o0 en lo suficiente, a otras fuentes de

recursos.” ®

3.4.2. Actos y operaciones prohibidas para los bancos.

Los actos y operaciones prohibidas para los bancos estaran mas o menos expresados,
segun el sistema bancario que los rija, ya que en un sistema rigido los bancos solo
podran realizar las actividades que expresamente establezca la ley; a contrario sensu,

cualquier actividad que no esta prevista por la ley les estara prohibida.

En cambio, en el sistema moderno o flexible, la ley enuncia las actividades que puede
realizar un banco, y da los parametros bajo los cuales, en un momento dado, se pude
establecer si tal o cual actividad son un acto u operacién permitidos por la ley o si de
alguna manera estan prohibidos.

Se pueden agrupar las prohibiciones a que estan sujetos los bancos con el siguiente
criterio:
a) En relacién con la materia. Se refiere a aquellos actos y operaciones, que
debido a la naturaleza de la actividad bancaria, no le son permitidos a los
bancos. Por ejemplo, en un sistema rigido, obviamente no pueden realizar

operaciones que no estén expresamente permitidas.

En un sistema flexible, no pueden intervenir en negocios que no sean financieros.

7 1bid. Pags. 64-66
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b) En relaciéon con la seguridad y liquidez de la institucion. Generalmente'és:

Estado el participe, en mayor o menor grado, en la actividad y control de las actividades o

de las instituciones bancarias.
En la legislacién guatemalteca, se puede mencionar las prohibiciones siguientes:

a) Admitir en garantia o adquirir sus propias acciones, y conceder créditos que tengan
por objeto capacitar a una persona o entidad para pagar, total o parcialmente, la

suscripcion de tales acciones;

b) Adquirir o conservar la propiedad de bienes raices o muebles que no sean

necesarios para el uso de la institucion;

c) Los gastos de organizacion e instalaciéon de un nuevo banco no podra exceder del
200/0 de su capital inicial, tales gastos deben quedar amortizados dentro de un
periodo no mayor de cinco afos, con el objeto de evitar una reduccién de capital
durante dicho periodo, los estatutos de los bancos podran permitir hacer figurar al
final de cada ejercicio como un activo, la parte que se halla pendiente de
amortizacion.

Con este tipo de prohibicion lo que se persigue basicamente es que las instituciones
bancarias sean estables y tengan siempre disponibilidad para entender a todos los
depositantes e inversionistas que han confiado en ellas; por otra parte, también se
persigue la propia seguridad del pais, ya que, en este mundo moderno, la actividad

mundial, y los bancos nacionales son instituciones fundamentales de cada pais.

Asi se dice que para acertar en cierta forma sobre cual es la estabilidad de un pais hay
que conocer sus instituciones bancarias y tener una idea o nociéon de cual es su
situacién financiera y su estado de liquidez, en relacién con las instituciones extranjeras
de la misma naturaleza.
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3.5 Clasificacion de los bancos

Debido a la diversidad de actividades que se desarrolian en la banca guatemaltecé, los
bancos se clasifican de acuerdo a la funcién especifica, o prestacion de servicios de
cada uno de ellos; inicialmente el Banco de Guatemala, por mandato constitucional
tiene sus funciones propias asi como la Junta Monetaria y la Superintendencia de
Bancos, con respecto a la clasificacion de los bancos de acuerdo a la funcion que
realizan, se pueden mencionar los siguientes:

a) Bancos Comerciales

b) Bancos Hipotecarios

¢) Bancos de Capitalizacion

d) Bancos Comerciales e Hipotecarios o Mixtos
e) Bancos Fiduciarios

f) Sociedades Financiera Privadas

g) Almacenes Generales de Depésito

h) Empresas de Seguros

i) Compafiias Afianzadoras

j) Casas de Bolsa

k) Tarjetas de Crédito

l) Entidades Fuera de Plaza (Off Shore)

m) Instituto de Fomento de Hipotecas Aseguradas FHA
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CAPITULO IV
4. El contrato de factoring

Para las empresas es comun enfrentarse a problemas de diversa indole, en un principio
estan: el alto porcentaje de financiacion de las entidades; las dificultades para acceder
a otras fuentes de recursos; la tradicional organizaciéon administrativa en las unidades
de produccién; las practicas clasicas y en ocasiones anticuadas que se conservan en
las ventas y en las relaciones con los clientes.

A esto hay que sumarle lo que trae consigo las ventas al crédito, o sea, el alargamiento
de los ciclos de cobro, la falta de liquidez inmediata, la posibilidad del no cobro, la
necesidad de mantener personal encargado del conocimiento permanente de la
solvencia de los deudores.

Todo esto constituye una amenaza para lograr el equilibrio financiero, por lo que se
hace necesario la busqueda de variantes de financiamiento, una de ellas es el factoraje

(factoring) que se convierte en el medio para prevenir y controlar dichas dificultades.

A) Elementos que Intervienen en el contrato de factoring

Elementos personales:

a) El adherente:

Es el comerciante o industrial que en el contrato de factoring, aparece como deudor
primitivo, tiene la obligacién de “informar al factor sobre determinados cuestiones, tales
como por ejemplo: el estado y la solvencia crediticia de sus deudores: para determinar
la movilizacién de las cartera: sus estados contables: el nimero de crédito vencidos: el

numero de créditos por vencerse; entre otros.”’*

7 Barrenechea, Ferrer e Iriarte. Los contratos mas utilizados en la empresa. P4g.229
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b) EI factor:

e, "iv s
Es la entidad comercial o bancaria, que por virtud de este contrato asume el caracter
de nuevo acreedor: quien puede prestar cierto servicio al adherente, y responde incluso
por el impago de los créditos.

¢) Los deudores:

Son los compradores que aun no ha pagado lo que se les vendid; siendo su solvencia
econdmica lo que es mas importante al factor, tanto que depende de ella la celebracién
del contrato, toda vez que es quien tiene que asumir el riesgo del impago de los
créditos; sin embargo, en sentido estricto, no los consideramos como parte integrante
de los elementos personales de este tipo de contrato, toda vez no figuran en el texto del

documento en que se debe dejar constancia del mismo.
Elementos reales

“Los elementos reales en el factoring son todos aquellos bienes que se encuentran
dentro del libre comercio de los hombres, siendo su enumeracién del todo imposible, y

de ninguna utilidad para el presente trabajo de investigacion.””

B) Diferentes tipos de contrato de factoring

Para lograr una clasificaciéon de los diferentes tipos de factoring existentes, debemos
tomar en cuenta varios puntos de vista: la clase de sociedad que constituye el factor, su
forma de ejecucion, financiamiento y, su ambito territorial: a continuaciéon procedo a
efectuar su analisis.

73 Barrenechea, Ferrer e Iriarte. Ob. Cit. Pag. 230
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Segun la clase de sociedad de factoring

a) Old line factoring: Representa la forma basica factoring. Consiste en que ;SI ‘faéti:)‘r,.«f/
adquiere y paga los créditos al adherente (comerciante o industrial asume el riesgo del
impago de los mismos).

b) New style factoring: Comprende la figura anterior: ademas presta al adherente una
amplia gama de servicios, al respecto podemos indicar que se trata de la modalidad que
se encuentra actualmente en auge.

Segln su ejecucioén

a) Notification factoring: Tipo de factoring en que el adherente (comerciante industrial)
por medio de sus facturas, hace saber a los deudores que para liberarse validamente
de su obligacion, todo pago debera realizarlo al factor.

b) Non notificatiéon factoring: A diferencia del anterior, los deudores no se enteran de
la existencia del factor: es el adherente quien como de costumbre se encarga de
cobrar sus créditos; pero cuando le son éstos cancelados, tiene la obligacion de
pagarselos al factor de inmediato.

Segun su financiamiento

a) Maturity factoring. El factor no proporciona financiamiento al adherente, es decir,
no le entrega por adelantado el importe de las facturas: pudiendo pagar estas el dia
de su vencimiento, o si asi lo conviene previamente debe satisfacerse su obligacion
a cierto plazo, promedio de todos los vencimientos.

b) Credit cash factoring: El factor proporciona financiamiento al adherente, ya que
paga a éste valor total de las facturas que previa aceptacion le envia, debiendo
interesar al cliente las fechas de vencimiento de estas, unicamente para calcular y
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cuyo importe hubiere satisfecho.

c) Drop shipment factoring mill agent factoring: Este contrato es utilizado por
aquellos empresarios que quieren fabricar y poner a la venta un producto, pero
gue no disponen de medios financieros para la fabricacién y comercializacién del
mismo, el factor financiero, en virtud del contrato afirmando con su cliente, el pago
de todos “los productos terminados a la empresa fabricante, como consecuencia
de pedidos previamente aprobados, siempre que aquellos cumplan los requisitos
de calidad y condiciones de entrega estipulados, aparece asi un doble contrato,
uno del cliente con el fabricante, y otro del cliente con el factor, en virtud del
primero el fabricante remite directamente a los compradores los productos
elaborados, pero en nombre del cliente, en virtud del segundo, el factor al recibir la
copia de las facturas de venta, procede a abonar al fabricante el importe del costo
de la operacion y a su cliente la diferencia hasta el precio de venta, si se utiliza la

n76,

férmula del “credit cash factoring”’”; o espera al vencimiento de las facturas para

abonar a su cliente, en el caso del “maturity factoring”.

Seglin su ambito territorial

a) Domestic factoring: Corresponde esta modalidad al hecho de que, tanto el
adherente (comerciante o industrial). Como sus compradores, se encuentran en el
mismo pais, 0 sea que la operacidon comercial no trascienda fronteras.

b) International factoring: Cuando el adherente o sus comparadores no se

encuentren en el mismo pais.

Al respecto se pueden observar dos modalidades, a saber:

a) Export factoring: E! adherente exporta sus productos, su cliente radica en el

extranjero; el factor, previa calificacion de la lista de deudores, adquiere las

"6 Barrenechea, Ferrer e Iriarte. Ob. Cit. Pag. 230
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facturas, en esta modalidad, es necesario que el factor (si no tiene sucursale _
extranjero), se asocie con un factor del lugar donde se encuentren los deudores, a
efecto de que la garantice el éxito de la operacion.

b) Import factoring: El adherente radica en el extranjero, su clientela en el pais
donde reside el factor, quien paga las facturas que previa aceptacion le hubiesen

remitido; debe enviar su importe y proceder al cobro de las mismas.

c) Diferentes contratos de factoring utilizados en Guatemala: Luego de una
exhaustiva investigacion, me atrevo a decir que las instituciones bancarias
guatemaltecas, utilizan diferentes contratos de factoring, ya que cada banco posee
internamente una minuta propia de dicho contrato, el cual sujetan a las
condiciones propias de cada caso en particular, lo cual hace necesaria la
implementacién de un contrato tipo, que contenga los derechos y obligaciones de
los contratantes, como una garantia contractual, ya que a través de dicho contrato,
se lograria uniformidad de derechos y obligaciones de las instituciones bancarias,
quienes deberan celebrar el contrato de factoring bajo un mismo régimen juridico,
llenando los requerimientos las personas individuales o juridicas que intervengan

en la relacion contractual.

En tal virtud, se puede afirmar que en Guatemala las entidades bancarias utilizan
diferentes contratos de factoring, pero por la falta de regulacion legal y la carencia de un
contrato tipo, no existe uniformidad en cuanto a los derechos y obligaciones que surgen
de la celebracién del mismo; ya que cada entidad bancaria impone en forma unilateral,
las condiciones y requisitos que deben cumplir las personas individuales o juridicas que

deseen celebrarlo.
4.1. Origen

El factoring, tal y como se le conoce hoy en dia ha sido el producto de una evolucién.

“Se remontan los origenes del mismo hasta la cultura neo-babilénica de los caldeos (en
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cuyo seno aparecié también la actividad bancaria) y revestia la forma:'de un~

comisionista que mediante el pago de una comisién, garantizaba a su comitente e pago

de los créditos”, segun indica Hurd Hillyer William, citado por José Luis Sanchez
Fernandez Valderrama.”’

Juan Gerbier, establece que el factoring hay que remontarlo a la época en que

aparecen los primeros medios de transporte organizado.

Algunos autores sostienen que el antecedente directo de esta forma contractual fueron
los encargos de los productos ingleses, en especial de textiles, que formulaban a sus
factores en los Estados Unidos para que les prestara ciertos servicios, comprendiendo
en ellos avances sobre las facturas en su poder y a cargo de los compradores
estadounidenses: prestacién de servicios que produjo una rapida evolucién en la
estructura organizativa del factor para reemplazar su funciéon de agente almacenador y
vendedor por la entidad financiadora de los productos ingleses.78

El autor, Susffeld citado por Sanchez Fernandez, menciona que a principios del siglo
XX los factores han abandonando casi completamente sus actividades comerciales de
comisionistas y se han especializado en funciones crediticias, “proveyendo de servicios
financieros diversos que van desde anticipos sobre las ventas realizadas por sus
clientes, hasta adelantos de créditos sobre el producto terminado que es afectado en
garantia de la operaciéon, en ocasiones también proveian el factor facilidades de
almacenamiento, mangjaba seguro, se encargaba de las facturas y de las expediciones
y entregas locales, estos servicios eran designados por el factor como “house accounts”
y podia también incluir el asesoramiento en materia de finanzas y busqueda de

productos y mercados.””®

Susffeld indica que el desarrollo se acrecienta a partir de 1935 como “consecuencia de

la pardlisis sufrida por los bancos comerciales por la crisis monetaria de 1931 y la

"7 Sanchez Fernandez Valderrama, José Luis. El factoring. Tesis doctoral. Pag. 17
"8 Garrigues, Joaquin. Contratos bancarios. Pag. 507
" Sanchez Fernandez Valderrama, José Luis. Ob. Cit; Pag. 23
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bancaria de 1933, ya que, al no recibir depésitos del publico, el factor escapa de la
reglamentacion bancaria y a las normas impuestas a los bancos por la legislacion
federal de los diversos Estados, y puede fijar normas mas flexibles en la concesion de
crédito y establecimiento de los tipos de interés que, aunque son mas elevados que los

bancarios, son calculados dia por dia.”®°

Hasta 1930 los factores realizaban sus actividades principales y casi exclusivamente
dentro de la industria textil, a partir de esta época, aproximadamente, los factores
deciden ampliar su campo de actuacion y tratan de aumentar sus operaciones fuera del
campo textil, interesandose en otros bienes de consumo, como los juguetes, muebles, y
aparatos electrodomésticos, entre otros, al mismo tiempo inauguran nuevos programas
de negocios sobre una base permanente, con un enfoque mas flexible respecto al

proposito y a la naturaleza de las instalaciones.

El factoring ha cobrado auge principalmente en los Estados Unidos de América, Europa

y en sur América; es en Argentina donde mas se utiliza.

En Guatemala, debido principalmente a su falta de difusion y regulacion legal, es
practicamente desconocida esta figura que podria ser de mucha utilidad para el
desarrolio, tanto del comercio como de la industria, proporcionando a la postre

beneficios econémicos para muchas personas.

4.2. Concepto

No es tarea sencilla y probablemente tampoco aconsejable intentar en una sola frase la
definicién del contrato de factoring, lo que sin duda, ha de deberse a la gran
complejidad de este contrato, por ello, no faltan los autores que evitan exponer
definiciones propias del contrato de factoring y prefieren en cambio citar las de otros

autores o entrar directamente a describir las caracteristicas de este contrato, sin

% Ibid. Pag. 24
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embargo, se deben citar algunas de las definiciones que en la doctrir'ié‘ ‘se hé‘n}'

expuesto.

Max Arias Schreiber Pezet, se refiere a este contrato como: “aquél por el cual un
comerciante 0 empresa encarga a otra entidad (llamada ‘factor’) el manejo de su

facturacion, mediante la transmision de sus créditos frente a terceros.”®!

El tratadista Guillermo Cabanellas, define el contrato de factoring indicando lo siguiente:
‘Es una operacion de crédito, de origen norteamericano, que consiste en la
transferencia de un crédito mercantil del titular a un factor que se encarga, contra cierta
remuneracion o comision, de obtener el cobro, cuya realizaciéon se garantiza, incluso en
el caso de quiebra temporal o definitiva del deudor. Constituye, pues, una comision de

cobranza garantizada.”®?

En la legislacion guatemalteca, el factoring carece de una regulacion legal expresa, por
lo tanto, se considera como un contrato atipico e innominado, existen sin embargo,
ciertos contratos contemplados en la ley, tales como: el descuento comercial y la
comision mercantil que encierran mas de una caracteristica, de las que comprende el
factoring.

4.3. Naturaleza juridica

Se considera preciso tratar sobre la naturaleza juridica del factoring, a efecto de lograr

un mejor analisis, que en suma dara una mejor comprension sobre el tema.

Jiménez de Parga, citado por Sanchez Fernandez Valderrama sefala que: “el factoring
es un contrato mercantil, mas aun: es un contrato de empresa, es un contrato en el que
la participacion de dos empresarios es de esencial, utilizando una terminologia en doga,

podemos afirmar que es un contrato antoléogicamente de empresa: su calificacion

81 Arias Schreiber Pezet, Max. Contratos modernos. Pag. 57
82 Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit; Pag. 6
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mercantil proviene, ante todo, de su vinculacién a la empresa, eje y horizonte del actual

Derecho Mercantil.”®

Sanchez Fernandez Valderrama, comparte el criterio de tratadista Jiménez de Parga, al
sefalamiento que, “el contrato de factoring se integra dentro del campo del derecho
Mercantil. Efectivamente se trata de un contrato de empresa, surgido como
consecuencia de las nuevas necesidades econémicas y su falta de tipificacion es laica
constante en el continuo devenir de las mismas y del mas lento caminar de las
instituciones juridicas encargadas de darles contenido dentro del marco general del
Derecho Mercantil”.?*

“El factoring comprende prestaciones de variada indole: transmisién de créditos y
prestaciones de servicios que, por separado, podria subsumirse dentro de distintos
contratos tipicos, ademas, segun la modalidad, varian las prestaciones estipuladas.

En ocasiones se esta ante una simple trasmisién de créditos sin derechos de regreso.
En otras modalidades del factoring, la transmision de créditos en firme viene
acompanada de otras prestaciones de variadas caracteristicas, principaimente, la
prestacion de servicios, que oscilan desde el tratamiento contable de la informacién
hasta la elaboracién de estadisticas o prestaciones de gestion de cobro.

La transmision de los créditos al factor constituye el cause mas adecuado para
conseguir la finalidad econdémica perseguida y nos permite considerar la prestaciéon
principal de contrato de factoring, sin olvidar las demas prestaciones derivadas, es la
interpretacién de la voluntad de las partes el ultimo criterio que matizara el criterio
elegido”.

Al estudiar ia legislacion guatemailteca, con respecto a la naturaleza juridica del contrato

de factoring, encontramos que no lo regulan en forma expresa, sin embargo aparecen

83 Sanchez Fernandez Valderrama, José Luis. Ob. Cit; Pags. 57 y 58
% Ibid. Pags. 57 y 58
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figuras que se encuentran comprendidas dentro de los servicios que comprenden el

contrato de merito, tales como: el descuento y la comisién mercantil.

4.4. Caracteristicas

De los distintos tratadistas consultados, es el doctor José Luis Sanchez Fernandez
Valderrama quien mejor expone sus caracteres, estando en su mayoria regulados por la
legislacion guatemalteca en forma expresa.

a) Consensual: El contrato de factoring es un contrato consensual que se perfecciona

por el solo consentimiento de las partes. Supone un acuerdo de voluntades.

b) Bilateral: Es bilateral o sinalagmatico porque en el nacen en reciprocidad
obligaciones fundamentales, el cobro y garantia de los créditos y el pago de la
comision de factoring, de modo que cada parte se obliga porque la otra sume la

obligacion.

¢) Oneroso: A titulo oneroso, ya que ambas partes factor y cliente, pretenden

obtener una prestacion de la parte contraria.

d) Conmutativo: Porque ambas partes conocen en el momento del contrato, de forma
cierta, las obligaciones y prestaciones a realizar, proporcionales a los beneficios
derivados del contrato.

e) De tracto sucesivo: Porque obliga a ambas partes a prestaciones repetidas. Los
convenios de factoring estipulan una clausula de exclusividad sobre todas las
operaciones surgidas dentro de un periodo determinado; precisamente ésta es

una de las caracteristicas que dan lugar a la fisonomia de operaciones compleja.

f) De adhesion: Es también, como ya hemos sefialado, un contrato de adhesion

porque el cliente se limita a aceptar las condiciones que impone el factor, sin
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proponerias ni modificarlas, sin entrar en la discusién sobre la naturaleza de esta

clase de contratos, el consentimiento prestado por el cliente basta para la. -

perfeccion del contrato y responde a las necesidades de funcionamiento que

imponen la estandarizacion del mismo.

También tiene ciertas caracteristicas que le son propias, tales como:

a) Es principal: El contrato de factoring no tiene por objeto el cumplimiento de otra

obligacidn, por lo que subsiste por si solo.

b) Es absoluto: Se realiza independientemente de toda condicion.

c) Es atipico: Por no encontrarse regulado en nuestra legislacion.

d) Es innominado: Ya que por falta de regulacién de nuestra legislaciéon no le asigna

nombre alguno a este contrato.

e) Escrito: es conveniente, para una mayor certeza juridica, que el contrato de
factoring se celebre por escrito. Debe constar por escrito siempre, dada su falta de
regulacion legal, a fin de evitar errores, equivocaciones o malos entendidos; para

gue conste en forma expresa e irreversible la voluntad de ambas partes.

4.5. Precisiones

El factoring sélo puede ser oneroso, asi se diferencia de la cesion de derechos que
puede ser onerosa o gratuita. Luego el factoring es de tracto sucesivo a diferencia de la
cesion de derechos que es de ejecucion instantanea. Finalmente el factoring puede
darse con o sin financiacion lo que lo distingue de la cesion de derechos en la que
nunca hay financiacién. José Benito Fajre precisa también que “en la cesién de créditos

(derechos) el cedente de buena fe no garantiza la solvencia, mientras que en el
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factoring, si no hay asunciéon de riesgos, el factoreado debe reembolsar al fab(pr_*fel

importe de los créditos incobrables”.

El contrato de factoring se diferencia del contrato de descuento de documentos en que
si bien en ambos se otorga un financiamiento basado en la cesién de créditos, en el
factoring existe una mayor participacion del factor en la gestion de los mismos. Por otro
lado, Zaida Osorio Ruiz comenta que el contrato de descuento se “acuerda por un titulo
negociable que entrega el descontado al banco descontante; mientras que en el
factoring los documentos cedidos por el factoreado no siempre son efectos negociables,

pues son simples facturas comerciales.” %

a) El descuento

El Cédigo de Comercio, contenido en el Decreto 2-70 del Congreso de la Republica, en
el Articulo 729 estipula que: “Se entendera por descuento la operacién mercantil en la
que el descontatario transfiere al descontador un crédito de vencimiento futuro, y éste
pone a su disposicion el importe del crédito, previa deduccion de una suma fijada de
comun acuerdo. El descontatario debera responder del pago del crédito transferido, a

menos que se hubiere acordado expresamente lo contrario.”

Es innegable a primera vista, la similitud existente con el contrato de factoring, ya que
en ambos existe la transferencia de un crédito, amortizando su importe tanto el
descontador como el factor y casi siempre mediante la previa deduccién de una suma
fijada de comun acuerdo; sin embargo, podemos apreciar substanciales diferencias, a
saber:

a) En el descuento, por regla general, el descontatario responde del pago del crédito

transferido, salvo que; expresamente se estipule lo contrario.

%5 Benito Fajre, José. Contratos financieros, factoring. Pag. 161
8 QOsorio Ruiz. Zaida Contratos comerciales, empresariales y el arbitraje. Pag. 295
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b) En el factoring existe una transmision de créditos al factor quien no tiene, en'ningan® ™

caso, accion legal contra el adherente por la falta de pago de alguno o algunos de’
los créditos obtenidos.

c) En el descuento es necesario que exista la previa deduccion de una suma de dinero
a favor de los descontados, quien hace la gestion de cobro.

d) En el factoring no es necesaria esta deduccion de una suma de dinero a favor del
factor; es mas, si se desea puede no existir.

e) En el descuento a los descontados le importa el crédito y la solvencia del
descontatario, pues por reglas generales es este quien paga en ultima instancia.

f) En el factoring al factor no le interesa el crédito y la solvencia del adherente
(comerciante o industrial), sino el de los deudores cuyos créditos ha obtenido, ya

qgue de haber uno 0 mas insolventes, va en detrimento de su propio pecunio.

Se puede apreciar en el Codigo Civil, en el capitulo referente a la cesién de derechos,
que el Articulo 1444 en su parte conducente, establece que: “Cuando la cesién hubiere
sido por menor valor del monto de crédito, el deudor podra extinguir su obligacion
reembolsando al cesionario la cantidad que haya pagado por la cesion y los gastos que
la misma le hubiere ocasionado”.

Se puede observar que aparentemente la disposicion legal citada limita los alcances del
Articulo 729 del Decreto 2-70 del Congreso de la Republica; sin embargo si lo
analizamos atendiendo a las reglas de una estricta hermenéutica juridica, notamos que
el Cédigo de Comercio fue promulgado con posterioridad al Cédigo Civil, y de acuerdo
al Articulo 8, Literal b) de la Ley del Organismo Judicial, “Las leyes se derogan por
Leyes posteriores, b) Parcialmente, por incompatibilidad de disposiciones contenidas en
las leyes nuevas con las precedentes”.

En tal virtud, tenemos que considerar que cuando se trate de asuntos mercantiles, no
puede regir lo preceptuado en el Articulo 1444 del Cédigo Civil, en lo atinente al menor
valor reembolsable del monto del crédito; rigiendo para el factoring lo preceptuado en el
Articulo 729 del Cédigo de Comercio.
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b) El Contrato de comision

Tomando en consideracion lo preceptuado por los Articulos 303 y 306 del Cédigb de
Comercio, se puede deducir que en virtud del contrato de comision, una persona
denominada comisionista realiza actividades mercantiles por cuenta de otra
denominada comitente, quedando obligado directamente hacia las personas con

quienes contrata, como si el negocio fuere propio.

Se encuentra cierta semejanza con el factoring, toda vez que el factor al igual que el
comisionista, realiza una actividad mercantil encomendada por cuenta ajena, recibiendo
a cambio una suma de dinero, pero, no obstante, existen determinadas diferencias, a

saber:

a) Por el contrato de comisidn, el comitente no transfiere la propiedad del crédito.

b) Por el contrato de factoring, el adherente (comerciante o industrial) transfiere la
propiedad del crédito al factor.

c) El comisionista debe informar al comitente de su gestion y rendirle cuentas sobre
la misma.

d) Elfactor no tiene por qué informar a su cliente de su gestién ni rendirle cuentas.

e) Sin previa autorizacion del comitente el comisionista no puede delegar su gestion
en otra persona.

f) El factor no necesita autorizaciones de ninguna persona para, si a su vez desea,

delegar su gestién en otra persona.
Tomando en consideracion todo lo anteriormente estudiado, podemos concluir que:

a) El factoring, si bien es considerado por varios tratadistas como un contrato
eminentemente mercantil o de empresa, no existe impedimento para considerarlo
también como un contrato bancario activo.

b) Como hemos podido apreciar, a pesar que el factoring no se encuentra

expresamente regulado por nuestra legislacion, existen otras figuras juridicas con
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las cuales tiene cierta semejanza, como el descuento y el contrato de comiéiér’_\, que
si las encontramos reguladas; sin embargo, ya analizadas las substanciales
diferencias, hemos encontrado que el contrato objeto de nuestro estudio tiene
caracteristicas que le son propias, lo que le hace un contrato con naturaleza juridica
sui generis innominado en nuestra legislacion.

¢) Por ultimo, acogiéndonos a los preceptos constitucionales de que: “se garantiza el
libre ejercicio de los derechos que establece la constitucion”. Y “toda persona tiene
derecho a hacer lo que la ley lo prohibe”, el contrato de factoring esta permitido por
nuestra legislacion, ya que en la misma no se encuentra ninguna prohibicion al
respecto.

4.5.1. Derechos y obligaciones del contrato de factoring

A continuacion un analisis de los distintos derechos y obligaciones que de los diferentes

contratos de factoring pueden surgir para las partes que en el intervienen.
1. Derechos y obligaciones del factor

Estos dependen del numero de servicios que en el factor preste al adherente
(comerciante o industrial), la cantidad de derechos y obligaciones que aquel tenga para
con este, a continuacion estudiaremos las que a nuestro juicio revisten una mayor

importancia.

A) Pago de los créditos

El factor tiene la obligacién de pagar al adherente el monto de las facturas que ha
adquirido; debiendo hacer el pago, si se trata del “maturity factoring”, en la fecha del
vencimiento de los créditos o en el plazo promedio de todos los vencimientos, en
cambio, si se hubiere contratado un “credit cash factoring”, el factor debera cancelar de
inmediato al adherente el valor total de las facturas que hubiere aceptado, cobrandole

en este caso una tasa de interés por el financiamiento del crédito, se debe tomar en




B) Asumir siempre el impago de las facturas:

Al adquirir el factor los créditos del adherente (comerciante o industrial), lo hace siempre
por su cuenta y riesgo: es decir, que si los deudores, bajo las condiciones estipuladas y
por causas imputables a ellos, no pagan sus facturas, ello implican perdida unicamente

para el factor, ya que su principal funcion es garantizar al adherente la cancelacién
efectiva de sus créditos.

C) Recuperar el crédito dentro de ciertas normas:

Si bien es cierto que al actuar como propietario tiene el derecho a cobrar por todos los
medios las sumas debidas, en los contratos de factoring puede practicarse que, en
ciertos casos y respecto a determinados clientes, el factor, antes de ejercitar una accién
judicial, consulte con la sociedad adherente, la cual podra, segun lo estime del caso,
reembolsar la suma correspondiente, recibir en retorno la factura y tomar la decision de
adelantar directamente el cobro y ello porque en ciertos momentos y frente a algunos
clientes de mucha importancia para la sociedad adherente, esta puede preferir manejar
en forma directa el problema, antes que ver a su cliente embargado por un tercero, con
consecuencias que podrian ser funestas para su relacion comercial.

2) Derechos y obligaciones del adherente (comerciantes o industriales)
A) Someter sus pedidos previamente a la consideracién del factor:¥
Su objeto es reafirmar el principio de globalidad en que se inspira el factoring: asi

tenemos que todas las transacciones comerciales llevadas a cabo por el adherente, se

encuentren protegidas debidamente por el factor, sucede, sin embargo, en algunos

& Garrigues, Joaquin Contratos bancarios. Pag. 517
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casos, que primero se efectia la operacion y luego se someten las distintas facturas a ..

consideracion del factor, adquiriendo este Unicamente los créditos que a su juicio puTéd‘e"""'

cobrar como un riesgo minimo; empero, ello obstaculiza, a nuestro modo de ver, la

rapidez, seguridad y simplicidad que informan al Derecho Mercantil.
B) Existencia cierta del crédito:

El adherente tiene la obligacion de garantizar al factor, que vendi6 y entrego la
mercancia con absoluta conformidad de parte del deudor, quien por lo tanto no tiene
derecho de reclamo, no debemos, pues, confundir esta garantia de la que solamente el

adherente responde, con la asuncion por parte del factor, del riesgo del crédito.
C) Notificar a los deudores:

Esta obligacion la tiene el adherente en el caso de haber contratado un “notification
factoring”; consiste en hacer saber el deudor, generalmente por clausula inserta en las
facturas, que existe un contrato de factoring, que su crédito lo ha adquirido determinado
factor, razén por la cual para liberarse validamente de la obligacién, debera pagar a
este el importe de su crédito.

D) Cuando hubiere contratado un “non notification factoring”, tiene la obligacién de
cobrar los créditos que hubiere otorgado con la previa aprobacién del factor,
pagarselos a este de inmediato. Los deudores no se enteran de la existencia del
contrato de factoring.

4.5.2. Extincién del contrato de factoring

No existe ninguna causal propia de extinciébn del contrato de factoring, por lo que
analizaremos las causas compatibles con nuestra legislacién que le son aplicables a los
contratos sinalagmaticos en general. Para el efecto nos permitiremos esbozar el cuadro

sinoptico de una pequena clasificacion, a fin de lograr una mejor comprension.
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Extincion del contrato de factoring

A) Rescision Extrajudicial
1. Mutuo consentimiento
2. Por condicién resolutoria convenida por los contratantes.
3. Por vencimiento del plazo.

B) Rescision judicial
1. Por su inejecucién o contravencion por culpa o dolo

2. Por disminucién del patrimonio del factor

A) Por incumplimiento de una condicion a la que estuviera sujeto el contrato.

B) Rescision extrajudicial

1. Mutuo consentimiento

Cuando ambas partes, factor y adherente (comerciante o industrial), deciden de comun
acuerdo ponerie fin a la relacién contractual, antes del advenimiento del plazo en que
finalizaria el contrato, constituye esto un derecho innegable consagrado por el principio
soberano de la autonomia de la voluntad.

2. Por condicion resolutoria convenida por los contratantes:

La condicién resolutoria convenida por ambos contratantes, factor y adherente, deja sin
efecto el contrato desde el momento en que se realiza esta, sin necesidad de
declaracion de juez competente.

3. Por vencimiento del plazo:

Regularmente el plazo que se estipula es este tipo de contrato es de un afio y se
prorroga tacitamente por idénticos periodos de tiempo, siempre y cuando ambas partes
estén de acuerdo: basta que una de ellas, adherentes o factor, decida ponerle el fin,
para que no se efectué la prorroga.
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C) Rescision judicial

a) Por su inejecucion o contravencién por culpa o dolo

El Cédigo Civil vigente, establece que los que celebren un contrato estan obligados a
concluirfo y a resarcir los dafos y perjuicios resultantes de la inejecucion o
contravencién por culpa o dolo, se entiende por dafios: las pérdidas que el acreedor
sufre en su patrimonio; por perjuicios; las ganancias licitas que deja de percibir el
acreedor: ambos como consecuencias inmediata y directa de la contravencion, ya que
se hayan causado o0 que necesariamente deban causarse, la culpa no es mas que una
accion u omision, perjudicial a otro, en que se incurre por ignorancia, impericia o
negligencia, pero sin propésito de danar; y el dolo: toda sugestiéon o artificio que se

emplea para inducir a error o mantener en él a alguna de las partes.
b) Por disminucién del patrimonio del factor

Si después de la celebracién del contrato de factoring sobreviniere al factor disminucion
en su patrimonio, capaz de comprometer o hacer dudosa la prestacion que le incumbe,
puede el adherente (comerciante o industrial) rehusar su ejecucion, hasta que aquel

satisfaga la que la concierne o de garantias suficientes.
c) Porincumplimiento de una condicion a la que estuviera sujeta el contrato

Desde un punto de vista general, Guillermo Cabanellas al tratar la condicion, la define
como: “cualquiera de las circunstancias, calidades o requisitos que estan unidos a la
substancias de algun hecho, acto o contrato.”®® De tal forma que la condicién integra el
acto juridico, es parte interior de él, pertenece a su objeto, forma parte del precepto de
autonomia privada que los sujetos producen mediante el acto juridico, modificando las
consecuencias corrientes de dicho acto; el rigor doctrinario llega al extremo con autores
como Betti y Coviello, quienes la consideran como uno de los elementos principales del
acto.

8 Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit; Pag. 421
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dar, hacer alguna cosa, 0 no hacer alguna cosa; de tal forma que en el supuesto d&
incumplir alguna o algunas de las condiciones del contrato de factoring a las que se
encuentran obligados los sujetos, a saber: la no prestacion de algunos de los servicios a
los que se encuentra obligado el factor; o porque el adherente (comerciante o industrial)
dejarse de remunerar al factor en la forma convenida; etc. En estos casos habria

necesidad de una declaratoria judicial tendiente a rescindir el contrato.

Para una mejor comprensiéon de tema, se incluyen dos minutas del contrato mercantil de
factoring, para dar a conocer los derechos y obligaciones de los contratantes; mismas

gue figuran como anexo en el presente trabajo de investigacion.
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CONCLUSIONES

Las normas mercantiles, principalmente las contenidas en el Cédigo de Comercio
regulado en el Decreto 2-70 del Congreso de la Republica, no responden a la
realidad comercial y mercantil guatemalteca, tomando en consideracion los

cambios en la sociedad y sobre todo en los negocios mercantiles.

El contrato de factoring tiene aplicacion practica en el ambito bancario
guatemalteco, pero no existe uniformidad de criterios entre los distintos bancos
del sistema, en cuanto a la celebracién del mismo, ya que cada banco posee su
propia minuta de contrato de factoring.

El contrato de factoring generalmente se celebra dentro de un mismo grupo
financiero, o entre dos 0 mas bancos; siendo poco usual que dentro de esa
relacién contractual figure una persona individual o juridica distinta a un banco o
grupo financiero.

Cuando se celebra un contrato de factoring, la entidad bancaria que figura en la
relacién contractual como factor, asume el riesgo del impago de los créditos
adquiridos.

. Aunque las entidades bancarias que actian como factores, sean estrictas al
verificar la solvencia econdmica de los titulares de los créditos adquiridos, existe

la posibilidad de que algunos créditos se tornen incobrables.
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RECOMENDACIONES

El Congreso de la Republica de Guatemala debe realizar reformas al Cédigo de
Comercio, ya que entré en vigencia desde el afio 1970, y no es acorde a los

cambios comerciales y mercantiles que se han suscitado en el mundo actual.

Los bancos del sistema deben unificar criterios para la celebracion dei contrato
de factoring, lo cual permitira que los contratantes conozcan de antemano, los
derechos y obligaciones que se originaran de dicha contratacién.

Los bancos y grupos financieros, deben ofrecer a personas individuales y
juridicas ajenas a dichas entidades bancarias, los beneficios del contrato de
factoring, entre los que se pueden mencionar, la recuperacion inmediata del
capital invertido; y la despreocupacion del impago de los créditos, ya que dicho
riesgo corre por cuenta del factor.

Las entidades bancarias y grupos financieros deben ser muy precavidos al
celebrar un contrato de Factoring; debiendo tomar en cuenta, principalmente la
solvencia econémica de los deudores de los créditos objeto de dicho contrato,

para evitar fraudes y pérdida de capital.

Los bancos factores deben asociarse con una entidad aseguradora, para
convenir la creaciéon de un seguro que les permita cubrir el riesgo del impago de
los créditos adquiridos.
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de octubre del afo dos mil ocho, ANTE MI, el Infrascrito Notario, comparecen: pdf una
parte el Licenciado PAUL ARMANDO PEREZ PEREZ, de cincuenta y cinco afios de
edad, casado, guatemalteco, Administrador de Empresas, de este domicilio, persona de
mi conocimiento quien actia en su calidad de MANDATARIO GENERAL CON
REPRESENTACION, de la entidad BANCO Q, SOCIEDAD ANONIMA, lo que acredita
con el primer testimonio de la escritura publica nimero noventa (90) autorizada en esta
ciudad el tres de diciembre de mil novecientos noventa y siete, por el Notario Manuel
Arturo Soto Aguirre. Dicho mandato quedé inscrito en la Direccion del Archivo General
de Protocolos bajo el nimero quinientos mil cuatrocientos (500,400) y en el Registro
Mercantil General de la Republica bajo el niumero veinticuatro mil (24,000), folio
doscientos (200) del libro dieciséis (16) de Mandatos, en adelante denominado
indistintamente como ‘EL BANCO o EL BANCO FACTOR” y por la otra parte
comparece el sefior JEAN CARLO GONZALEZ COTO, de treinta y nueve anos de
edad, casado, guatemalteco, Ingeniero, de este domicilio, quien es persona de mi
anterior conocimiento. El| sefior Acefia Villacorta, actia en su calidad de
ADMINISTRADOR UNICO de la entidad LOS CREDITOS, SOCIEDAD ANONIMA, en
adelante también denominado “El Cliente”, calidad que acredita con acta notarial en la
que consta su nombramiento como tal, autorizada en esta ciudad el diez de agosto del
ano dos mil uno, por el Infrascrito Notario, el cual quedd inscrito en el Registro
Mercantil General de la Republica bajo el nimero ochenta y tres mil noventa y seis
(83,096), folio novecientos seis (906), del libro ciento (100) de Auxiliares de Comercio.
Tengo a la vista los documentos relacionados, siendo las representaciones que se
ejercitan suficientes de conformidad con la ley y a mi juicio para el presente acto,
asegurandome los comparecientes ser de los datos de identificacion indicados y
encontrarse en el libre ejercicio de sus derechos civiles y que de acuerdo con resoluciéon
numero emitida por el Consejo de Administracion, la cual qued6 contenida en acta
numero cero cero tres guiéon dos mi cinco (003-2005), punto segundo, numeral cero
cero nueve de fecha veintidés de abril del afio dos mil cuatro y manifiestan que por este
acto otorgan CONTRATO DE FACTORAJE, de conformidad con las siguientes
clausulas: PRIMERA: Las entidades “BANCO Q, SOCIEDAD ANONIMA, bajo el
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LOS CREDITOS, SOCIEDAD ANONIMA”, a través de sus respectlvos representantes
legales, acuerdan celebrar este CONTRATO DE FACTORAJE hasta por un monto
maximo de DOSCIENTOS MILLONES DE QUETZALES EXACTOS
(Q.200,000,000.00) y por el plazo de un afio contado a partir de la fecha del presente
instrumento publico, en el entendido que el Banco, autorizé celebrar operaciones de
factoraje hasta por un monto maximo de CUATRO CIENTOS MILLONES DE
QUETZALES (Q 400,000,000.00), siendo que dicha cantidad representa la suma
maxima que el Banco puede usar en actividades de factoraje sin necesidad de nueva
autorizacion, pero que no debe entenderse como que el Banco se compromete, por
existir la mencionada autorizacion, a gastar la misma en su totalidad. Desde esta
perspectiva, Los Créditos, Sociedad Anénima, manifiesta por medio de su
representante legal, que entiende, y es sabedor de esta circunstancia, y no puede
obligar a El Banco a cubrir por medio de operaciones de factoraje dicho monto sino que
comprende que esa suma se refiere a un monto maximo autorizado, que no implica, por
ese solo hecho, la obligacién por parte de El Banco de invertirlo en su totalidad en
actividades de factoraje. SEGUNDA: El Cliente, advertido por el Infrascrito Notario de
los efectos legales correspondientes, declara bajo juramento que es legitimo y unico
titular de los derechos personales de crédito (las acredurias) que figuran en sus activos
como cuentas por cobrar, los cuales son consecuencia de las operaciones comerciales
con su clientela y se encuentran libres de cualquier limitacién o gravamen, a la vez que
son negociables conforme a los contratos que rigen las relaciones juridicas que les han
dado origen. De igual forma ambas partes acuerdan que (a) Las operaciones de
factoraje que se realizaran de conformidad con este contrato, y que iran utilizando el
monto maximo autorizado por El Banco mencionado en la clausula anterior, se
respaldaran con reportes emitidos por el sistema de computo de El Cliente, ademas el
detalle de las cuentas por cobrar estara disponible en el momento que lo requiera El
Banco. Este archivo contendra las especificaciones de la operacion de factoraje que
sean necesarias para individualizar las acredurias,

como pueden ser entre otros: el nombre del deudor de El Cliente, nimero de tarjeta de



109

crédito, monto de su deuda, fecha desde la cual se realiza la operaciof;
cualquier otro dato que las partes de comun acuerdo consideren necesarig, i
eliminar. E! Banco y El Cliente, tendran acceso a la informacién por medio de
de computo y podran imprimir el mismo cuando sea necesario que dicha informacion
conste en un documento fisico, ninguna de ellas por si sola, puede modificar el archivo
una vez esté aprobado por El Banco a menos que se tenga el acuerdo de ambas. (b)
Para establecer el monto a pagar de las acreedurias factoradas, se tomara en cuenta el
comportamiento de pagos de dichas acreedurias debiendo existir para el efecto los
reportes de crecimiento de la cartera factorada emitidos por el sistema de computo de
El Cliente TERCERA: Las acredurias que a la fecha de este instrumento se
encuentran pendientes de pago por sus deudores a El Cliente, derivan de varios
contratos suscritos entre El Cliente y los deudores u otras personas (sus fiadores o
codeudores), que generan saldos acreedores para El Cliente, de tiempo en tiempo. Las
operaciones de factoraje se celebraran unicamente en relacién con las acredurias
adeudadas a determinada fecha, y a los consumos y cargos que en el futuro realice la
cartera factorada, si el Banco Factor asi lo decide, debiendo notificar previamente al
cliente, la cual se hara constar en los reportes que emita el sistema de computo de El
Cliente identificado en la clausula segunda de este contrato, y no respecto a los
contratos que les han dado origen, por lo tanto, la relacion comercial generada en los
contratos permanecen inalterable y El Cliente continita con pleno derecho de cobrar
cargos y comisiones pactados previamente con sus deudores. CUARTA: Como
consecuencia de este contrato de factoraje, El Banco Factor es el propietario del saldo
factorado y de los intereses que genere la cartera factorada desde la fecha en que se
realice el pago de la misma de El Banco Factor a EIl Cliente, por consiguiente, El
Cliente no debera requerir, ni El Banco Factor debera permitir, que la misma revierta su
propiedad y regrese a El Cliente pues su titular es de El Banco Factor hasta su cobro
total a los deudores de El Cliente. QUINTA: El Cliente trasladara a El Banco el saldo de
la acreeduria detallada en los reportes que emite el sistema de El Cliente mencionado
en la clausula segunda de este contrato y El Banco pagara el valor factorado, al aceptar
dicho reporte. Cualquier obligacidon, con excepcién del monto del pago del saldo

factorado y de los intereses que ésta devengue en el futuro, que tiene el deudor en
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virtud de su contrato con El Cliente, se mantiene entre El Cliente y su deud
forma, cualquier beneficio adicional que el deudor en virtud de su contrato tiermesgas
Cliente se mantiene entre el deudor y E! Cliente pudiendo el deudor exigir dicho
compromiso unicamente a El Cliente. Sin perjuicio de lo anterior, EI Banco puede,
siempre que lo considere oportuno y acuerde asi con El Cliente, ceder a éste el servicio
de cobro de las acredurias, emision, ensobrado y envio de un estado de cuenta
mensual a cada deudor, gestiones de cobro administrativo y judicial que se requiera
para la recuperacién del saldo factorado. Estos servicios podrian ser cobrados por EL
CLIENTE al BANCO FACTOR si asi lo consideran conveniente, situacién que seria
acordado a través de un cruce de carta. En todo caso, El Cliente siempre conserva la
obligacién de continuar emitiendo el estado de cuenta que envia mensualmente a cada
uno de sus deudores, avisarles a quién deben éstos hacer sus pagos y llevar el control
de los saldos de las acredurias. SEXTA: Por el presente acto El Banco Factor se obliga
a pagar a El Cliente, mediante abono a su cuenta de depodsitos monetarios identificada
con el numero mil doscientos guién cinco mil guién seiscientos (1200-5000-600), las
acredurias presentadas a determinada fecha, conforme a lo convenido por las partes
en la segunda clausula del presente instrumento. Por consiguiente, El Banco Factor
asume el riesgo crediticio de esta operacion, renunciando a los recursos legales que
pudiera tener en contra de El Cliente por falta de pago de las acredurias y EI Banco
Factor queda automaticamente constituido en titular de los saldos, y se compromete a
respetar el plazo y la fecha de pago de cada una de las acredurias adquiriendo los
derechos, acciones y garantias de las obligaciones de los deudores respecto a los
saldos de las acredurias pero limitado al cobro de las respectivas obligaciones en los
mismos términos y condiciones y con los mismos cargos pactados entre el Cliente y los
deudores. El Banco Factor por ministerio de ley, en virtud de los pagos efectuados a El
Cliente, subroga todos los derechos accesorios, con excepcion de la comision por
consumo de gasolina, reposicion de tarjeta, comisién de retiro en efectivo, fotocopia
de comprobantes, cargo por pago atrasado, fotocopia de estado de cuenta, cuota por
membresia titular, cuota por membresia adicional, renovacién anual de la tarjeta titular,
renovaciéon anual de la tarjeta adicional, proteccion contra fraude robo y extravio,

cargos administrativos por cheques rechazados, cargos por envio de tarjeta, servicio de



personal retencion, accidente personal activaciéon, seguro de desempleo, seguro saldo

deudor, cargos por servicios, comision por sobregiro y cualquier otro cargo y comisién
que se pacte con los deudores de El Cliente los cuales deberan ser notificados en el
estado de cuenta que se le envia al deudor y por consiguiente el derecho de cobrar el
capital, los intereses, intereses sobre saldo de cheque rechazado, intereses por
extrafinanciamientos e intereses moratorios. Se podra agregar otras excepciones
cuando las partes se pongan de acuerdo. SEPTIMA: El Cliente se obliga por este acto
a prestar a El Banco Factor toda la ayuda necesaria y el suministro de informacién y
documentaciéon legal para el cobro efectivo de las acredurias, tales como,
certificaciones contables, actas notariales de saldos deudores, o cualquier otro. Asi
mismo, si El Banco Factor lo considera conveniente, El Cliente se obliga por este acto a
poner a disposicién de El Banco Factor, total o parcialmente, su sistema de control de
cobros sin cargo adicional alguno, el cual podra también, a su sola discrecién poner en
conocimiento de terceras personas, debiendo en ese caso El Cliente proporcionar los
documentos, registros, bases de datos e informacion necesaria para efectuar los cobros
correspondientes a los deudores. OCTAVA: El Cliente, dada la naturaleza de la
operacion de factoraje, queda exento por este acto por parte de El Banco Factor de
cualquier responsabilidad derivada a falta de pago parcial o total de cualquiera o todas
las acredurias que corresponden a este contrato, excepto por lo que toca a la validez
formal y material de los actos que dieron origen a las acredurias y a la existencia de las
mismas, que en caso de no concurrir dara derecho a El Banco Factor a deducir a El
Cliente las responsabilidades correspondientes. Por consiguiente, en caso el deudor de
El Cliente no pague el saldo de su cuenta, El Banco podra ejercer todos los medios y
recursos legales a su alcance a efecto de cobrar dichos saidos y sus intereses a los
deudores. NOVENA: El Cliente asume para si la totalidad de los efectos vy
responsabilidades tributarias relacionadas con esta operacion y las acredurias,
obligandose a pagar al Banco Factor, cualquier suma que por tales conceptos aquél
fuere obligado a cubrir. Esta obligacion debera de ser cumplida por el Cliente dentro del

tercer dia que el Banco le informe acerca de la existencia de cualesquiera de estas
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responsabilidades tributarias. Por ello, ambas partes acuerdan que, El Clfgj
esta obligacion de pago a El Banco sin que sea necesario que El Banco haya elae :
pago alguno. Sélo se requiere que El Banco demuestre a El Cliente, que alguna
autoridad tributaria esta haciendo un cobro de este naturaleza, para que El Cliente
tenga la obligacion de cubrir el mismo a El Banco, sin perjuicio que si posteriormente se
demuestra que el cobro no procedia, El Banco se compromete de inmediéto a devolver
a El Cliente la suma, las partes acuerdan que no generara cobro alguno, ni de interés ni
de comisiones, de ninguna clase. DECIMA: El Cliente se obliga a poner en ejecucién
procedimientos de analisis de crédito de las acredurias que se sometan a operaciones
de factoraje, conforme a este contrato, de manera tal que el Banco Factor y las
autoridades fiscalizadoras legalmente autorizadas puedan, en todo momento, evaluar
adecuadamente los riesgos crediticios y revisar los registros relacionados con las
operaciones. Los procedimientos en cuestion, que actualmente aplica E! Cliente, han
sido aprobados por El Banco Factor, sin perjuicio de lo cual, durante el transcurso de
este contrato, podra este ultimo exigir modificaciones a los procedimientos con el objeto
de poder evaluar adecuadamente el riesgo de la cartera. Toda la informacion derivada
de los analisis de crédito que efectué El Cliente debera proporcionarse al Banco Factor,
en la medida y forma en que este uiltimo la solicite o requiera por escrito obligandose el
Cliente por este medio a cumplir esta obligacion a la mayor brevedad posible. No
obstante lo anterior, el banco Factor es el Unico responsable ante la Superintendencia
de Bancos de la informacién y de los expedientes de las diferentes acredurias
factoradas. DECIMA PRIMERA: El sefior JEAN CARLO GONZALEZ COTO, en
representacion de la entidad Los Créditos, Sociedad Anénima, sefiala como lugar para
recibir notificaciones, citaciones 0 emplazamientos la veinte calle nimero cinco guién
cincuenta, zona catorce de esta ciudad capital; por otro lado el sefior PAUL
ARMANDO PEREZ PEREZ, en representacién de Banco Q, Sociedad Andnima, sefala
como lugar para recibir notificaciones, citaciones o emplazamientos la dieciocho calle
cinco guién cero seis, zona quince, Vista Hermosa |l, de esta ciudad capital. Las partes
también acuerdan que: a) renuncian al fuero de su domicilio sometiéndose a la
jurisdiccion y Tribunales del Departamento de Guatemala; b) reconocen que el
presente contrato constituye titulo ejecutivo y en caso de no ser suficiente el Cliente, se
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plazo vencido la que se le demande; d) Aceptan cualquier embargo que se trabe sobre
los bienes que sefiale Banco Q, Sociedad Anénima, sin sujecién a orden legal alguno.
Las partes contratantes, convienen que todos los conflictos que surjan del presente
contrato, tanto durante su vigencia, como a la terminacién del mismo, por cualquier
causa, deberan ser resueltos a través de un proceso de conciliacién, por un conciliador
nombrado por el CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION, (en adelante
denominado “CENAC”). A este respecto pactan que si ya hubieren transcurridos treinta
dias sin llegar a un acuerdo, la controversia sera resuelta mediante un arbitraje de
equidad. Tanto la conciliacion como el arbitraje acordados en esta clausula, seran
administrados por CENAC y se llevaran a cabo de conformidad con su Reglamento de
Arbitraje y Conciliaciéon, el cual las partes contratantes aceptan desde ya en forma
irrevocable. DECIMA SEGUNDA: EI sefior PAUL ARMANDO PEREZ PEREZ, en
representacibn de BANCO Q, SOCIEDAD ANONIMA vy el sefor JEAN CARLO
GONZALEZ COTO, en representaciéon de la entidad LOS CREDITOS, SOCIEDAD
ANONIMA manifiestan su conformidad con todas y cada una de las clausulas y
estipulaciones de este contrato. Yo, el Notario autorizante DOY FE: De todo lo
expuesto, de haber tenido a la vista la documentacién relacionada en el presente
instrumento publico y que lei el contenido integro del contrato a los otorgantes quienes
conocederos del contenido del mismo, su objeto, validez y advertidos de sus efectos
legales, lo aceptan, ratifican y firman.
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mil ocho, ANTE MI, la Suscrita Notaria, comparecen: XENA GUTEMBER&%%
treinta afos de edad, casada, guatemalteca, Administradora de Empresas, de este
domicilio, persona de mi anterior conocimiento, quien comparece en su calidad de
Gerente General, y como tal, en representaciéon legal de la entidad "EQUIPOS
MULTIPLES, SOCIEDAD ANONIMA", personeria que acredita con: a) la escritura
constitutiva de dicha entidad, numero veinte, autorizada en esta ciudad por la Notaria
Maria Eugenia Leonardo Paz, con fecha veinticinco de enero de mil novecientos
noventa y dos, la cual se encuentra debidamente inscrita en el Registro Mercantil
General de la Republica bajo el numero mil, folio doce del libro trescientos de
Sociedades Mercantiles y b) acta notarial en que consta su nhombramiento, autorizada
en esta ciudad por el Notario José Luis Rodriguez Ramos con fecha dos de septiembre
de dos mil ocho, la cual se encuentra debidamente inscrita en el Registro Mercantil
General de la Republica bajo el numero siete, folio cuatrocientos del libro doscientos de
Auxiliares de Comercio; y JULIO CESAR IGLESIAS DEL CID, de cuarenta afos de
edad, casado, guatemalteco, Economista, de este domicilio, persona de mi
conocimiento, quien actita en su calidad de Gerente General, y como tal, en
representacién legal de la entidad "BANCO COMERCIAL, SOCIEDAD ANONIMA",
personeria que acredita con: a) la escritura constitutiva nimero quince, de fecha trece
de marzo de mil novecientos noventa y nueve, autorizada por el Notario Jorge Arana
Portillo, en esta ciudad, la cual se encuentra debidamente inscrita en el Registro
Mercantil General de la Republica bajo el nimero doscientos, folio trescientos, del libro
diez de Sociedades Mercantiles, b) acta notarial en que consta su hombramiento como
Gerente General, fraccionada por el Notario Alvaro Saul Marzano Rivera el dia quince
de febrero de dos mil ocho, debidamente inscrita en el Registro Mercantil General de la
Republica bajo el numero siete, folio ocho del libro doscientos de Auxiliares de
Comercio y c) acta en que consta la resolucién de fecha siete de octubre de dos mil
ocho, del Consejo de Administracion de dicha entidad, por la cual faculta al
compareciente, en la calidad con que actlua, para la celebracién del presente acto.
Como Notaria, HAGO CONSTAR: a) que tuve a la vista los documentos de
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para la celebracion del presente acto; ¢) que ambos comparecientes me asegurn ser
de las generales anteriormente mencionadas y encontrarse en el libre ejercicio de sus
derechos civiles, manifestandome en espafnol que por el presente acto comparecen a
otorgar CONTRATO DE FACTORING, de conformidad con las siguientes clausulas:
PRIMERA: Manifiesta la sefiora XENA GUTEMBERG STEL, en la calidad con que

actda, a quien en lo sucesivo se le denominara "el adherente", que el giro ordinario de

su representada es la elaboracién y venta al por mayor de articulos de oficina y
papeleria, motivo por el cual suscribe contratos de suministro de dichas mercaderias
con diversas entidades que lo soliciten. SEGUNDA: Continla manifestando el
adherente, que por el presente contrato otorga al BANCO COMERCIAL, SOCIEDAD
ANONIMA la calidad de "Factor", con el objeto de que este gestione por su cuenta y
riesgo el cobro de los créditos adeudados al adherente por las entidades que se
constituyan como sus clientes deudores, debiendo ademas prestar el servicio especial
de produccién de facturas, previo acuse de recibo de las mercaderias por parte de las
entidades deudoras, las cuales se utilizaran para cobrar los referidos créditos.
TERCERA: EIl adherente se compromete a transmitir exclusivamente al BANCO
COMERCIAL, SOCIEDAD ANONIMA, en su calidad de factor, la totalidad de los
créditos presentes y futuros constituidos a su favor por sus clientes, con el objeto de
gque cumpla con las obligaciones que el presente contrato le impone. CUARTA: El
plazo del presente contrato es de tiempo indefinido, pudiéndose dar por terminado por
el incumplimiento de ailguna de las partes de cualquiera de las obligaciones que les
corresponden, o por la decisidn de una de ellas, previa notificacién a la otra con una
anticipacion de por lo menos treinta dias. QUINTA: Manifiesta el sefior JULIO CESAR
IGLESIAS DEL CID, en la calidad con que actia, que su representada expresamente
acepta y se compromete a gestionar y cobrar, por su cuenta, los créditos concedidos
por el adherente a sus clientes, adquiriendo el riesgo del impago. SEXTA: Ademas de
las ya estipuladas, el factor tendra las siguientes obligaciones: a) Realizar toda clase de
diligencias necesarias para la obtenciéon del pago de los créditos, incluso por la via

judicial de ser necesario; b) Faccionar las respectivas facturas para el cobro de los
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insolvencia de los deudores, sin poder recurrir contra el adherente; d) Depositar.d

créditos cedidos, previa aprobacion de los mismos; ¢) Asumir el riesgo
3, e
de los tres primeros dias de cada mes, en la cuenta de depdsitos monetarios numero
mil quinientos guién ochocientos mil guion tres, del Banco Comercial, Sociedad
Anénima, el monto total de la amortizacion de los créditos que reciba mensualmente.
SEPTIMA: E! adherente tendra las siguientes obligaciones: a) Remunerar al factor con
una comision del siete por ciento sobre cada depésito efectuado en la cuenta de
depésitos monetarios identificada en la clausula anterior, la cual debera hacerse
efectiva dentro de los diez dias siguientes de efectuarse dichos depdésitos, en las
oficinas centrales del factor, ubicadas en la quinta avenida veinte guién treinta y uno,
zona trece de esta ciudad; b) Ceder al factor la totalidad de las facturas de sus
operaciones comerciales con sus clientes; c) Permitir el control y verificacion de su
situacién contable por parte del factor, en la forma que este lo considere conveniente; d)
Notificar a sus clientes de la transferencia de los créditos al factor, con el objeto de que
para que el pago se tenga por efectuado sea entregado directamente al factor.
OCTAVA: En caso de incumplimiento por parte del factor de las obligaciones que el
presente contrato le impone, estara sujeto a las responsabilidades civiles provenientes
de los dafios y perjuicios que causare al adherente, sin perjuicio de poder dar por
terminado el presente contrato. NOVENA: En cuanto al incumplimiento por parte del
adherente: a) La omision de las obligaciones pactadas en los contratos de suministro
con sus clientes por parte del adherente, libera totalmente al factor de cualquier
responsabilidad, dandose por terminado el presente contrato, sin eximir al adherente del
pago de la comision pactada sobre la cantidad dineraria aun pendiente de ser
satisfecha por las entidades deudoras; b) El incumplimiento del adherente en la
remuneracion de los servicios prestados por el factor, le da derecho a este de resarcir
su remuneracioén con el préoximo cobro que efectie. DECIMA: Todos los gastos que
cause la presente negociacion o que en forma directa o indirecta provengan de la

misma, seran a cargo del factor. DECIMA PRIMERA: Ambos comparecientes, en la

calidad con que cada uno actia, aceptan todas y cada una de las clausulas del
presente instrumento publico. Yo, la Notaria, DOY FE: a) de todo lo expuesto; b) que

tuve a la vista la documentacion antes relacionada; c) de haber dado integra lectura de
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lo escrito a los comparecientes, quienes bien enterados de su contenido, obje%é){ﬁ A

y demas efectos legales, lo aceptan, ratifican y firman.
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