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5‘A‘C‘ULTAD DE ¢ CIENCIAS
Dr. Bonerge Amilcar Mejia Orellana R‘DICAS Y smcam ES
Jefe de la Unidad Asesoria de Tesis D
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Estimado Dr. Mejia:

La infrascrita egresada de la Tricentenaria Universidad de San Carlos de Guatemala, a
usted informa:

Que en virtud de nombramiento otorgado a mi persona para desempefiarme como
Asesora de Tesis, de fecha ocho de marzo del presente aro, en relacion al trabajo de
Tesis de el bachiller JUAN JOSE MIJANGOS ANAYA, intitulado: “ANALISIS
JURIDICO DEL DERECHO REAL DE HIPOTECA COMO GARANTIA ENCAMINADA
A ASEGURAR EL CUMPLIMIENTO DE UNA OBLIGACION DINERARIA”, le

manifiesto lo siguiente:

El contenido técnico y cientifico de la presente tesis es un estudio y analisis juridico,
legal y bases historicas del derecho de obligaciones y la garantia hipotecaria
encaminada a asegurar el cumplimiento de una obligacion dineraria, que se presenta
como el medio mas comun para asegurar las obligaciones por parte de los bancos y la
necesidad de reformar las leyes guatemaltecas para que se adapten a la realidad
actual y que protejan tanto los intereses del acreedor como del deudor.

Con relacion a los métodos utilizados, se pudo identificar: el método analitico, sintético,
y estadistico; ademas se empled la técnica de investigacion bibliografica, documental y
la entrevista, a través de las cuales selecciono y sintetizé convenientemente el material
recomendado. '

La redaccion utilizada dentro de la presente tesis, reune las condiciones exigidas en
cuanto a claridad y precision, de tal forma que sea comprensible al lector y a las
personas gue se interesen sobre el tema.

Con respecto al trabajo de campo dentro de la presente tesis, el mismo fue
desarrollado de una forma correcta, habiéndose utilizado las preguntas clara y precisas
lo cual permitié obtener una respuesta favorable.

El aporte cientifico del tema investigado por el sustentante es de suma importancia,
puesto que si bien es cierto los préstamos diariamente se ofrecen al publico para
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solventar sus obligaciones, asi también diariamente el incumplimiento de las
obligaciones es objeto de ejecuciones judiciales en los tribunales correspondientes y a
la fecha existe gran desconocimiento por parte de los deudores de sus derechos,
obligaciones y de la legislacidén actual, asi como la urgente necesidad de modificar las
leyes que regulan éste tema para que se adapten a la realidad del pais y de la
contratacion moderna.

La conclusion discursiva es acertada y oportuna ya que refleja el conocimiento del tema
investigado y que al ser acatada se espera obtener un resultado positivo.

La bibliografia utilizada es reciente acorde y exacta para cada uno de los temas
desarrollados en la investigacion realizada.

Al considerar que el trabajo de investigacion llena los requisitos exigidos y expresando
no ser pariente dentro de ningun grado que la ley establece del estudiante asesorado,
emito DICTAMEN FAVORABLE, para que sea trasladado el mismo a la consideracion
de quien corresponda para los efectos administrativos y académicos correspondientes
y en su oportunidad se ordene la impresion y sea discutido en examen publico ademas
de los establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.

Al agradecer la oportunidad que se me ha brindado, para revisar la presente tesis, me

suscribo de usted, no si antes patentizarle mis mas sentidas muestras de consideracion
y estima.

Respetuosamente.
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INTRODUCCION

Existe cierta complejidad en cuanto a poder determinar y establecer los grados de
seguridad juridica de las negociaciones comerciales, las garantias para las partes y
como estas funcionan en la legislacion guatemalteca en relacion a los contratos y la

forma de garantizarse dentro de las actividades comerciales en Guatemala.

La presente investigacion cientifica es u;n esfuerzo por superar en minima parte la
legislacion en lo que se refiere a los derechos reales de garantia, surgiendo asi la
motivacion de analizar la hipoteca estimandose a la misma como un derecho real en
todo el sentido de la palabra y demostrar que es una garantia practica y confiable para
garantizar y resguardar los intereses de los sujetos que contraen diversas obligaciones

y asi no verse afectados en su patrimonio

La hipotesis planteada para este trabajo fue: la legislacion guatemaiteca referente al
derecho real de hipoteca la cual deberia de reformarse en virtud que es insuficiente

para garantizar el pleno cumplimiento de una obligacién dineraria.

El propésito del trabajo radica en demostrar el grado de efectividad del derecho real de
hipoteca en relacion a la garantia del cumplimiento de una obligacién dineraria, asi
como de las funciones del Registro General de la Propiedad en relacion al tema

descrito.



La investigacion se divididé en cuatro Capitulo.s: El primer capitulo relativo a las
obligaciones, tomando aspectos generales de las mismas, nociones de las obligaciones
y elementos de la obligacién asi como la clasificacion de las obligaciones; el segundo
capitulo referente a los derechos reales de hipoteca, en cuanto aspectos de su
definicion y su diferencia de la prenda considerando las caracteristicas, la extension,
quien puede hipotecar asi como sobre lo que no puede hipotecarse; el tercer capitulo lo
refiere el tema de conflictos existentes del derecho real de hipoteca y el incumplimiento
y ejecucion de las obligaciones respecto del incumplimiento de las obligaciones, la
ejecucion de las obligaciones y ejecucion singulaf de la obligacion y el cuarto capitulo lo
refiere el tema de soluciones juridicas del dergcho real de hipoteca encaminado a
asegurar el cumplimiento de una obligaciékn dineraria, respecto a la regulacion legal del
derecho real de hipoteca, su regulacion én el derecho comparado y la necesidad de

reformar las leyes guatemaltecas.

En el proceso de la investigacion se utilizaron los métodos del analisis por medio del
estudio de la legistacion respectiva, la sintesis referente a la problematica del tema en
mencion, induccion a través del estudio de los conceptos generales, la deduccién a
traves del resultado del trabajo de campo y cientifico en forma indagadora, demostrativa
y expositiva desde el inicio la investigacion a la culminacion de la misma, asi como la
aplicacion de tecnicas bibliograficas, entrevista, encuesta, juridica y estadistica.
Finalmente se incluyen la conclusion discgrsiva, con la expectativa de que el presente

trabajo contribuya a la discusion cientifica de tan importante materia.



CAPITULO |

1. Las obligaciones
1.1 Generalidades de las obligaciones

Diferentes han sido los aspectos que han Iogréédo que el concepto de obligaciones
evolucione, transformandose en el derecho civil en una materia de vital importancia en
la vida cotidiana de los pueblos, y sobre todo con una constante aplicacion. El derecho
de obligaciones antiguamente fue conocido mas comunmente como derecho personal o

derecho de crédito.

Las definiciones modernas aun conservan la influencia del derecho romano, esto se
hace notar porque las definiciones en el aun mantienen la esencia de esa figura juridica
a través del tiempo. Véanse algunas definiciones de [a obligacion dentro del derecho
moderno: Obligacién es segin Von Tohr “la relacion juridica establecida entre dos o
mas personas, por virtud de la cual una de ellas — el deudor, debitor — se constituyen el

deber de entregar a la otra -acreedor, creditor — una pres’tacic’m”.1

La obligacion es... “la relacion juridica en virtud de la cual una persona (deudor) debe
una determinada prestacion a otra (acreedor), que tiene la facultad de exigirla,

constrifiendo a la primera a satisfacerla”.?

' Citado por Diego Espin Canovas. Manual de derecho civil espaiiol, VVol. Ill. Pag. 9.
? ibid. Pag. 10.



Espin Canovas establece que... “las definiciones modernas de la obligacion reproducen
sustancialmente la de Justiniano, sustituyendo la palabra vinculo por la de crédito, y
pasivo por el de deuda, comprendidos én la obligacion. Pero mientras unos, mas
apegados al sabor romano de la definicion, se limitan a destacar el aspecto pasivo o de
la sujecion, otros en cambio, armonizando mas el concepto con el aludido sentido de la
palabra relacién, completan la definicion tradicional con el aspecto activo y finalmente,
una tercera posicion, alejandose mas del modelo Justiniano, destaca el elemento

activo, omitiendo el pasivo o de ligadura”.’

‘La obligacion como el vinculo de derecho, por el que somos constrefiidos con la

necesidad de pagar alguna cosa segun las leyes de nuestra ciudad”.*

Paulo, en el Digesto: “La sustancia de las obligaciones consiste, no en que haga
nuestra alguna cosa corporea o una servidumbre, sino en que constrifia a otro a darnos,

a hacernos, o a prestar alguna cosa”.®

Como lo afirman numerosos autores, fue en el derecho romano que el derecho de
obligaciones cobré forma, contenido y auge, que aun ahora perduran a pesar de sus
numerosos cambios obligados por el proceso de evolucion. “La influencia del derecho
romano ha sido y continla siendo decisiva con su proyeccion de grandes principios

juridicos, que hasta este momento no han logrado ser superados; debido que dentro de

° Espin Canovas, Ob. Cit. Pag. 11.

* Rojina Villegas, Rafael. Derecho civil mexicano. Tomo Il. Pag. 8.
* thid. Pag. 13.



la elaboracion de la teoria de las obligaciones y contratos, donde los jurisconsultos

romanos han puesto su mayor sabiduria y precisién”.’

La tendencia a sustituir la palabra vinculo por la palabra relacién, y el hacer énfasis en
el aspecto activo y el pasivo de la obligacion, no son meramente cuestiones de
terminologia. Aparie que se trata de erradicar toaa idea de sometimiento personal del
deudor, tales esfuerzos conceptuales ilevan colateralmente el propdsito de no
considerar la obligacion en su absoluta literalidad, que implicaria otra forma de

sometimiento hermético.

En el derecho moderno han tenido aceptacién teorias doctrinarias que enfocan los
efectos, y principaimente el cumplimiento de las obligaciones, en relacion a
circunstancias surgentes con posterioridad a su creacion y formalizacion y que
dependiendo de su incidencia en aquéllas pueden llegar a ser determinantes para que
en casos concretos el deudor cumpla con la obligacién en términos que no le sean

notoriamente onerosos, o quede liberado de cumplirla sin incurrir en responsabilidad.7

Gasperi considera que la obligacion moderna puede constituirse con personas
indeterminadas o solo determinadas por un acto posterior, dentro de los cuales
establece como ejemplo los titulos al portador, la promesa de recompensa, etc.
“También establece que dentro de la obligacién romana se tenia la tendencia de que el

elemento patrimonial ahogaba el elemento personal de la misma, al paso que en las

® Salvat, Raymundo M. Tratado de derecho civil argentino. Pag. 7.
" Brafia, Alfonso. Manual de derecho civil. Pag. 390.
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obligaciones modernas el elemento patrimonial deja en penumbra el elemento personal,
debido a que el vinculo es hoy nada mas que una expresion metaforica, que no tiene en
realidad, nada de tal ligamen; la existencia de una obligacion plantea ahora, mas una
situacion del patrimonio que un deber del obligado, en cuanto, como facultad del
acreedor, se traduce, practicamente, en la exigencia compulsiva de lo debido en el

periodo de ejecucién del proceso.’
1.2. Nocién de las obligaciones

Tradicionalmente se ha definido a las obligacionés como un vinculo juridico por virtud
del cual una persona denominada deudar, se encuentra constrefida juridicamente a
gjecutar algo a favor de otra persona, llamada acreedor. El derecho objetivo regula las
relaciones gue nacen de las obligaciones, entendiendo como el conjunto (o la unidad)
del derecho subjetivo del acreedor (derecho de credito) (lado activo de la relacién
obligatoria) y del deber (débito) del deudor (lado pasivo de la relacién obligatoria) que
corresponde a agquél, ambos lados de la relacion obligatoria, son conexos entre si, en el

sentido de que son interdependientes: “El uno no existe sin el otro”.°

Las definiciones modernas de la obligacion han partido de aquél concepto romano, pero
sustituyendo el término vinculo juridico, por el de relacién juridica. La relacién juridica

existe entre el acreedor y el deudor. Otro aspecto que contienen las definiciones

® De Gasperi, Luis. Tratado de las obligaciones en el derecho civil paraguayo y argentino. Pag. 7.
® Rojina Villegas. Ob. Cit. Tomo II. Pag. 9.



modernas, es lo que se conoce como el objeto mismo de la relacion, consistente en

dar, hacer o no hacer algo.

El autor Borja Soriano, hace mencién a una serie de definiciones de diversos autores

modernos, los cuales se enumeran como las acertadas:

Para Baudry — Lacan Tinerie et Barde: “la obligacion en el sentido juridico de la palabra
debe de ser definida como un vinculo de derecho por el cual una o varias personas
determinadas a dar, a hacer o no hacer alguna cosa. Ripert et Boulanger dice que la
obligacion es el vinculo de derecho por el cual una persona esta sujeta a una prestacion
respecto a otra. Giorgi dice que la obligacion es un vinculo juridico entre dos o mas
personas determinadas, en virtud del cual una o varias de ellas (deudor o deudores)
quedan sujetas respecto a otra o a otras (acreedor o acreedores) a hacer o no hacer
alguna cosa. Colin et Capitant establece que la obligacion o derecho de crédito es un
vinculo de derecho entre dos personas en virtud del cual el acreedor puede constrenir
al deudor, sea a pagarle una suma de dinero o a entregarle una cosa, sea a ejecutarse
una prestacion que puede consistir en hacer alguna cosa o en abstenerse de un acto
determinado. El mismo autor dice: Que la obligacion es la relacion entre dos personas
que analiza en un poder conferido al acreedor respecto del deudor y que le permite
sujetar a éste una prestacion ventajosa para él. Polacco dice que debe llamarse
obligacion a la relacion juridica patrimonial en fuerza de la cual una persona (llamada
deudor) esta vinculada a una prestacion (de indole positiva o negativa) hacia ofra
persona (que se llama acreedor). Bonnecase dice el derecho de crédito es una relacion

de derecho en virtud de la cual una persona, el acreedor, tiene el poder de exigir a otra,
5



llamada deudor, la ejecucion de una prestacion determinada, positivamente o
negativamente y susceptible de valuacion pecuniaria. El mismo autor define también al
derecho de crédito diciendo que “es una relacion en virtud de la cual el valor econdémico
o puramente de una persona es puesto a disposicion de otra bajo la forma positiva de
una prestacion por suministrar o bajo la forma negativa de una abstencion por

observar”. '

En su mismo texto Borja Soriano menciona algunas otras definiciones de obligaciones,
de autores que ya hemos mencionado, siendo estas las siguiente: Aubry et Rau
establece que... “la obligacion es la necesidad juridica que a consecuencia una persona

esta sujeta hacia otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa”."’

Para Planiol “la obligacion es el vinculo de derecho por virtud del cual una persona se
encuentra constrefiida hacia otra, a hacer o no hacer alguna cosa”."® El mismo autor en
otro lugar dice “que la obligacion es la relacion juridica entre dos personas en virtud de
la cual una de ellas llamada acreedor tiene el derecho de exigir cierto hecho de otra que

se llama deudor”.*®

“Se entiende por obligacion esa relacion juridica existente entre dos personas, por la

cual una de eilas deudor es la responsable juridicamente de la relacion de una

'9 Borja Soriano, Manuel. Teoria general de las obligaciones. Pag. 70y 71.
" Ibid. Pag. 72.

"2 Ibid. Pag. 74.

'* Planiol, citado por Borja Soriano. Ob. Cit. Pag. 74.
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. . [ n 14
conducta a favor de otra acreedor quien a su vez tiene el derecho de exigirla”.

Martinez Alarcon, establece que... “la aseveracion de una persona sin instruccion
juridica pregunta el significado de este nombre, se le podra explicar que diariamente se
entablan relaciones entre personas, de las que resulta que una se convierte en
acreedor y la otra en deudor, y esto tan sencillo es el punto medular de fa definicion de

las obligaciones”."®

Segun establece la legislacion nacional en el Articulo 1319 del Cdédigo Civil, toda
obligacién resultante de un acto o declaracion de voluntad, consiste en dar, hacer o no

hacer alguna cosa.

Al comparar el listado de definiciones transcritas éon anterioridad se concluye que todos
los anteriores autores coinciden en que no existe una obligacién sin la existencia de un
vinculo juridico, aunque algunos no lo denominen como tal, sino como una relacién
juridica. Ademas todos establecen que el objeto mismo de dicha relaciéon es la facultad
que adquiere una persona, comunmente denominado acreedor, de exigir a otra,

denominada deudor, el deber de dar, hacer o abstenerse de hacer determinada cosa.

Alguno de los autores anteriores tiende a denominar al acreedor como el sujeto activo
de la obligacion, y al deudor como al sujeto pasivo de la misma. Elaboro una definicion

basado en las definiciones analizadas anteriormente, estableciendo que la obligacion es

'* Enciclopedia Tematica Sopena. Pag. 623. :
'® Martinez Alarcon, Javier. Teoria general de las obligaciones. Pag. 1.
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en esencia la relacion juridica o vinculo juridico existente entre dos 0 mas personas en
la cual una de ellas (deudor o sujeto pasivo), se compromete a dar, a hacer o no hacer
determinada cosa, y la otra (acreedor o sujeto activo), tiene la facultad de constrefiirla o

de exigir el cumplimiento de la misma, en el defecto de un cumplimiento voluntario
1.3. Elementos de la obligacion

Generalmente en doctrina se reconocen trés elementos de la obligacion los cuales son:
el elemento personal o subjetivo (sujetos), el elemento real u objeto de la obligacion

(prestacion) y el vinculo o relacion juridica.

a. Elemento personal o subjetivo: El elemento personal o subjetivo en toda obligacion
determinada, tiene dos polos: el activo y el pasivo. “El primero se le denomina sujeto
activo o acreedor, por ser el titular del derecho subjetivo creado por el surgimiento de la
obligacidn, o sea la persona que en un momento ‘dado (incumplimiento de la obligacién)
puede desarrollar cierta actividad en contra de la otra (deudor) para obtener el
cumplimiento de la misma. El segundo se le denamina sujeto pasivo o deudor, porque
su actitud, desde el nacimiento hasta la extincion de la obligacion, se contrae a
observar una conducta que solo tenga por objeto el cumplimiento de aquellos a que se
obligd. Puede indicarse que el elemento personal de la obligacion puede ser
unipersonal en cada polo (activoy pasivo), o bien pluripersonal en uno o ambos

polos”."®

'® Brafias. Ob. Cit. Pag. 2.



El autor Rojina Villegas considera que..."los sujetos de la obligacién estan constituidos
por un sujeto pasivo y un sujeto activo, por lo menos, pudiendo existir una pluralidad de
los mismos de una o en ambas partes”. 1 Para esto el autor cita a Demogue, el cual
sostiene, y con razoén, “que nada impide técnicamente que un deudor o un acreedor
sean indeterminados, basta que haya en el momento de ejecutarse la obligacion quien
exija o efectué el cumplimiento de ella y por consiguiente, que el acreedor sea
determinable al vencimiento. Pero la obligacion en provecho o en contra de una
persona indeterminada presenta defectos que restringen su empleo, pues en tanto que
una persona esta indeterminada es imposible, sino tiene un representante, para
entenderse con ella para modificar o extinguir la obligacién y para que esta sea
reconocida, desde antes de la determinacion del beneficiario, es preciso por razones de

seguridad se obligue a considerar como si ya tuviere un valor juridico la prestacion o la

S

promesa”. '

Rojina Villegas sefiala que: “el elemento subjetivo es imprescindible en la obligacién,
por cuanto que toda obligacién es deber juridico de alguien, y todo deber supone
correlativamente una facultad que se presentara como el derecho de un sujeto.
Pareciendo innecesario insistir en que los sujetos son elementos de la relacién vy
también de la obligacion. Para este autor los sujetos mas bien légicamente no son los
elementos de la relacion, sino de la obligacion en si misma. Como deber juridico no
podria explicarse mencionando solo al deudor o sujeto pasivo, porque la nocidon de

deber es correlativa de la nocion de facultad, y es asi como hacemos intervenir al

' Rojina Villegas. Ob. Cit. Tomo II. Pag. 21.
¥ Ibid. Pag. 22.



pretensor, como sujeto activo en la obligacion, quien exigira la conducta regulada como

prestacion o como abstencion”.’

Para Borja Soriano dice que: “los sujetos de la obligacién son el sujeto activo y un
sujeto pasivo y comparte lo descrito por Planiol, al decir que puede existir unilateralidad
en ambas parte de los sujetos, como también puede existir pluralidad en una o en

ambas partes de la obligacion”.

b. Elemento real u objeto de la obligacion

Por otra parte se encuentra el elemento real de la obligacion, el cual en la actualidad lo
constituye la prestacion, o sea aquella conducta o comportamiento a que el deudor se
comprometié y que el acreedor esta legalmente qapacitado para exigir de él. La opinién
mas extendida al respecto, establece que el objeto de la obligacién es la prestacién, o
sea la actividad ofrecida por el deudor, que s6lo en defecto de voluntario cumplimiento

puede ser sustituida por su equivalente pecuniario.?’

Branas cita a Espin Canovas, el cual define al elemento real como... “la prestacién o el
objeto de la obligacion que tiene a su vez un objeto consistente en el contenido de la
actividad del deudor, es decir, en las cosas, bienes o servicios que éste se ha obligado

a entregar o realizar frente al acreedor. Las cosas o servicios no son, pues, objeto

'® Rojina Villegas. Ob. Cit. Pag. 68.
*° Borja Soriano. Ob. Cit. Pag. 71.
! Brafias. Ob. Cit. Pags. 393.
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inmediato de la obligacion, sino el objetoide la actividad del deudor, que aparece asi

como una intermediacién entre dichas cosas o servicios y el derecho del acreedor”. 2

Para Rojina Villegas, el objeto o elemento real de la obligacion puede constituirse por
una prestacién o una abstencion de caracter patrimonial. Este autor llama objeto de la
obligacién a lo que puede exigir el acreedor al deudor, este objeto puede ser un hecho
positivo, como la ejecucion de un trabajo o la entrega de dinero, es decir entonces una
prestacion; y este puede ser también un hecho negativo, es decir, una abstencion.
Entre la obligacidon que tienen por objeto una prestacion positiva, se hace una
subdistincion, o sea, una traslacion de propiedaa o un derecho de uso de las cosas,
etc., y se les llama obligacioén de dar, tomando estas palabras en un sentido semejante

al del latin dare y praestare.”

Las obligaciones positivas que no son de dar, son las que tienen por objeto
prestaciones de hecho, y se llaman obligaciones de hacer. Las obligaciones negativas
indistintamente toman el nombre de obligaciones de no hacer. Llegando a la conclusién

de que existen tres posibles objetos de las obligaciones: de dar, hacer y no hacer.?*

Se puede establecer que el objeto o elemento real de la obligacién es un sinénimo de la

cosa o del resultado del hacer del deudor y que el acreedor se encuentra en la

posibilidad de exigirle a este.

®2 Brafias. Ob. Cit. Pags. 395.
*® Rojina Villegas. Derecho civil mexicano. Pag. 73.
?* Planiol, citado por Rojina Villegas. Ibid. Pag. 79.
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En la legislacion guatemalteca se encuentra contemplado este tipo de obligaciones en
los Articulos 1320 (obligacion de dar); 1323 (obligaciones de hacer) y 1326

(obligaciones de no hacer), del Cédigo Civil.

Existen ciertos criterios para establecer con mayor precision lo que se debe entender
por prestacion, los cuales son: “El criterio romanista, se ha afirmado por civilistas
antiguos y aun por modernos, que la prestacion ha de tener necesariamente un
substrato econdmico, pecuniario. Este criterio ha sido objetado por considerarse que no
solamente los bienes materiales son susceptibles de una estimacion dineraria y de
merecer la proteccion del ordenamiento juridico. De ahi, se afirma que pueden existir
obligaciones cuya razéon esencial de haber surgido a la vida juridica obedezca al
proposito de salvaguardar o defender intereses morales o subjetivos no susceptibles de

una estimacion econémica”.?®

Espin Canovas sintetiza el tema en la sigbiente forma: “...cuestion intimamente ligada
al propio concepto de la obligacion es la de si la prestacion ha de tener caracter
patrimonial o no, cuestion que también ha dado lugar, tanto por parte de romanistas
como de civilistas, a ampliar controversia”. La doctrina dominante afirma la necesidad
del caracter pecuniario de la prestacion, fundandose, para el derecho romano en que en

éste el procedimiento obliga a que la condena fuese pecuniaria.

Para el derecho moderno en la consideracion de que si no fuese pecuniaria la

prestacion seria imposible condenar al deudor en el caso de incumplimiento de la

%% Brafias. Ob. Cit. Pag. 395.
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misma. Contra esta opinién se alzaron Windscheid e lhering, “afirmando estos que con
la opinidn dominante se llegara a la conclusién que solamente los bienes materiales
estarian defendidos por el derecho, mientras que los de otra naturaleza se verian

privados de contenido juridico”.?®

Para el autor Rojina Villegas, “la obligacion debe de tener un caracter patrimonial, y que
el objeto deberia ser apreciable en dinero, el problema seria refiriéendose a las
obligaciones contractuales, exige que pueda reducirse a un valor exigible; para lo cual

cita diversos puntos de vista sobre dicha cuestién”.?’

Para Aubry et Rau, Laurent, Baudry-Lacantinieri et Barde, la prestacién que forma el
objeto de la obligacion, debe ser susceptible en si misma de apreciacion pecuniaria y
ademas debe significar para el acreedor alguna ventaja apreciable en dinero, el
acreedor debe tener un interés de esta naturaleza en el cumplimiento de la prestacién y

no solo un interés de afeccién.

Por otra parte Jhering, Windischeid, Demogue y Colmo, los cuales consideran que no
toda obligacion debe de tener un valor patrimonial.. La promesa debe de tener un interés
para aquel a quien hace, aunque este inferés no debe ser de naturaleza patrimonial.
Para Giorgi, Polacco, Dernburg, Castan Tobefias, Puig Pefa, consideran que las
obligaciones siempre han estado comprendidas en el derecho patrimonial; asi, pues, la

prestacion que constituye su objeto debe tener valor econdmico, debe ser valuable en

%8 Windscheid e lhering, citado por Espin Canovas. Ob. Cit. Pag. 14.
?’ Rojina Villegas. Ob. Cit. Pag. 75.
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dinero.

Esto no significa que la prestacion deba consistir siempre para el acreedor en un
aumento efectivo de sus bienes econdmicos, sino que basta con que el objeto
pertenezca a la esfera patrimonial, que sea susceptible de obtenerse con dinero, no
siendo necesario que el interés del acreedor sea de caracter patrimonial, pudiendo serlo
de naturaleza moral o de afeccion. Hay que distinguir el interés que el acreedor tiene en
obtener la prestacion, de la prestacion misma que debe ser de tal naturaleza que en
caso de su incumplimiento se pueda condenar al deudor al pago de su equivalente

econdmico.

Puede afirmarse entonces basandose en lo anteribr, que el objeto o elemento real de la
obligacion es el objeto mismo de esta y que este mismo no necesariamente tendria un
valor pecuniario, ya que el derecho no Unicamente protege los bienes de una persona
sino también los derechos morales de las mismas; ademas el fin que persigue el
acreedor es el cumplimiento voluntario de esta, y no el cambio de las condiciones
aunque en el transcurso se sustituya al sujeto pasivo o deudor o el sujeto activo o el
acreedor, ya que lo importante en la obligacion es el cumplimiento de esta obligacion y
no los sujetos de la misma, con esto no quiero decir que en la obligacidon no deben
existir los sujetos interesados y en la cual recae la accién ya que como lo establecieron
numerosos autores anteriormente, no existe obljgacién alguna sin que dentro de la
misma se constituyan los tres elementos fundémentales 0 mas importantes de la

misma.
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c. Relacion juridica o vinculo juridico

“Una relacion juridica, es decir, protegida por el derecho objetivo, da al acreedor una
accion que ejercitar ente el juez para obtener la prestacion, objeto de la obligacion o su

equivalente”. %8

La definicion romana se refiere a un vinculo juridiéo, ha sido modificada en el sentido de
requerir solo una relacion de derechos. ‘Se ha considerado que la idea de vinculo
juridico correspondia al concepto de la obligacién primitiva en el derecho romano, por
cuanto a que efectivamente el deudor estaba vinculado al acreedor. Este ejercia un

verdadero poder juridico sobre su persona, libertad y patrimonio.

Por esto, en el caso de incumplimiento, tal poder juridico podia llegar al extremo de
hacer coaccion sobre la persona misma del deudor, someterlo a trabajos forzados o
privarlo de la vida, en determinadas circunstancias. En cambio, caracterizandose la
obligacion, en el derecho moderno, como un estado de sujecién del deudor frente al
acreedor, que no permite a éste el ejercicio de un poder juridico sobre su persona
(como ocurre con los derechos reales, eH cuanto a que el titular goza de ese poder
sobre la cosa), se ha preferido sustituir el termino de vinculo juridico por el de relacién

de derecho.

“La relacion juridica se integra y existe desde el momento mismo en el que se

constituye el deber juridico, aun cuando no exista responsabilidad patrimonial para el

*® Rojina Villegas. Ob. Cit. Pag. 72.
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deudor. Es decir, que a pesar de que no puede aplicarsele coaccion alguna en el caso
de incumplimiento, mediante la ejecucion forzada en su patrimonio. Como la
responsabilidad patrimonial puede gr;clvitar sobre tercera persona, liberando
expresamente el patrimonio del deudor por caso de incumplimiento, se deduce de aqui
existe la relacion juridica por el simple debito, sin el sucedaneo o complemento de la

coaccion” 2

Segun Goldschmidt el deber y el derecho subjetivo encajan en el concepto de relacién

{

juridica. Se expresa asi dicho autor: “...el deber y derecho subjetivo encajan en el
concepto de la relacidon juridica, es decir, la relacion de una persona con el derecho
objetivo”. Dicho autor cita a Kelsen, el cual define y difiere de la opinion tradicional,
cuyos secuaces, es verdad, pero no estan conformes entre si, mientras que algunos
como Gierke, califican a la relacidn juridica como un complejo de derechos y deberes;
otros como Stemmler, identifican a [a relacion juridica como el concepto de derecho
subjetivo, el que siempre supone una correlacion de derecho y deber, finalmente se ha

extendido la expresion hasta abarcar todas las conexiones de trascendencia juridica”.®

Martinez Alarcon contempla que “la relacién juridica obligacional surge cuando se

presenta su causa generadora, por lo que es necesario averiguar cdmo se manifiesta

esa causa o sus fuentes”.*’!

*° Brafias. Ob. Cit. Pag. 24.
%% Goldschmidt. Problemas generales del derecho. Pag. 117.
*" Ob. Cit. Pag. 22.
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“La opinion de que el criterio esencial de la relacion juridica es la relacion entre dos
personas, mientras que en realidad es la relacion de una persona con el derecho
objetivo, sea el sometimiento de una persona a un imperativo —deber-, sea el poder de
una persona sobre un imperativo juridico _derecho subjetivo-. De este modo, la relacion
juridica estatica o material del derecho, parte de la concepcion de las normas juridicas
como imperativos. Su concepto antitético es lav situaciéon juridica, el prototipo de la
consideracion dinamica o procesal del deirecho, la que parte de la concepcion de las

normas juridicas como medidas aplicables por el juez’.>

1.4. Clasificacién de las obligaciones

Borja Soriano menciona que: “dentro de la doctrina francesa, Planiol divide a las
obligaciones como: “...obligaciones simples y obligaciones puras, aguellas que no estan
modificadas por ninguna modalidad: plazo o condicion”, y Hémard agrega a la condicién
y al plazo, el modo o la carga. Para Baudry —Lacantine “...la obligacion pura y simple es
la que no esta afectada de ninguna modalidad; y al mismo tiempo establece como las
principales modalidades o maneras de se; de las obligaciones a la condicién, el plazo,
la alternatividad, la solidaridad, la indivisibilidad y la clausula penal”. Por otra parte Colin
y Capitant, consideran a la condicion y al plazo como modalidades de las obligaciones y
como complejidad de las obligaciones la pluralidad de objetos y la pluralidad de

sujetos”. °

%2 Martinez Alarcén. Ob. Cit. Pag. 22.
% Borja Soriano. Ob. Cit. Pag. 79.
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Como resultado de estas ideas se establece que la obligacion pura y simple es la
que no estd sujeta a una modalidad ya consista en plazo, condiciébn o carga o en

pluralidad de sujetos o de objetos.
El autor Branas clasifica las obligaciones de la siguiente manera:
a. Obligaciones con relacién a su naturaleza:

- Obligaciones civiles, patrimoniales o propiamente dichas: Son aquellas que surgen a
la vida juridica con los requisitos necesarios para su validez y exigibilidad. A estas se

refiere esencialmente todo el estudio del derecho de obligaciones.

- Obligaciones naturales: Son aquellas que sin tener el caracter de obligaciones
propiamente dichas, son cumplidas por una persona a quien legalmente no puede
exigirse su cumplimiento, pero quien, por otra parte, no tiene derecho a exigir la

devolucién de lo pagado.

O bien, son aquellas en que el acreedor no puede exigir el cumplimiento, dependiendo
éste de que voluntaria y espontaneamente se realice por parte del deudor, pero sin que
después de cumplirla voluntariamente pueda pretenderse su devolucidon o repetibilidad

»

por el deudor.
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b. Obligaciones con relacién al sujeto:

Se ha tomado como principio base considerar que la obligacion surge, se crea, entre
dos personas: una (sujeto activo), que tiene derecho a la prestacion y la otra (sujeto
pasivo), llamada a encaminar y a realizar su conducta para el cumplimiento de la

misma.
Dentro de estas se describen las siguientes:

- Obligaciones simples o sencillas: Son aquellas obligaciones en que existe un solo

sujeto activo o acreedor y un solo sujeto pasivo o un solo deudor.

- Obligaciones multiples, colectivas o compuestas; Son aquellas en que la titularidad de
la obligacion —titularidades activas, pasivas o0 ambas-, corresponde a dos o mas
personas. La intervencion de dos o mas piersonas como acreedoras o como deudoras
en el surgimiento o nacimiento de una relacion obligatoria, puede dar lugar a una
variada serie de obligaciones que generalmente son estudiadas bajo la figura

denominada mancomunidad o parciarias.

- Obligaciones disyuntivas: Son aquellas obligaciones en las cuales los sujetos que las

integran quedan relacionados por la disyuntiva O.

- Obligaciones conjuntivas o mancomunadas: Son aquellas cbligaciones en las cuales

los sujetos que las integran, que le dieron vida en la actividad juridica, quedan
19



relacionados por la copulativa y
c. Obligaciones con relacion al objeto:

c.1. Obligaciones positivas y negativas: En esta clase de obligaciones la distincion
radica en que la voluntad sea actuante o pasiva. Puede afirmarse que toda obligacién

es, por razén de la prestacion de que se trate, positiva o negativa.

- Obligaciones positivas: Las obligaciones positivas son todas aquellas obligaciones en
las cuales se requiere que la voluntad del deudor sea manifestada en forma activa para

el debido cumplimiento de la misma.
Sus variedades son las siguientes:

a). Obligaciones de dar: Son aquellas obligaciones en las que la voluntad del deudor se

manifiesta, en el proceso de cumplimiento, procurando dar y dando alguna cosa.

b). Obligaciones de hacer: Son aquellas obligaciones en las que la voluntad del deudor

se manifiesta realizando algo.

c.2. Las obligaciones negativas o de no hacer: Es aquella obligacién en que la voluntad
del deudor, lejos de manifestarse activamente, debe contraerse a una abstencion en el
dar o en el hacer alguna cosa. Las obligaciones negativas o de no hacer, se

caracterizan por constituir generalmente una prohibicion en el legal actuar del obligado,
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o poder actuar; es decir, si éste no se hubiere comprometido a un no hacer algo, podria

hacerlo dentro de la libertad que le permite el ordenamiento juridico.

c.3. Obligaciones especificas o genéricas: Estas obligaciones se caracterizan, unas y
otras, porque la determinacion de la prestaciéon, o de lo que ésta en realidad involucra
como esencia de su contenido, resulta determinante para su cumplimiento, voluntario o

forzoso.

- Obligaciones especificas: Son aquellas obligaciones en las cuales su objeto esta
individual y precisamente determinado a manera que el cumplimiento solo puede
resultar por el hecho o no hacer o por el dar una cosa cierta, identificada en su estricta 'y

verdadera identidad.
- Obligaciones genericas: Son aquellas obligaciones en las que la prestacién queda
constituida en relacion a cosa indeterminada en su especie. Esta obligacion puede ser:

propiamente genéricas o genéricamente limitadas.

c.4. Obligaciones posibles e imposibles:

- Obligaciones Posibles: Son aquellas obligaciones en que la prestacion puede
realizarse normalmente, porque no existe circunstancia alguna, o cumulo de

circunstancias, que impida su cumplimiento.

3

- Obligaciones Imposibles: Son aquellas obligaciones que no pueden tener legal

21



validez, ni en consecuencia cumplirse, por existir razén de orden fisico o legal, o

ambas, que lo impiden.
c.5. Obligaciones divisibles e indivisibles:

- Obligaciones divisibles: Son aquellas obligaciones que admiten el debido
cumplimiento a través de la ejecuciéon parcial de las mismas sin ser afectada la esencia

de la relacion obligatoria.

- Obligaciones indivisibles: Son aquellas obligaciones cuyo cumplimiento no puede
efectuarse parcialmente, o no pueden efectuarse en esa forma por no permitirlo la

naturaleza de la prestacion.
c.6. Obligaciones principales 0 accesorias:

- Obligaciones principales: Son aquellas obligaciones que surgen a la vida juridica con
un determinado fin que generalmente solo guarda refacion con €l mismo y no depende

de otro para su legal existencia creadora del vinculo obligacional.
- Obligaciones accesorias: Son aquellas obligaciones creadas en adicidon a una

obligacion principal, o sea, complementarias de ésta o, en ciertos casos muy

especiales, sustitutivos por equivalencia.
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c.7. Obligaciones con relacion a su desarrollo en el tiempo:

- Obligaciones instantaneas o de tracto Unico: Son denominadas asi las obligaciones en
las cuales su cumplimiento debe realizarse de una sola vez, en un cierto momento,

extinguiéndose por tal circunstancia la relacion obligatoria.

- Obligaciones continuas o de tracto sucesivo: Son obligaciones en las cuales su
cumplimiento no es instantaneo de una sola vez, en un solo acto, sino que requiere
para su realizacion una repetida actividad o una mantenida inactividad por parte del

obligado.

c.8. Obligaciones en relacion a las prestaciones de las partes:

- Obligaciones unilaterales: Son denominadas asi las obligaciones en las cuales una
persona ocupa solamente el polo activo (acreedor) o bien el polo pasivo (deudor), o a la

inversa, sin que haya entrecruce de prestaciones.

- Obligaciones bilaterales o reciprocas: Son denominadas asi las obligaciones en las
cuales las personas que intervienen en las mismas, creandolas tienen a la vez la

calidad de acreedores y de deudor de determinadas prestaciones.
c.9. Obligaciones en relacién a las modalidades del vinculo:

- Obligaciones puras: Son aquellas obligaciones cuyo normal desarrollo y cumplimiento
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no estan supeditados a la existencia de una condicion o de un plazo para que empiecen

a surtir todos los efectos juridicos.

- Obligaciones condicionales: Son generalmente definidas como aquellas obligaciones
cuya eficacia depende de la realizacion o no realizacion de un acontecimiento futuro e

incierto (Puig Pefa), o del acontecimiento que constituye la condicion.

- Obligaciones a plazo: Son aquellas obligaciones cuya eficacia y debido cumplimiento
se postergan a una fecha, cierta o incierta, en que debe ocurrir (caso excepcional) en
suceso necesariamente futuro. En este tipo de obligaciones, el vencimiento de ésta
necesariamente tiene que ocurrir y la eficacia de la obligacion tiene necesariamente que

surgir por el simple hecho de llegar la fecha 0 momento en que debe cumplirse”.®

El Cddigo Civil guatemalteco reconoce ciertas modalidades de las obligaciones las

cuales son:

1. Obligaciones de dar (Articulo 1320).

2. Obligaciones de hacer (Articulo 1323).

3. Obligaciones de no hacer (Articulo 1326)
4. Obligaciones alternativas (Articulo 1334)
5. Obligaciones facultativa (Articulo 1341)

6. Obligaciones mancomunadas (Articulo 1347)

* Brafias. Ob. Cit. Pag. 405 a 421.
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7. Obligaciones divisibles e indivisible (Ar;ticulo 1373)
1.5. El pago ante el cumplimiento de las obligaciones

Como se ha establecido durante el transcurso del desarrollo del tema de las
obligaciones, que el fin de las mismas es llegar hasta este momento (el cumplimiento),
en el cual el acreedor percibe la prestacién pactada y el deudor se libera de la
responsabilidad, desvaneciéndose de esta manera la relacion juridica, si la misma se
realizo de una manera voluntaria; o en defecto que el acreedor logre su cumplimiento

de una manera judicial.

Para algunos autores, el cumplimiento de las obligaciones es tan sélo un hecho, el cual
produce la extincion de la obligacién. Para otros, el pago o cumplimiento de la
obligacion constituye siempre un negocio juridico en razon de tener por objeto, en todos
los casos, producir efectos juridicos (extincion de la obligacion y de los derivados de

esa extincion).

“Para la doctrina ecléctica, que como tal tiende a conjugar los criterios discrepantes, el
pago es a veces nada mas un hecho (como en el'éontrato de prestacion de servicios), y
a veces constituye en realidad un negocio: juridico (como en el contrato de promesa de
venta, en el que se cumple la obligacion otorgando el contrato de compraventa

prometido).

El criterio eclectico, por su amplitud y comprension, se considera generalmente como el
25



aceptable para determinar la naturaleza juridica del pago o cumplimiento de las

obligaciones”. *®

Como se establecié dentro de los elementos de las obligaciones, especificamente en el
objeto, es en este que recae direotaménte la obligacién, el cual tiene que estar
determinado o debe de ser determinable, ademas, este debe de ser licito y ser posible.
La determinacién del objeto no puede quedar en manos del abuso por parte del
acreedor. Ha de ser posible, porque nadie puede obligar a lo imposible. Ha de ser licito,
porque esta es una de las condiciones fundamentales de los actos juridicos y del
negocio juridico. El derecho no puede cohonestar con las conductas ilicitas de los

hombres”

El Codigo Civil reconoce varias formas para el cumplimiento de las obligaciones dentro
de las cuales se encuentran la referente al pago el cual establece la legislacion es
considerada como una de las formas normales de cumplimiento de la obligacion, la cual
se encuentra comprendida dentro de los Articulos 1380 al 1407 del Codigo Civil vigente,
dentro del cual se establece por quien puede ser ejecutada la prestacion, el principio de
la integridad del pago de la prestacion, la forma en la que debe hacerse el mismo, los
derecho del deudor a exigir un comprobante de pago, el lugar en que debe de
efectuarse el pago y todo lo referente al pago en aquellas obligaciones de tracto Unico y

de los pagos periédicos u obligaciones de tracto sucesivo.

*® Brafias. Ob. Cit. Pag. 422.
*® Enciclopedia Tematica Sopena. Pag. 623.

26



Para Borja Soriano, el pago consiste: “...el pago o el cumplimiento es la entrega de la

cosa o cantidad debida, o la prestacion del servicio que se hubiere prometido”.*’

“También podemos decir que el pago es la ejecucion efectiva de la obligacion”.®

El mismo autor sefiala que el objeto mismo del pago es la cosa u objeto de la obligacion
y que el deudor de una cosa no puede obligar al acreedor a que reciba otra diferente,
aunque fuere de igual o mayor valor que la debida. Continua diciendo el autor citado
anteriormente que el Codigo Mexicano reconoce'al pago como una forma de extinguir

las obligaciones.
Para Brafias el pago debe contener ciertos requisitos para su validez, los cuales son:

- “Que la obligacion sea valida: Lo cual quiere decir que la obligacién haya nacido a la
vida juridica, con plena validez, para que el pago produzca como consecuencia la

extincion de aquélla.

- La intencion de extinguir la obligacion: Quien paga, debe hacerlo con el animo, con el

proposito de que el hecho o acto del pago tenga l6gica y como necesaria consecuencia,

N

la extincion de la obligacion.

- Pago de lo debido: El pago debe constituir precisamente en la ejecucion o abstencion

por el obligado del hecho o acto en que consiste la prestacion.” *°

*” Borja Soriano. Ob. Cit. Pag. 422.
%8 Ibid. Pag. 422.
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El mismo autor determina que el pago esta constituido por varios elementos los cuales

son:

1. Elementos personales: En el cumplimiento de las obligaciones, hay un elemento
personal activo: El pagador o solvens, o sea quien efectua el pago, quien cumple la
obligacion haciendo efectiva la prestacion involucrada en la misma. El pagador puede
ser la misma persona del obligado o una tercera persona; y por otra parte encontramos
al elemento personal pasivo: el acreedor, o sea quien recibe el pago, dicho en otra

forma, quien legalmente esta capacitado para recibir el pago.

2. Elementos reales: Segun este autor estos se enumeran doctrinariamente de la
siguiente manera: a. Identidad de la prestacion. QlJe consiste en que el deudor debe de
cumplir la prestacion a que se obligd, no otra. b. Integridad de la prestacion. Este
elemento determina que debe pagarse lo debido, no mas, ni menos y que hasta que
esto sucede, la obligacion, por haberse cumplido se extingue. c. Indivisibilidad de la
prestacion. Este elemento establece que el cumplimiento de la obligacién no puede
realizarse por partes, salvo pacto expreso o por disposicidon de la ley (obligaciones

divisibles).

3. Elementos formales: “Son todos aquellos elementos que se caracterizan en relacion
al modo o modos en que debe de cumplirse la obligacion. Ya sea dando o haciendo la

cosa debida o bien, no haciendo aquello a que el obligado se comprometié a no hacer.

* Brafias. Ob. Cit. Pag. 424.
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Uno de los principios formales del cumplimiento de las obligaciones es la prueba y los
efectos juridicos del pago, los cuales en principio aceptado doctrinariamente y en la ley,
el deudor tiene derecho a exigir y recibir, al efectuar el pago, cualquiera que sea la
forma de éste, un documento que lo acredite, un documento en donde conste el
cumplimiento de la obligacién; y de retener el pago, mientras el documento no le sea
entregado, en nuestra legislacion esto se encuentra regulado en el Articulo 1390 del
Cdédigo Civil. Este documento puede ser extendido segun las formalidades en que se
constituyd la obligacion, un recibo, en escritura publica u otrai clase de documento. La
entrega de este documento origina la justificacion del crédito —segun dispone el Articulo
1392, hecha por el acreedor al deudor, hace presumir la liberacién de éste, mientras no

se pruebe lo contrario”.*°

El efecto principal y primordial del pago “es la extincion de la obligacion, del vinculo o
relacion juridica que unia al acreedor y al deudor, por razén de la obligaciéon que ellos
crearon entre si. El efecto del pago es, por lo tanto, la culminacién, por su extincidn, del

nexo obligatorio”.*’

La legislacion guatemalteca, dentro del Codigo Civil, reconoce varios tipos de pago

entre los cuales se establecen:

- Pago por consignacion, el cual se encuentra establecido dentro de los Articulos 1408

al 1415.

“° Brafias. Ob. Cit. P4g. 431.
" Ibid. Pag. 432.
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- Pago por cesién de bienes, el cual se encuentra comprendido dentro de tos Articulos
1416 al 1422; el cual procede cuando el deudor se encuentra en imposibilidad de pagar
sus deudas o de continuar con sus negocios, para lo cual cede sus bienes a sus

acreedores.
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CAPiTULO Il
2. Derechos reales de hipoteca

2.1. Definicion de hipoteca
Para el Codigo Civil, la hipoteca es un derecho real que grava un bien inmueble para
garantizar el cumplimiento de una obligacién, de conformidad con lo establecido por el

Articulo 822 del Caédigo Civil.
2.2. Diferencia de la hipoteca y la prenda

El nombre, derechos reales de garantia, lo dice: estos derechos surgen a la vida
juridica en razon de otro derecho, cuyo Cumplimignto garantizan. “Se llaman asi estos
derechos porque van encaminados a asegurar 6 garantizar un credito, y tienen una
condicion juridica, la cual es la de ser derechos accesorios, que se constituyen siempre

en relacion de dependencia de una obligacion principal”.*?

Algunos autores niegan que los denominados derechos reales de garantia sean en
realidad derechos reales, aduciendo, para basar su aserto, que no otorgan a la persona
a cuyo favor se constituyen, un derecho de inmediata eficacia sobre la cosa. Asi por

ejemplo y conforme la legislacion civil guatemalteca, la hipoteca y la prenda, Unicos

“? Brarias, Alfonso, Manual de derecho civil, Pag. 341.
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derechos reales de garantia que reconoce, no tendrian esa naturaleza en razon de lo

anteriormente expuesto.

Sin embargo, los coédigos y la gran mayoria de tratadistas latinos se inclinan por
mantener el criterio clasico o tradicional en el sentido que la hipoteca y la prenda deben
ser consideradas como tipicos derechos reales, por el objeto de su constitucion, de

garantia.

Es necesario reconocer que los dos derechos reales de garantia (hipoteca y prenda)
tienen semejanzas entre si. Ellas son prinojpalmente: Que no confieren al titular de esos
derechos la facultad de disfrutar del bien o bienes los cuales fueron constituidos; o que
el acreedor hipotecario o prendario, o sea la persona a cuyo favor se constituyo la
hipoteca o la prenda, tiene la facultad legal, en caso de incumplimiento de la obligacion
principal, de promover la venta por la via judicial, del bien o bienes que le sirven de
garantia especifica, y que tanto la prenda como la hipoteca se derivan de una
obligacién principal, por ejemplo un contrato de mutuo (préstamo de dinero u otras

cosas fungibles).

De acuerdo con lo dispuesto en el Cédigo Civ‘fl, la diferencia fundamental entre la
hipoteca y la prenda radica en que la hipoteca se constituye sobre bienes inmuebles y
la prenda sobre bienes muebles. Asi, una finca rustica o urbana puede hipotecarse en
garantia de una obligacidén; con ese mismo objeto, un automavil o un amueblado o un

cuadro pueden darse en prenda.
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Los derechos reales de garantia surgieron a la vida juridica en razén que la garantia
personal, para el cumplimiento de las obligaciones, no constituye una seguridad

especifica de que la obligacién principal va a ser cumplida por el deudor u obligado.

Llamase garantia personal aquella por la cual una persona responde del cumplimiento
de la obligacion que contrajo, con todos sus bienes presentes y futuros, pero sin afectar
ninguno de ellos en forma expresa a tal fin y generalmente, sin necesidad de manifestar
que todos sus bienes responden al cumplimiento de la obligacién, por entenderse
implicito ese principio. A ese respecto, el Articulo 1329 del Codigo Civil dispone que la
obligacién personal queda garantizada con los bienes enajenables (aquellos cuya
propiedad se puede pasar o transmitir a otra persona) que posea el deudor en el
momento de exigirse su cumplimiento. “Articulo 1329. La obligacion personal queda
garantizada con los bienes enajenables que posea el deudor en el momento de exigirse

su cumplimiento.”

2.3. Caracteristicas de la hipoteca

Son caracteristicas relevantes del derecho real de garantia cbjeto de estudio o sea la

hipoteca:

- La hipoteca afecta Unicamente los bienes sobre que se impone, sin que el deudor
quede obligado personalmente ni aun por pacto expreso. (Esto quiere decir que del

cumplimiento de la obligacion solamente responde el bien inmueble hipotecado)
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- La constitucion de la hipoteca da derecho al acreedor, para promover la venta judicial
del bien gravado cuando la obligacion sea exigible y no se cumpla. Articulo 824 del
Cadigo Civil. “Derecho del acreedor hipotecario. La constitucion de la hipoteca da
derecho al acreedor para promover la venta judicial del bien gravado cuando la
obligacion sea exigible y no se cumpla. Es nulo el pacto de adjudicacion en pago que se

estipule al constituirse la hipoteca.”

- La hipoteca es indivisible y como tal, subsiste.integra sobre la totalidad de la finca
hipotecada aunque se reduzca la obligacién (Articulo 824 del Codigo Civil). (el Articulo
826 del Codigo Civil contempla un caso de excepcion al permitir la reduccion de la
garantia, a solicitud del deudor, cuando hubiese pagado mas del cincuenta por ciento
de la deuda y siempre que el valor de los inmuebles que continden gravados, guarden
una justa relacion con el saldo deudor). “Articulo 826 del Coddigo Civil. Division del
gravamen si se divide la finca. El deudor tiene el derecho irrenunciable de pedir al
acreedor la reduccion de la garantia mediante la liberacion del gravamen hipotecario
que pesa sobre alguna o varias fincas, cuando Hubiere pagado rﬁés del cincuenta por
ciento de la deuda y siempre que el valor de los inmuebles que continten gravados,
guarden una justa relacion con el saldo deudor. Si la determinacion de las fincas que
deben quedar excluidas de la hipoteca no;pudiere hacerse de comun acuerdo, se hara

judicialmente por medio del juicio oral”.

- Quien hipotecare un bien sobre el cual tuviere un derecho eventual limitado, o sujeto a
condiciones suspensivas, rescisorias o resolutorias, que consten en el registro de la

propiedad, lo hace con las condiciones o limitaciones a que esta sujeto ese derecho
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aunque asi no se exprese. La hipoteca surtira efectos contra tercero (cualquier persona
ajena a su constitucion) desde su inscripcion en el Registro General de la Propiedad, si
la obligacién llega a realizarse o la condicion a cumplirse de conformidad con el Articulo
829 del Cddigo Civil el cual establece. “In;nueb|e sujeto a condicion. El que hipotecare
un bien sobre el cual tuviere un derecho eventual limitado, o sujeto a condiciones
suspensivas, rescisorias o resolutorias, que consten en el Registro de la Propiedad, lo
hace con las condiciones o limitaciones a que esta sujeto ese derecho aunque asi no se

exprese. La hipoteca surtira efectos contra tercero desde su inscripcion en el Registro,

si la obligacion llega a realizarse o la condicién a cumplirse.”

- La constitucion y aceptacion de la hipoteca deben ser expresas tal y como establece
el Articulo 841 del Cadigo Civil. (Esta caracteristica se refiere al acto de formalizacion

de la hipoteca).
2.4. Extension de la hipoteca
Conforme a lo dispuesto en el Articulo 830 del Cddigo Civil “la hipoteca se extiende:

1- A las accesiones naturales y mejoras

2- A los nuevos edificios que el propietario construya y a los nuevos pisos que levante
sobre los edificios hipotecados.

3- A los derechos del deudor en los excesos de Ia'xsuperficie del inmueble.

4- A las indemnizaciones que se refieran a los bienes hipotecados, concedidos o

debidas al propietario por seguros, expropiacion forzosa o danos y perjuicios.
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5- A las servidumbres y demas derechos reales a favor del inmueble.”

En caso de indemnizacioén, los acreedores haran valer sus derachos sobre el precio que
se pague, si fuere por expropiacion por utilidad publica. Si la finca estuviere asegurada
y se destruyere por incendio u otra eventualidad,' subsistira la hipoteca en los restos de
la finca y ademas el valor del seguro quedara ‘afecto al pago. Si fueren varios los
acreedores hipotecarios, el monto de la ind‘emnizaoic’)n hasta el limite de las
obligaciones que consten en el registro sé depositara a la orden del Juez de primera
instancia para que se verifique los pagos de conformidad al orden de preferencia que
les corresponda legalmente a los acreedores hipotecarios, esto de conformidad con lo

establecido en los Articulos 831 y 832 del Cddigo Civil de Guatemala.

En el caso de dafio por incendio, se mencién a en el Cddigo de Comercio de

Guatemala en el Articulo 947 el cual establece:

“Articulo 947. Extension de responsabilidad. .En el seguro contra incendio, el
asegurador respondera no soélo de los dafos materiales ocasionados por un incendio o
principio de incendio, de los objetos comp;rendidos en el seguro, sino por las medidas
de salvamento y por la desaparicion de los objetos asegurados que sobrevengan

durante el incendio, a no ser que demuestre que se deriva de hurto o robo.”

2.5, Quien puede hipotecar

Dispone el Articulo 835 del Codigo Civil que “Solo puede hipotecar el que
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pueda enajenar, y que Unicamente pueden ser hipotecados los bienes inmuebles que
pueden ser enajenados”. Una excepcion a este ultimo principio (bienes que pueden ser

hipotecados) esta establecido en el Articulo 842 del Cddigo Civil.

“Articulo 852 del Cdédigo Civil. Subhipoteca. El credito garantizado con hipoteca puede
subhipotecarse en todo o en parte, llenandose las formaiidades aplicables establecidas

para la constitucion de la hipoteca.”

El duefo de los bienes gravados con hipoteca podré siempre enajenarlo o hipotecarlo
no obstante cualquiera estipulaciéon en contrarjo, salvo lo que se establezca en
contratos gue se refieran a créditos bancarios. (Estos contratos generalmente exigen la
autorizacion de la institucion bancaria f)ara constituir otra hipoteca sobre el bien

inmueble hipotecado a su favor en garantia de un préstamo).

El predio comiun no puede ser hipotecado sino con el consentimiento de todos los
propietarios. Sin embargo, pueden hipotecarse los derechos que el condominio
(copropietario) tenga en el predio comun, al respecto los Articulos 836 y 837 del Cédigo

Civil establecen lo concerniente a este tipo especial de hipoteca.

2.6. Sobre lo que no se puede hipotecar
Establece el Articulo 838 del Codigo Civil due “No podran hipotecarse:

1- El inmueble destinado a patrimonio de familia, de conformidad con lo establecido en
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el Articulo 353 del Cédigo Civil. Bienes sobre ios cuales puede constituirse. Las casas
de habitacion o parcelas cultivables, los establecimientos industriales y comerciales,
que sean objeto de explotacion familiar, pueden constituir el patrimonio de familia,
siempre que su valor no exceda de la cantidad maxima fijada en este capitulo. (Cien mil

guetzales).

2- Los bienes adquiridos por herencia, legado o donacion, cuando el causante haya
puesto dicha condicion, pero esta no podra exceder del término de cinco anos. Para los

menores de edad dicho término se cuenta desde que cumplan la mayoria de edad”.

Asimismo dispone el Codigo Civil que la hipoteca del edifico o parte del edificio
construido en suelo ajeno, no afecta los derechos del propietario del suelo, tal y como

se encuentra regulado en el Articulo 839 del Codigo Civil.

2.7. Insuficiencia de la garantia

Puede ocurrir que el valor de un inmueble dado en garantia sea, cuando se constituyo
la obligacion, superior al monto de ésta, pero que con el tiempo, por cualquier razon, se
desvalore en tal manera que ya no responda al objeto de la hipoteca. En ese caso, el
Codigo Civil ha previsto que si la garantia ya no fuere suficiente por haber disminuido el
valor de la finca hipotecada, el acreedor podra exigir que se mejore la garantia hasta
hacerla suficiente para responder de la obligacién; el Articulo 845 del Cédigo Civil
establece: “Articulo 845. Insuficiencia de la garantia. Si la garantia ya no fuere

suficiente por haber disminuido el valor de la finca hipotecads, el acreedor podra exigir
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que se mejore la garantia hasta hacerla suficiente para responder de la obligacion. Si
quedare comprometida, mediante prueba pericial la insuficiencia de la garantia y el
deudor no la mejorare dentro del término que sefialare el juez, el plazo se dara por

vencido y procedera el cobro del credito.”

Otros cdédigos civiles (argentino y peruano) soélo aceptan el ultimo criterio, para el caso
de insuficiencia de la garantia, previsto en el Articulo ya citado, o sea tener por vencido

el plazo de la obligacion, para su cobro.
2.8. Cancelacion de gravamenes

Los bienes rematados por ejecucién de un acreedor hipotecario, pasaran al rematario
(la persona que adquiere en remate el bien hipotecado) o adjudicatario (el acreedor a
quien se adjudica en pago el bien rematado) libres de las hipotecas de grado inferior
que sobre ellos pesaren y también de los demas gravamenes, inscripciones y
anotaciones inscritas con posterioridad a la inscripciéon de la hipoteca motivo de la

ejecucion, Articulo 846 del Codigo Civil.

También tiene derecho el rematario o adjudicatario a que se cancelen las hipotecas
anteriores, siempre que pagare integramente los capitales e intereses hasta el
vencimiento de los plazos o la fecha de pago, si ya hubieren transcurrido los piazos,

Articulo 847 del Cdédigo Civil.

Los bienes inmuebles rematados en virtud de ejecucién no hipotecaria, pasan al
39



adquiriente con los gravamenes, anotaciones y limitaciones inscritos con anterioridad a
la anotacion de la demanda ejecutiva o del embargo, en su caso, Articulo 848 del
Caodigo Civil.

2.9. Pagos con el precio del remate

De acuerdo con lo dispuesto en el Articulo 850 del Cdédigo Civil, se pagaran, del precio

que se obtenga en la venta judicial de los bienes gravados:
1- “Los gastos de rigurosa conservacion que haya autorizado el juez;

2- La deuda por contribuciones de la finca o fincas objeto de la ejecucion,

correspondientes a los ultimos cinco anos;
3- La deuda por seguros vigentes de la finca o fincas rematadas;

4- Los gastos del procedimiento ejecutivo, comprendiendo honorarios de abogado,

procurador, depositario o interventor y expertos, regulados conforme a la ley; y

5- Los acreedores hipotecarios, subhipotecarios o prendarios, conforme al lugar vy

preferencia legal de sus titulos”.
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CAPITULO Ill

3. Conflictos existentes del derecho real de hipoteca y el incumplimiento y

ejecucion de las obligaciones

El derecho de obligaciones esta regulado en el :Cédigo Civil guatemalteco en el Libro
Quinto, el cual en la Primera Parte contempla todvo lo relacionado a las obligaciones en
general y en la Segunda Parte establece los contratos en particular. En términos
generales tal y como lo dispone el Articuilo 1319 del Codigo Civil, obligacion es todo
acto resultante de una declaracion de voluntad que consiste en dar, hacer o no hacer
alguna cosa, en ese sentido toda obligacion tiene que estar enmarcada dentro de los
presupuestos sefalados, clasificando ademas el ordenamiento sustantivo civil
guatemalteco, las obligaciones en obligaciones alternativas, facultativas,
mancomunadas —mancomunidad simple y mancomunidad Solidaria-, divisibles e
indivisibles. En relacion al derecho de obligaciones este se define: “como blogue con
fisonomia peculiar dentro del derecho civil, el conjunto de relaciones, por lo comun
patrimoniales, que establecen vinculos entre dos.0 mas personas, por el deber juridico

de dar, hacer o no hacer alguna cosa”.*’

La obligacion en si se conceptualiza como: “Deber juridico normativamente establecido
de realizar u omitir determinado acto por parte del obligado es imputada, como
consecuencia, una sancion — coactiva, es decir, un castigo traducible en un acto de

fuerza fisica organizada (J.C. Smith). Claro es que esta definicion se encuentra referida

“* Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 233.
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a las obligaciones de orden legal, por cuanto hay también obligaciones morales, que no
llevan aparejada ninguna sancion coactiva, sino qfue quedan sometidas a la conciencia
del obligado por esa calificacion social. Juridicamente, y en términos generales puede
decirse que las obligaciones admiten la siguiente divisién: a) de hacer; b) de no hacer;
c) de dar cosas ciertas; d) de dar cosas inciertas; €) de dar sumas de dinero. La simple

enunciacion de esas obligaciones resulta suficiente para comprender su contenido...” *

En cuanto al Incumplimiento de las obligaciones, el mismo esta regulado en el Cddigo
Civil guatemalteco en el Capitulo VII del Titulo Il de la primera parte del Libro Quinto,
especificamente del Articulo 1423 al 1442 y lo relativo a la ejecucion de las obligaciones
lo regula el Codigo Procesal Civil y Mercantil en su libro tercero, especificamente del
Articulo 294 al 400 comprendiendo dentro de d‘icho articulado, tanto las ejecuciones

singulares como las ejecuciones colectivas.
3.1. El incumplimiento de las obligaciones

Como se asento anteriormente, el Incumplimiento de las obligaciones esta regulado por
el Codigo Civil guatemalteco en el Capitulo VII del Titulo Il de la primera parte del Libro
Quinto, comprendido del Articulo 1423 al 1442. Es de considerar que el incumplimiento
de las obligaciones es la omisidon en que incurre el deudor en la ejecuciéon de las
obligaciones que contractualmente adquiri¢ a favor del acreedor. Por imperio de la Ley,
el incumplimiento de las obligaciones se presume por culpa del deudor, presuncién que

admite prueba en contrario y que por logica tiene que ser aportada por el propio deudor.

* Ossorio. Ob. Cit. Pég. 431.
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El incumplimiento de las obligaciones esta intimamente ligadc a la culpa, a la situacion
de mora y conlleva como efectos el pago de dafios y perjuicios y en su caso la
indemnizacion en caso de existir clausula indemnizatoria. En relacion a la culpa, el
Codigo Civil guatemalteco en el Articulo 1424 enuncia que: “La culpa consiste en una
accion u omision perjudicial a otro, en que se incurre por ignorancia, impericia o
negligencia, pero sin propdsito de dafar”, de lo que se deriva que la culpa se relaciona
al hecho de la responsabilidad en la falta de cumplimiento de una obligacién. En cuanto
a la mora, en términos generales es la tardanza en el cumplimiento de una obligacion o

vencimiento o el retraso en el pago de una obligacion.”

El Codigo Civil guatemalteco en el Articulo 1428 exige como requisito para constituir en
mora al deudor de una obligacién exigible, que exista interpelacion del acreedor,
interpelacion que al tenor de lo que establece el Articulo 1430 del Cdédigo Civil, puede
ser judicial o notarial, en cuanto a la primera la notificacion de la demanda de pago
equivale al requerimiento, regla general que tiene su excepcién en lo establecido por la
norma contenida en el Articulo 1431 del Cdédigo éivil es decir, que el requerimiento no
es necesario: a) cuando la ley o el pacta lo declaran expresamente; b) cuando de la
naturaleza y circunstancias de la obligacion resultare que la designacién de la época en
que debia cumplirse la prestacion, fue motivo determinante para que aquella se
estableciera; c) cuando el cumplimiento se ha imposibilitado por culpa del deudor, o
este ha declarado que no quiere cumplirla; y d) cuando la obligacion procede de acto o

hecho llicito.

Ademas de la mora en el deudor el ordenamiento sustantivo civil guatemalteco también
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contempla la mora en el acreedor al sefialar en el Articulo 1429 del Cdodigo Civil que
éste también “incurre en mora cuando sin motivo legal no acepta la prestacién que se le
ofrece o bien que él mismo rehusé llevar a cabo los actos preparatorios que le

corresponden para que el deudor cumpla con su obligacién”,

Como efecto de la situacion de mora en el cumplimiento de las obligaciones, la
legislacion civil guatemalteca es precisa al determinar que el deudor debe pagar al
acreedor los dafos y perjuicios derivados del retardo, enunciando el contenido de los
dafios y perjuicios de la forma siguiente: “Los dar;]os, que consisten en las pérdidas que
el acreedor sufre en su patrimonio, y los perjuicips, gue son las ganancias licitas que
deja de percibir, deben ser consecuencia inmediata y directa de la contravencion, ya
sea que se hayan causado o que necéasariamente deban causarse.”, y que si la
obligacién en cuestidon sea de pagar alguna suma de dinero y si el deudor incurre en
mora, el pago de los dafos y perjuicios no existiendo pacto en contrario, consistira en el
pago de los intereses convenidos, los que a falta de convenio sera el interés legal hasta
el efectivo pago, el que es igual al promedio ponderado de las tasas de interés activas
publicadas de los bancos del sistema al dia anterior a la fecha de su fijacién, reducido
en dos puntos porcentuales, tal y como establecen los Articulos 1433, 1435 y 1947 del

Cédigo Civil guatemaiteco.

También puede producirse como efecto del incumplimiento de las obligaciones, ya sea
porque se deje de cumplir con la obligacion, o no se cumpla de la manera convenida, o
retarde su cumplimiento, el pago de una cantidad fijada anticipadamente por las partes

mediante la inclusion en el contrato respectivo de una clausula de indemnizacion, la que
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también se conoce como clausula penal en cuyo caso este pago fijado compensa los
dafios y perjuicios ocasionados por el incumplimiento de la obligacion, tal y como

establece el Articulo 1436 del Cddigo Civil guaterhalteco.

Por ultimo en relacion a este tema el Cédigo Civillestablece lo relativo a las arras dadas
en garantia del cumplimiento de una obliéacic’m, enunciando que estas constituyen el
equivalente de los dafos y perjuicios provenientes de la inejecucion, siempre que
mediare culpa; y si el incumplimiento procediere de quien las recibid, éste debera

restituir el doble de lo que recibio.

Manuel Ossorio define las arras como: “Lo que se da como prenda o sefial en algun
contrato o concierto; ya sea para confirmarlo, ya sea para reservarse el derecho de
arrepentirse, supuesto éste en que el donante de las arras pierde las entregadas.”*® La
institucion examinada no recibe ese nombre en.la vida comercial, sino el de sefal,
habiendo quedado reservado el otro, en ciertas legislaciones o costumbres, a la

donacion que el esposo hace a la esposa en remuneracion de la dote o por sus

cualidades personales.

Sin embargo, algunas legislaciones, como la Argentina, utilizan la palabra arras en el
primero de los sentidos expuestos, como equivalente a sefal, estableciendo que, si un
instrumento publico fuese hecho dandose arras, la indemnizacion de las pérdidas e

intereses consistira en la pérdida de la sefial o su restitucion con otro tanto.

** Ossorio. Ob. Cit. Pag. 35.
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Como efectos de los contratos en genera‘l, si se hubiere dado una sefal, quien la dio
puede arrepentirse del contrato o dejar de cumplirlo, en cuyo caso pierde la sefial. Si se
arrepiente quien la recibié, debe devolver la sefal con otro tanto de su valor. Y si el
contrato se cumpliere, la sefal debe devolverse en el estado en que se encuentre.
También con analogo sentido y con relacion a la compraventa mercantil, se habla de

arras o sefal en el Cédigo de Comercio de Guatemala.

Entre las costumbres del matrimonio candnico de algunos paises, se denominan arras
las trece monedas que, al celebrarse el matrimonio, sirven para la formalidad de aquel

acto, pasando de las manos del esposo a las de la esposa.
3.2. La ejecucion de las obligaciones

Cuando se deja de cumplir con una obligacion, no se cumple ésta de la forma
convenida o bien se retarde su cumplimiento, el titular del derscho afectado por la falta
de cumplimiento se ve constrefiido a acudir a los 6érganos jurisdiccionales, con el objeto
de que su contrario cumpla con los términos de la contratacion, promoviendo para el
efecto la ejecucion que se ajuste no solo a sus pretensiones, sino al titulo ejecutivo

contentivo de la obligacién en cuestion y a la ley.

En ese orden de ideas, el ordenamiento adjetivo civil y mercantil guatemalteco
contenido en el Codigo Procesal Civil y Mercantil, en el Libro Tercero del Articulo 294 al
400, regula lo relativo al Proceso de Ejecucién dentro del cual se encuentran la

Ejecucion Singular y la Ejecucion Colectiva, comprendiendo la primera La Ejecucion en
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la Via de Apremio, el Juicio Ejecutivo, las Ejecuciones Especiales —Ejecucién de
obligaciéon de dar, Ejecucion de obligaciones dé hacer, Ejecucion de la obligacién de
escriturar, Ejecucion por quebrantamiento de la obligacion de no hacer- y Ejecucion de
Sentencias —Nacionales y Extranjeras- y dentro de la segunda estan comprendidas el
Concurso Voluntario de Acreedores, eIi Concurso Necesario de Acreedores y la
Quiebra. De lo anterior se deriva que la ejecucion es el procedimiento sefalado por la
ley para demandar el cumplimiento de obligaciones de dar, hacer o no hacer alguna

cosa.
3.3. Ejecucion singular de la obligacion

El Cddigo Procesal Civil y Mercantil en su Libro Tercero, Titulos [, Il, 1l y IV regula los
Procesos de Ejecucion Singular, siendo estos en su orden:

TITULO I: La Ejecucion en la Via de Apremio —Articulos del 294 al 326-.
TITULO 11: Juicio Ejecutivo —Articulos del 3;27 al 335-.

TITULO lll: Ejecuciones Especiales —Articulos del 336 al 339-.
Ejecucion de obligaciones de dar

Ejecucion de obligaciones de hacer

Ejecucion de la obligacion de escriturar

Ejecucion por quebrantamiento de la obligacién de no hacer

TITULO IV: Ejecucion de Sentencia —Articulos del 340 al 346-.
Ejecucion de Sentencias Nacionales

Ejecucion de Sentencias Extranjeras
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Por la naturaleza de la presente investigacion se determinara unicamente lo referente a

la ejecucion en la via de apremio:

La ejecucidon en la via de apremio aparecid por primera vez en la legislacion
guatemalteca en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil vigente ~Decreto Ley numero 107-
, siendo su objetivo el acudir directamente ante el o6rgano jurisdiccional para la
realizacion de los bienes del deudor, siempre que la ejecucion se base en titulos

ejecutivos a los que se les atribuye el caracter de privilegiados.

La legislacion guatemalteca exige como requisitos para la procedencia de la Ejecucion
en la Via de Apremio, que los titulos ejecutivos que se detallan en el Articulo 294 del
Cddigo Procesal Civil y Mercantil, traigan aparejada la obligacion de pagar cantidad de
dinero, liquida y exigible, de lo que podemos extraer como elementos esenciales para la

procedencia de tal ejecucion, los siguientes:

- Cantidad de dinero: “El titulo debe contener la obligacion de dar una suma de dinero.”

- Suma liquida: “Debe tratarse de una suma quuida o faciimente liquidable. La suma es
liquida, cuando se halla especificada en ‘el titulo, y facilmente liquidable, cuando, no
obstante no hallarse numéricamente consignada, puede ser determinada mediante una
simple operacion aritmética, sin que resulte menester efectuar imputaciones o

interpretaciones.”

Exigible: “para lo cual se requiere que aquella sea de plazo vencido y que no se halle
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supeditada a condicién o prestacion.”®

Los titulos por los cuales procede la ejecucion en la via de apremio y de los cuales me
ocuparé en forma abreviada, de conformidad con el Articulo 294 del Codigo Procesal

Civil y Mercantil, son los siguientes:

a. Sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada: Al hablarse de que la sentencia
debe ser pasada en autoridad de cosa juzgada, significa que la misma esté firme, que
no admite recurso alguno. En lo que respecta a la cosa juzgada la Ley del Organismo
Judicial en el Articulo 155 establece que: “Hay cosa juzgada cuando la sentencia es
ejecutoriada, siempre que haya identidad de personas, cosas, pretension y causa o
razén de pedir” y en relacion a las sentencias ejecutoriadas el mismo cuerpo legal
citado, en el Articulo 153 comprende que: “Se tendran sentencias ejecutoriadas: a) Las
sentencias consentidas expresamente por las partes; b) Las sentencias contra las
cuales no se interponga recurso en el plazo sefialado por la ley; c) Las sentencias de
las que se ha interpuesto recurso pero ha sido declarado improcedente o cuando se
produzca caducidad o abandono; d) Las de segunda instencia en asuntos que no
admitan el recurso de casacion; e) Las de segunda instancia, cuando el recurso de
casacion fuere desestimado o declarado improcedente; f) Las de casacion no
pendientes de aclaracion o ampliacion; g) Las demas que se declaren irrevocables por
mandato de la ley y las que no admiten mas recurso que el de responsabilidad; h) Los
laudos, o decisiones de los arbitros, cuando en la escritura de compromiso se hayan

renunciado los recursos y no se hubiere interpuesto el de casacién. Las disposiciones

“® Donato, Jorge D. Juicio ejecutivo, Pag. 88.
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de este Articulo, rigen para los autos.” Guasp citado por el Doctor Mario Aguirre

*4" con relacion a este titulo ejecutivo asienta que “el titulo de ejecucion primero

Godoy.
y fundamental es la sentencia judicial”’, precisando que: “Para que un Juez actue
gjecutivamente es normalmente necesario que se haya resuelto en un proceso de
cognicion de un modo que fundadamente las manifestaciones ejecutivas ulteriores. La
sentencia es pues el titulo primerdial de la ejecucion; pero como facilmente se
comprende, no toda clase de sentencias, sino sélo las sentencias de condena, puesto
que las sentencias declarativas y las sentencias constitutivas no exigen ni permiten

directamente una conducta fisica del Juez dirigida a poner de acuerdo el mandato de

las mismas con la realidad fisica sobre la que la ejecucidn actua.

Por lo tanto, la sentencia de condena es el primero de los titulos de ejecuciéon, en
cualquiera de las especies que el derecho positivo reconoce de ellas; en particular, no
so6lo la sentencia de condena ordinaria, sino la sentencia de ccndena dictada en el juicio
ejecutivo, que se conoce con el nombre de sentencia de reinate”. A juicio del Doctor
Mario Aguirre Godoy.” *® la excepcion a la regla general relativa a las sentencias firmes
0 que hayan pasado en autoridad de cosa juzgada, la contempla el Articulo 342 del
Cédigo Procesal Civil y Mercantil, al permitir la ejecucion provisional de la sentencia,

siempre y cuando se den los presupuestos juridicos contenidos en la norma citada.

b. Créditos hipotecarios: Para los fines del presente trabajo de investigacion, este

titulo ejecutivo es uno de los que interesa para nuestro estudio, habiendo ya definido

“” Aguirre Godoy, Mario, Derecho procesal civil de Guatemala, tomo II, Pag. 181.
“® Donato. Ob. Cit., Pag. 89.
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con anterioridad el concepto de hipoteca, nos limitamos a consignar que la hipoteca es
regulada por el ordenamiento sustantivo civil guatemalteco como un derecho real de
garantia, enunciando para el efecto el Artiéulo 822 del Cddigo Civil que: “La hipoteca es
un derecho real que grava un bien inmueble para garantizar el cumplimiento de una

obligacion.”

Con relacién a la hipoteca es relevante destacar que el deudor no queda personalmente
responsable por algun saldo insoluto en el caso de que el valor del inmueble no fuere
suficiente para cubrir la deuda, por lo que no existe la posibilidad de afectar otros
bienes propiedad del deudor, asi mismo en cuanto a su constitucion y aceptacion, esta
debe ser expresa, debe constar ademas en escritura publica. Este titulo dado su
caracter especial y privilegiado permite abrir la via de apremio al ser incluido dentro de
los titulos ejecutables mediante este pro‘cedimiento, lo que se justifica en lo que el
jurista Ojeda Salazar dice en la exposicion de motivos del Codigo Civil “La hipoteca es
por hoy la garantia que mayor aceptacion tiene en las actividades crediticias del pais. El
acreedor sabe que el valor del inmueble responde suficientemente para el reembolso
del capital prestado o para el cumplimiento de otra clase de obligaciones y en
consecuencia, su derecho se limita a la cosa gravada para ejercitar sobre ella la acciéon
real hipotecaria con prescindencia de cualquier otro bien no comprendido en la

obligacion.”

c. Bono hipotecario: En el derecho guatemalteco tanto civil como mercantil no se

define lo que es un bono hipotecario, por lo que en primer lugar se establece que bono
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es “Tarjeta, vale u otro documento, dado liberal o benéficamente para que el portador

pueda cambiarlo por dinero, comestibles u otros articulos de primera necesidad.

En algunos ensayos de colectivismo ingenuo se€ ha pretendido reemplazar con bonos
de trabajo el dinero que como retribucion debia recibir el trabajador. En términos de
comercio, bonos son los titulos de la deuda emitidos por la Tesoreria de Estado o de

"9 a lo que cabe agregar entonces que la obligacion contenida

otra corporacion publica,
en tal documento se encuentre respaldada con una garantia hipotecaria. El Cédigo Civil
en su Articulo 864 establece que “Los bancos de crédito territorial podran emitir cédulas

o bonos hipotecarios por una suma igual al importe total de los préstamos sobre

inmuebles que otorgaren”.

De lo anterior se desprende que el derecho sustantivo civil guatemalteco le otorga la
facultad de emitir bonos hipotecarios a los bandos de crédito territorial, los cuales de
conformidad con el Sistema Bancario actual en Guatemala no existen, pues la ley de
Bancos y Grupos Financieros —Decreto Numero1‘9-2002 del Congreso de la Republica
de Guatemala- no contempla ninguna diviéién de los Bancos en atencion a los servicios
que preste a tal y como si lo regulaba la Ley de Bancos derogada — Decreto Namero
315 del Congreso de la Republica de Guatemala-, por lo que de conformidad con la Ley
vigente debe entenderse que todos los Bancos estan facultados para emitir bonos
hipotecarios siempre y cuando el importe de los mismos sea igual al total de los
préstamos sobre inmuebles que otorgaren, que son los que en todo caso respaldan y

garantizan la emision de tales documentos. El Cddigo de Comercio de Guatemala en el

* Cabanellas, Guillermo, Diccionario enciclopédico de derecho usual, Pag. 295.
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Articulo 608 se establece los bonos bancarios, preceptuando para el efecto que: “Los
bonos bancarios son titulos de créditoly se regirdan por sus leyes especiales y
supletoriamente por lo establecido en este Codigo”, de donde se deriva que los Bonos
Bancarios, aunque no se especifique de que naturaleza sean, constituyen titulos de
crédito. La Ley de Bancos y Grupos Financieros en vigencia, establece en el Articulo 3
“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 recepcion de
depositos, colocacion de bonos, titulos u otras obligaciones, destinandolo al
financiamiento de cualquier naturaleza, §in importar la forma juridica que adopten

dichas captaciones y financiamientos.”, por lo que al tenor de dicha norma se establece

que dentro de las actividades bancarias se encuentra la colocacion de bonos.

Seguidamente el cuerpo legal ultimamente citado en los Articulos 41 Inciso 4 de la
literal a) establece que entre las operaciones pasivas de los bancos legalmente
autorizados se encuentra la de crear y negociar bonos y/o pagarés, previa autorizacion
de la Junta Monetaria, siendo de singular importancia esta norma en cuanto a lo que se
refiere a la autorizacién de la Junta Monetaria para la creacion y negociacién de bonos.
El Articulo 43 de la Ley de Bancos y Grupos Fin'éncieros en su literal e) prohibe a los
bancos transferir bajo cualquier titulo los bienes, créditos o valores de la misma entidad
a sus accionistas, directores, funcionarios y empleados, asi como a las personas
vinculadas con estos, a excepciéon de los bonos y otros, siempre y cuando dicha

transferencia se haga en las mismas condiciones que a los particulares. También la ley
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citada hace alusion a los bonos en sus Articulos 47 y 110, este ultimo es importante
pues le confiere a los bonos la calidad de titulos ejecutivos en contra de la misma
entidad bancaria y los requisitos que deben llenarse previamente a exigirse

judicialmente su pago.

Por dltimo aunque no se trata de Bonos Hipotecarios, la Ley Organica del Banco de
Guatemala en el Articulo 46 establece la emision de bonos de estabilizacién, resaltando
como de importancia que dicha emisiéon debe contar con la eutorizacién del Congreso

de la Republica de Guatemala.

d. Cédula hipotecaria: Esta se define como “Titulo publico, emitido por un banco de
crédito territorial, y mas concretamente por un banco hipotecario, que otorga al
poseedor del mismo una garantia real y le concede derecho al interés fijjado en los
estatutos o emisiones. No obstante su naturaleza, el Articulo 336 del Cdédigo Civil
Espariol considera bienes muebles las cédulas y titulos representativos de préstamos
hipotecarios. (v. Banco de crédito territorial e hipotecario).” >® Con relacién a este titulo
ejecutivo, el Doctor René Arturo Villegas Lara dice que: “Conceptualmente podemos
decir que la cédula hipotecaria es un titulo de crédito que representa todo o una parte
alicuota de un crédito garantizado con un derecho real hipoiecario.”®' El Cédigo Civil
guatemalteco en el capitulo Il del Titulo V del Libro Segundo, establece lo relativo a la
Cédula Hipotecaria, constituyendo ésta una modalidad de la hipoteca, estableciendo

normas relativas a su constitucion, a la solidaridad de gravamen si son varios los bienes

%% Cabanelias, Ob. Cit, Pag. 299.
ot Villegas Lara, Rene Arturo, Derecho mercantil guatemalteco, tomo |l, Pag. 152.

E4



hipotecados, revistiendo importancia el hecho de que la misma debe constar en
escritura publica, lo que guarda relacién en lo referente a su inscripcién en el Registro
General de la Propiedad correspondiente, los requisitos qua deben cumplirse en el
otorgamiento de la escritura publica, asi como en los propios. documentos contentivos
de las cédulas y los cupones de las mismas, siendo importante ademas la calidad de
titulos ejecutivos que les confiere el Articulo 872 dei Cddigo Civil tanto a las cédulas
como a los cupones vencidos al sefialar que los mismos son titulos que aparejan
ejecucion y pueden traspasarse por la simple tradicion si fueren al portador, o por
endoso si fueren nominativos, y por ultimo la depreciacion de la garantia, la intervencién
del inmueble, reparticion del precio en caso de remate, consignacion del valor, la
reposicion de las cédulas y su cancelacion, debiéndosele aplicar en forma supletoria

todo lo relativo a las disposiciones que regulan la hipoteca comun.

Las cédulas hipotecarias ademas estan contempladas en el Cédigo de Comercio de
Guatemala en los Articulos 605 y 606, siendo importante resaltar que de conformidad
con la primera de las normas citadas, las cédulas hipotecarias emitidas de conformidad
con la ley, son titulos de crédito y aunque son garantizadas con hipoteca, no perderan
su calidad de muebles, es decir, que el citado cuerpo legal le da a la cédula hipotecaria

la calidad de bien mueble.

e. Créditos prendarios: Al igual que los créditos hipotecarios, este es otro de los titulos
ejecutivos que interesan al presente trabajo de investigacion, el cual ya fue definido
anteriormente, siendo de resaltar que al igual que la hipoteca el ordenamiento

sustantivo civil guatemalteco, considera a la prenda como un derecho real de garantia,
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al regular en el Articulo 880 del Codigo de Civil de Guatemala establece que: “La
prenda es un derecho real que grava bienes muebles para ¢arantizar el cumplimiento

de una obligacion.”

La prenda al igual que la hipoteca también tiene eficacia juridica privilegiada, admisible
en una ejecucion en la via de apremio, siendo relevante destacar que si bien es cierto
que la prenda afecta Unicamente los bienes sobre los que s impone, cualquiera que
sea su poseedor, sin que el deudor quede obligado personalmente, también lo es que si
existe pacto en contrario el deudor responde o queda oblgado personalmente por

cualquier saldo insoluto que dejare la prenda.

En cuanto a su constitucion, el Articulo 884 del Codigo Civil establece que debe constar
en escritura publica o en documento privado y las circunstancias que deben hacerse
constar en dichos instrumentos. Como modalidades de la prenda comun, el Codigo Civil
también regula la prenda de créditos, prenda de facturas, prenda constituida por un

tercero, la prenda agraria, ganadera e industrial, y la prenda ahierta.

f. Transaccion celebrada en escritura putblica: Transaccion se define como: “Acto
juridico bilateral, por el cual las partes, haciéndose concesiones reciprocas, extinguen
obligaciones litigiosas o dudosas. Es pues una de las formas de extincién de las
obligaciones. Las clausulas de una transaccién son indivisibles. Las transacciones
hechas en el curso de los litigios no son validas sino presentaridolas al juez de la causa,
firmadas por los interesados, y deberan ajustarse a las normas establecidas por la ley

procesal.
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El juez se limitara a examinar si concurren los requisitos exigidos para su validez,
homologandola en caso afirmativo o rechazandola en caso negativo, supuesto en el
cual continuara el juicio. Las normas establecidas para la ejecucion de sentencias son
aplicables a la de las transacciones judicialmente homologadas. La ley determina los

casos que no son susceptibles de transaccion.

En lo que se refiere al derecho laboral, la norma es que la transaccion judicialmente
homologada pase en autoridad de cosa juzgada; pero sin que se pueda proponer a las
partes, por via conciliatoria, soluciones transaccionales cuando el derecho del
trabajador surja de hechos reconocidos por el empleador. A mas del concepto procesal,
transaccion se refiere al término medio en un negocio, sobre todo si se discrepa en el

precio.”Cualquier ajuste o convenio; negocio u operacion de comercio.”?

El Articulo 2151 del Cddigo Civil establece que: “La transaccion es un contrato por el
cual las partes, mediante concesiones reciprocas, deciden de comun acuerdo algun
punto dudoso o litigioso, evitan el pleito que podrTa promoverse o terminan el que esta
principiando.”, ademas el Articulo 2169 del Cddigo Civil contempla que: “La transaccion
debe redactarse por escrito, sea en escritura publica o en documento privado legalizado
por notario; o bien, mediante acta judicial, o peticion escrita dirigida al juez, cuyas firmas
esten autenticadas por Notario.” Tal y como lo consigna el Doctor Mario Aguirre

Godoy® de la norma citada se derivan los aspectos siguientes:

%2 Ossorio, Manuel, Ob. Cit., Pag. 759.
*% Citado por Villegas Lara, Ob. Cit. Tomo II. Pag. 209.
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Constituye titulo ejecutivo en la via de apremio al tenor de lo establecido en el Articulo
294 inciso 6°. del Codigo Procesal Civil y Mercantil, la transaccion que sea celebrada en

escritura publica.

Si la transaccion se celebra en documento privado con legalizacion de firmas por
notario, este constituye titulo ejecutivo para demandar en Juicio Ejecutivo, tal y como se
encuentra establecido en el inciso 3° del Articulo 327 del Cddigo Procesal Civil y
Mercantil, pues efectivamente como lo Consigna_ el Cddigo de Notariado en el Articulo
57 "La auténtica no prejuzga acerca de la validez del documento ni de la capacidad ni
personeria de los signatarios o firmantes”, por lo:que tramitandose en Juicio Ejecutivo

este permite una discusion abreviada sobre la validez del titulo.

Si la transaccion consta en acta judicial, la misma constituye titulo ejecutivo al tenor de
lo establecido en el inciso 7° del Articulo 294 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, por
lo que puede ejecutarse en la via de apremio. Si la transaccion esta contenida en
peticion escrita dirigida al Juez con firmas legalizadas, ésta dara lugar a la terminacion
del juicio en que se presente, pues supone que las partes en conflicto en un juicio
determinado han conciliado sobre las divergencias objeto de la litis y que no existen
puntos que puedan ser objeto de una posterior ejecuciéon, pues de ser asi los mismos
deben ser consignados en escritura publica paraz poderse ejecutar y no por medio de

este medio de transaccion, que le restaria eficacia juridica ejecutiva.

58



A lo anterior cabe agregar que debe tenerse en consideracién lo establecido en el
Articulo 157 de la Ley del Organismo Judicial en cuanto a que las transacciones que
tengan fuerza ejecutiva deben ser ejecutadas por el juez que debiera haber conocido

del asunto.

g. Convenio celebrado en juicio: Este titulo ejecutivo esta regulado en el Articulo 294
inciso 7° del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, teniendo mucha semejanza con el titulo
ejecutivo consistente en la transaccion, pues en un convenio puede comprender una
transacciéon mediante el mismo también se resuelven de comun acuerdo asuntos
dudosos o litigiosos, pudiendo ser que no se dieren tales presupuestos por lo que no

podria ocurrir la transaccion.

En estricto derecho, tal titulo ejecutivo tiene su principal asidero en la conciliacién
establecida en el Articulo 97 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, pues en caso de
existir avenimiento entre las partes, el érgano jurisdiccional dzbe levantar acta y dictar
resolucién dando por terminado el juicio, pero tal forma de conciliacién no es exclusiva
del juicio ordinario, sino existe en otros procedimientos tal es el caso del juicio oral,
cuya conciliacion esta regulada en el Articulo 203 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil,
tal es el caso del juicio oral “En la primera audiencia, al iniciarse la diligencia, el juez
procurara avenir a las partes, proponiéndoles férmulas ecuanimes de conciliaciéon y
aprobara cualquier forma de arreglo en que convinieren, siempre que no contrarie las
leyes. Si la conciliacion fuere parcial, el juicio continuara en cuanto a las peticiones no

comprendidas en el acuerdo.”
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h. Otros titulos ejecutivos en la via de apremio: Independientemente de los titulos
ejecutivos contemplados en el Articulo 2554 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil que
son ejecutables en la Via de Apremio, también existen otros, tal como el cobro de
honorarios regulado en el Arancel de Abogados, Arbitros, Procuradores, Mandatarios
Judiciales, Expertos, Interventores y Depositarios —Decreto 111-96 del Congreso de la
Republica de Guatemala-, el cual en el Articulo 24 establece la calidad de titulo
ejecutivo para ser ejecutado en la via de apremio, el auto que resuelva la liquidacion de
honorarios. Ademas también constituye titulo ejecutivo en la via de apremio el auto que
apruebe los honorarios del notario, tal y como lo contempla el Articulo 107 del Codigo

de Notariado.

3.4. Aspectos importantes del proceso de ejecucion en la via de apremio sobre la

hipoteca

Sobre el proceso de ejecucion en la via de apremio regulado en el Titulo | del Libro
Tercero del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, considero pertinente destacar que en el

mismo pueden concurrir los aspectos siguientes:

a) Cuando la obligacion esta garantizada con prenda o hipoteca, por imperio de la ley
no es necesario el requerimiento ni el embargé, asi como tampoco la tasacion de
bienes, por lo que debe procederse a notificar la ejecucién y sefalar dia y hora para el
remate de los bienes pignorados o hipotecados. Una vez efectuado el remate, se
procede a la aprobacion de la liquidacion de la deuda con sus intereses y costas

procesales, continuando con la escrituracion del bien a favor de la persona en quien se
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fincd el remate, la inscripcién del testimonio del instrumente publico respectivo en el
Registro General de la Propiedad que corresponda, finalizando con la entrega del
inmueble, sea ésta voluntaria o judicialmente mediante el lanzamiento, siempre
quedando a salvo el derecho del ejecutado o el propietario de los bienes rematados de

recuperar los mismos hasta antes de que se proceda a escriturar.

b) Cuando se requiere de pago y se traba embargo sobre bienes inmuebles o muebles,
éstos deben ser tasados por expertos nombrados por el juez o bien el precio de los
mismos puede ser convenido por las partes y en ultimo caso si se trata de inmuebles
puede servir de base a eleccion del actor, el monto de la deuda o el valor fijado en la
matricula fiscal para el pago del impuesto correspondiente. Una vez efectuada la
tasacion o fijada la base, se procede al remate mediante el se:fialamiento de dia y hora
para el efecto, continuando en lo demas el procedimiento sefialado en el caso anterior,

hasta concluir con la entrega del bien rematado.

c) Cuando se requiere de pago y se traba embargo sobre dinero en efectivo o depdsitos
bancarios, el procedimiento se abrevia pues no existen bienes que rematar, por lo que
se procede a presentar al proyecto de liquidacion de la deuda con sus intereses y
costas procesales y una vez aprobado mediante el auto respectivo, el juez debe

ordenar que se haga pago al acreedor.

d) En cuanto a los dos ultimos casos sefialados, debe tomarse en consideracion que el
embargo debe recaer sobre bienes que no estén excluidos expresamente del embargo

por la ley.
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e) El deudor puede hacer cesar el embargo o bien que el juicio se dé por terminado,
consignando o depositando la suma reclamada mas un diez por ciento para costas
procesales, pudiendo en el primer caso consignar a reserva de oponerse a la ejecucion
y en ambos casos el pago puede efectuarse hasta antes de que se faccione y autorice

la escritura traslativa de dominio de los bienes rematados.

f) En todos los casos el derecho de defensa esta garantizado, ya que al ejecutado se le
confiere por el érgano jurisdiccional, audiencia pér el plazo de tres dias computados a
partir del requerimiento de pago o dé la notificacion, para que interponga las
excepciones pertinentes.

Las excepciones para que sean admitidas en la ejecucion en la via de apremio, deben

cumplir con los requisitos siguientes:

a) Interponerse dentro de tercero dia de ser requerido de pago o notificado.

b) Que destruyan la eficacia del titulo ejecutivo que se hace valer.

c) Que se fundamenten en prueba documental.

d) El tramite es el de los Incidentes establecido en los Articulos del 135 al 140 de la Ley

del Organismo Judicial.

Lo anterior implica que en la ejecucion en la via de apremio pueden plantearse las
excepciones que se estimen pertinentes, siempre y cuando las mismas vayan
orientadas a destruir la eficacia del titulo y su fundamento esté constituido en prueba

documental, salvo lo establecido para las ejecuciones en la via de apremio bancarias,
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en las cuales Unicamente son admisibles las excepciones de pago y prescripcion y con
relacién a la primera el ejecutado debe presentar el documento emitido por el banco
con el que acredite que se ha pagado la cantidad gque motiva la ejecucion, que debe
incluir capital, intereses y costas procesales; o bien certificacion de un tribunal de la
resolucion que apruebe el pago por consignacion, imponiendo al juzgador la obligacion
de rechazar cualquier otra excepcion, tal y como lo establece el Articulo 109 de la Ley
de Bancos y Grupos Financieros, situacion que a prima facie pareciera conculcar el
derecho de igualdad ante la ley, pero sobre el particular ya existe un pronunciamiento
de la Corte de Constitucionalidad, que declaré improcedente la inconstitucionalidad

planteada en contra de dicha norma.

Se establece que en ultima instancia en cuanto a las excepciones sefialadas como
admisibles tanto por el Cédigo Procesal Civil y Mercantil como en la Ley de Bancos y
Grupos Financieros, se reducen a las enunciadas por este ukimo cuerpo legal, pues el
pago y la prescripcién no solo pueden probarse documentalmente sino que ademas

tienen contundencia juridica como para destruir la eficacia del titulo ejecutivo.

Por ultimo en cuanto a los medios de impugnacion que proceden en la ejecucion en la
via de apremio, tiene especial importancia el Recurso de Apelacién, el que Unicamente
procede en contra del auto que no admita la via de apremio y contra el que aprueba la
liqguidacion, como lo establece el Articulo 325 del Codigo Precesal Civil y Mercantil, al
que habria que agregar el caso de enmienda del procedimiento establecido en el

Articulo 67 de la Ley del Organismo Judicial.
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CAPITULO IV

4. Soluciones juridicas del derecho real de hipoteca encaminado a asegurar el

cumplimiento de una obligacion dineraria

En el derecho romano se conocid primeramente la garantia personal ya que la
obligacién era un vinculo, el cual se encontraba ligado directamente a la persona, pero
ante el riesgo de insolvencia del fiador, adquirid la garantia, caracter patrimonial y el
patrimonio del deudor llego a ser prenda general y comun de los acreedores de su

titular.

La presente investigacion cientifica es un esfuerzo por superar en minima parte la
legislacion en lo que se refiere a los derechos reales de garantia se refiere, surgiendo
asi la motivacion de analizar la hipoteca estimandose a la misma como un derecho real
en todo el sentido de la palabra y demostrar que es una garantia practica y confiable
para garantizar y resguardar los intereses de los sujetos que contraen diversas

obligaciones y asi no verse afectados en su patrimonio.

Debido a que en la actividad mercantil, las obligéciones tanto en personas individuales
como juridicas cada vez se manifiestan de manera mas ostensible, el estado ha sido
llamado desde épocas remotas a regular tales relaciones comerciales y que en el caso
de Guatemala se ha tratado de regular ;;ero lamentablemente no es efectiva ante la
diversidad de procesos de pagos o responsabilidades dinerarias y del valor de la

hipoteca.
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Consecuentemente esas relaciones comerciales de tipo crediticio deben guardar un
equilibrio juridico, en resguardo a los distintos intereses de las personas que celebran
determinado negocio juridico, y por ende el derecho real de hipoteca, asi como otros
derechos reales de garantia, por ejemplo, la prenda, representa una salvaguarda a
esos intereses de los que realizan determinada actividad comercial, ya que al
constituirse el gravamen y operar el mism_,o en el Registro General de la Propiedad se

N

garantiza en forma el cumplimiento de tales obligaciones.

La presente investigacion tiene como objetivo realizar un analisis juridico del derecho
real de hipoteca y establecer si el mismo dentro de los derechos reales de garantia es
indiscutiblemente una de las formas mas practicas, seguras y eficaces para garantizar
el cumplimiento de determinada obligacion dineraria, dando una orientacion practica y
sencilla toda persona interesada en lo que consiste la hipoteca, como se constituye vy

las consecuencias si no se cumple con la obligacién garantizada con la misma.

El para qué de la presente investigacion lo es entonces indicar si existe necesidad de
reformar los preceptos legales respecto a la hipoteca como una garantia encaminada a

asegurar el cumplimiento de una obligacion dineraria.

Y como solucidén general que se le puede dar al problema seria el fortalecimiento de los
medios de control para asegurar el cumplimiento de una obligacion dineraria, cuales
pueden ser las deficiencias del sistema juridico en dicha materia y cuales deben de ser

las modificaciones necesarias a la legislacion.
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4.1. Regulacion legal del derecho real de hipoteca encaminado al cumplimiento de

una obligacion dineraria

Los créditos hipotecarios son de tercera clase, gozan de una areferencia para su pago,
cuyas caracteristicas principales son: es una preferencia especial, lo que significa que
s6lo se puede invocar en el inmueble dado en garantia y no en otros bienes del deudor;
es renunciable, tiene que ser alegada y no todo el monto del crédito goza de
preferencia, sino que hasta lo que se logra pagar con el producido del bien, y el saldo

constituye un credito de quinta clase.

Lo normal es que la preferencia se haga efectiva sobre el precio de la subasta del bien
hipotecado. Pero puede suceder que se haga efectiva sobre el monto del seguro o
sobre la indemnizacion por la expropiacion. Las hipotecas se prefieren de acuerdo al
orden de su fecha de inscripcion (la primera sera la mas antigua, y la fecha se

determina por su anotacion en el repertorio.)

Los bancos como instituciones mercantiles, realizan operacioiies de crédito que, segun
su funcion, se pueden clasificar dentro de las operaciones llamadas: pasivas, activas y
complementarias o neutras. En otras palabras, eso quiere decir que hay: operaciones
pasivas cuando el banco recibe dinero para su guarda y custodia; activas, cuando el
banco da a otra u otras personas el dinero recibidc. Estas operaciones influyen en la
contabilidad bancaria puesto que al recibirse el dinero depositado, éste se abona en la

cuenta del debe y se carga en la cuenta del haber. Dicho de otra manera, son
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operaciones pasivas, activas complementarias o neutras, segun la forma en que un

banco maneje el dinero que se percibe y se den 0 manejen sus operaciones.

Ahora bien, respecto al tema que ocupa la presente investigacion, especificamente con
relacion a las obligaciones dinerarias en. relacidn a una hipoteca, que propicia que
aparezca dentro de los mismos, lo relativo a la garantia de dichos créditos, tanto de
prenda como hipoteca, este no es mas que la opinién de la cual goza una persona
acerca de que satisfara puntualmente los compromisos que contraiga con el banco. Es

una entrega de un valor real y actual, a cambio del cual se recibe una promesa de

reintegro futuro.
4.2. Regulacion de la garantia hipotecaria y su ejecucién
El Cédigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemalé establece lo siguiente:

“Articulo 301. (Embargo). El acreedor tiene derecho a designar los bienes en que haya
de practicarse el embargo, pero el ejecutor no embargara sinc aquellos que, a su juicio,
sean suficientes para cubrir la suma por la que se decreté el ambargo mas un diez por

ciento para liquidacion de costas.”

“Articulo 302. (Medidas conservatorias). Cuando se embargue un crédito que
pertenezca al deudor, el ejecutante queda “autorizado parav ejercer, judicial o
extrajudicialmente, los actos necesarios a efecto de impedir que se perjudique el crédito

embargado, siempre que haya omision o negligencia de parte del deudor.”
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“Articulo 303. (Efectos del embargo). El embargo apareja la prohibicion de enajenar
la cosa embargada. Si esta prohibicion fuese infringida, el embargante tiene derecho a
perseguirla de cualquier poseedor, salvo que el tenedor de la misma opte por pagar al

acreedor el importe de su crédito, gastos y costas de ley.”

“Articulo 304. (Embargo de créditos). Si el crédito embargado esta garantizado con
prenda, se intimara a quien detenta la cosa dada»en prenda para que no lleve a cabo la
devolucion de la cosa sin orden del juez. Si el credito embargado esta garantizado con
hipoteca, el acto de embargo debe anotarse en el Registro de la Propiedad Inmueble.
Desde el dia en que se le notifique el émbargo, el deudor del ejecutado tendra las
obligaciones y responsabilidades que la ley impone a los depositarios, respecto de las
cosas y de las sumas por él debidas, y no podra pagar al ejecutado, bajo pena de tener

por no extinguida su obligacion. Si lo hiciere.”

“‘Articulo 305. (Depositario). El ejecutor nombrara depositario de los bienes
embargados a la persona que designe el acreedor, detallando los bienes lo mas
exactamente posible, a reserva de practicar inventario formal, si fuere procedente. Sélo
a falta de otra persona de arraigo, podra nombrarse al acreedor depositario de los
bienes embargados. Cuando los bienes hubieren sido objeto de embargo anterior, el
primer depositario lo sera respecto de todos los embargos anteriores, a no ser que se
trate de ejecuciones bancarias. En este caso, el ejecutor notificara al primer depositario
el nuevo embargo, para los efectos del depésito. En depdsito de dinero, alhajas vy
valores negociables se hard en un establecimiento bancario; y donde no hubiere

bancos ni sucursales, en persona de honradez y responsabilidad reconocidas.”
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“Articulo 306. (Bienes inembargables). No podran ser objeto de embargo los
siguientes bienes: 10. Los tejidos de los pueblos y las parcelas concedidas por la
administraciéon publica a los particulares, si la concesion lo prohibe; 20. Las sumas
debida, a los contratistas de obras publicas, con excepcion de las reclamaciones de los
trabajadores de la obra o de los que hayan suministrado materiales para ella; pero si
podra embargarse la suma que deba pagarse al contratista después de concluida la
obra: 30. La totalidad de salarios o sueldos y de honorarios, salvo sobre los porcentajes
autorizados por leyes especiales y. en su defecto por el Codigo de Trabajo Decreto
1441; 40. Las pensiones alimenticias presentes y futuras; 50. Los muebles y los
vestidos del deudor y de su familia, si no fueren superfluos u objetos de lujo, a juicio del
juez; ni las provisiones para la subsistencia durante un mes; 60. Los libros, utiles e
instrumentos necesarios para el ejercicio de la profesion, arte: u oficio a que el deudor
esté dedicado; 70. Los derechos cuyo ejercicio es meramente personal, como Ios de
uso, habitacion y usufructo, pero no los frutos de éste; 8o. Las pensiones, montepios o
jubilaciones menores de cien quetzales al mes que el Estado acuerde y las pensiones o
indemnizaciones en favor de invalidos; 90. Los derechos que se originen de los seguros
de vida, o de dafios y accidentes en las personas; 100. Los sepulcros o mausoleos; y
110. Los bienes exceptuados por leyes especiales. Para los casos en que sea

aplicable, pueden ser embargados los bienes a que se refieren los incisos anteriores,

cuando la ejecucion provenga de la adquisicion de ellos.”

‘Articuio 308. (Anotacidén del embargo). Todo embargo de bienes inmuebles o

derechos reales, se anotara en el respectivo Registre de la Propiedad Inmueble, para lo
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cual librara el juez, de oficio, el despacho correspondiente.”

“Articulo 309. (Ampliacion del embargo). Podra el acreedor pedir ampliacion del
embargo cuando los bienes embargados fueran insuficientes para cubrir el crédito
reclamado y prestaciones accesorias o cuando sobre dichos bienes se deduzca
terceria. La ampliacion del embargo se decretara a juicio del juez, sin audiencia del

deudor.”

“Articulo 310. (Reduccion del Embargo). A instancia del deudor, o aun de oficio,
cuando el valor de los bienes embargados fuere superior al importe de los créditos y de
las costas, el juez, oyendo por dos dias a las partes, podra disponer la reduccion del

embargo, sin que esto obstaculice el curso de la ejecucion.”

“Articulo 311. (Sustitucion de bienes embargados). Cuando el embargo resultare
gravoso para el ejecutado, podra este, antes de que se ordene la venta en publica
subasta, pedir la sustitucién del embargo en bienes distintos que fueren suficientes para
cubrir el monto de capital, intereses y cogtas. Esta peticion se tramitara en forma de

incidente y en cuerda separada, sin que se interrumpa el cursc de la ejecucion.”

“Articulo 312. (Tasacion). Practicado el embargo, se procedera a la tasacion de los
bienes embargados. Esta diligencia se efectuara por expertos de nombramiento del
juez, quien designara uno solo, si fuere posible, o varios si hubiere que valuar bienes de
distinta clase o en diferentes lugares. La tasacion se omitird siempre que las partes

hubieren convenido en el precio que deba servir de base para el remate. Cuando se
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tratare de bienes inmuebles, podra servir de base a eleccion del actor, el monto de la

deuda o el valor fijado en la matricula fiscal para el pago del impuesto territorial.”

“Articulo 313. (Orden de remate). Hecha la tasacion o fijada la base para el remate, se
ordenara la venta de los bienes embargados, anunciandose tres veces por Io menos, en
el Diario Oficial y en otro de los de mas circulacion. Ademas, se anunciara la venta por
edictos fijados en los estrados del tribunal y, si fuere el caso, en el Juzgado Menor de la
poblacion a que corresponda el bien que se subasta, durante un término no menor de
quince dias. El término para el remate es de quihce dias, por lo menos, y no mayor de

treinta dias.”

“Articulo 314. (Avisos). Los avisos contéandrén una descripcion detallada del bien o
bienes que deban venderse, de su extension, linderos y cultivos; el departamento y
municipio donde estén situados; los gravamenes que tengan; los datos de sus
inscripciones en el Registro de la Propiedad; el nombre y la direccion de la finca; el
nombre del ejecutante, el precio base del remate, el dia y hora sefialados para el
mismo, la nbmina de los acreedores hipotecarios y prendarios si los hubiere, el monto
de sus créditos, y el juez ante quien se debe practicar el remate. Se omitira el nombre

del ejecutado.”

“‘Articulo 315. (Remate). El dia y hora sefialados, el pregonero del juzgado anunciara
el remate y las posturas que se vayan haciendo. de las cuales el secretario tomara
nota. Cuando ya no hubiere mas posturas, el juez las examinara y cerrara el remate

declarandolo fincado en el mejor postor y lo hara saber por el pregonero. De todo esto
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se levantara un acta que firmaran el juez, el secretario, el rematario y los interesados
que estén presentes y sus abogados. Solo se admitiran postores que en el acto de la
subasta depositen el diez por ciento del valor de sus ofertas, salvo que el ejecutante los
releve de esta obligacién. Si fueren varios los bienes que se rematan, seran admisibles
las posturas que por cada uno de ellos se hagan, separadamente. Fincado el remate en
el mejor postor, se devolveran a los demé§ los depositos que hubieren hecho. El postor
y el ejecutante podran convenir en el acto del remate en las condiciones relativas a la

forma de pago.”

“Articulo 316. (Derecho de tanteo). Durante el remate y antes de fincarse, pueden
gjercitar el derecho de preferencia por el tanto, en el siguiente orden: los comuneros,

los acreedores hipotecarios, segun sus grados, y el ejecutante.”

“Articulo 317. (Responsabilidad del subastador). El subastador esta obligado a
cumplir las condiciones a que se obligd en el reméte, y si no lo hiciere, perdera en favor
del ejecutante y con abono a la obligacion por la que se ejecuta, el deposito que hubiere
hecho para garantizar su postura y quedara ademas, responsable de los dafos y

perjuicios que causare.”

‘Articulo 318. (Falta de interesados en el remate). Si el dia sefialado para el remate
no hubiere postores por el setenta por ciento, se sefialara nueva audiencia para la
subasta, por la base del sesenta por ciento, y asi continuara, bajando cada vez un diez
por ciento. Si llegare el caso de que ni por el diei por ciento haya habido comprador, se

hara un ultimo sefalamiento, y sera admisible entonces la mejor postura que se haga,
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cualquiera que sea. En cualquier caso, eli ejecutante tiene derecho de pedir que se le
adjudiguen en pago los bienes objeto del remate, por la base fijada para éste, debiendo

abonar la diferencia si la hubiere.”

“Articulo 319. (Liquidacion). Practicado el remate. se hara liquidacion de la deuda con
sus intereses y regulacion de las costas causadas al ejecutante, y el juez librara orden a
cargo del subastador, conforme a los términos del remate. Los gastos judiciales y de
depodsito, administracion e intervencion y los demas que origine el procedimiento
ejecutivo, seran a cargo del deudor y se pagaran de preferencia con el precio del
remate, siempre que hayan sido necesarios 0 se hubieren hecho con autorizacion

judicial.”

“Articulo 320. (Pago en efectivo). Si el embargo se hubiere trabado en dinero efectivo
o depdsitos bancarios, al estar firme el auto que apruebe la liquidacion, el juez ordenara

se haga pago al acreedor.”

“Articulo 321. (Sobrante del remate). Si hubiere sobrante después de pagar por su

orden los gravamenes vigentes, se entregara al ejecutado previo mandato judicial.”

“Articulo 322. (Rescate de los bienes rematados). El deudor o el duefio de los bienes
rematados, en su caso, tienen derecho de salvarlos de la venta, mientras no se haya
otorgado la escritura traslativa de dominio, pagando integramente el monto de la

liguidacion aprobada por el juez.”
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“Articulo 323. (Deposito del precio). En el auto aprobatorio de la liquidacion, el juez
sefalara al subastador un término no mayor de ocho dias, para que deposite en la
Tesoreria de Fondos de Justicia el saldo que corresponda. Si el subastador no
cumpliere se procedera de acuerdo con lo dispuésto por el Articulo 317 y se sefalara

nuevo dia y hora para el remate.” i

“Articulo 324. (Escrituracion). Llenados los requisitos correspondientes, el juez
sefialara al ejecutado el término de tres dias para que otorgue la escritura traslativa de
dominio. En caso de rebeldia, el juez, la otorgara de oficio, nombrando para el efecto al
notario que el interesado designe, a costa de éste. En la escritura se transcribiran el

acta de remate y el auto que apruebe la liquidacién.”

“Articulo 325. (Recursos). Solamente podra deducirse apelacion contra el auto que no

admita la via de apremio y contra el que apruebe la liquidacion.”

“Articulo 326. (Entrega de bienes). Otorgada la escritura el juez mandara dar posesion
de los bienes al rematante o adjudicatario. Para el efecto, fijara al ejecutado un término
que no exceda de diez dias, bajo apercibimiento de ordenar el lanzamiento o el

secuestro, en su caso, a su costa.”
4.3. Regulacion en el derecho comparado

Dentro de lo referente al derecho comparado respecto al tema objeto de la presente

investigacion, surgi6 la inquietud de analizar la legislacion espanola, que es la Unica
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consultada, dentro de los paises de Latinoamérica, siendo en Espafa un pais europeo,
en que se regula especificamente lo relativo a las hipotecas bancarias y se hace

especial mencion respecto a lo que sucede con el derecho de propiedad.

Por otro lado, la crisis de las hipotecas que se tiene conocimiento ha sucedido en
Estados Unidos de América, ha trascendido al caso de Espafa. Las hipotecas son la
principal causa de problemas financieros de los paises del mundo desarrollado,
basicamente, Estados Unidos de América y Europa. Pero a pesar de que muchos
bancos europeos se han visto salpicados ;.fpor esta crisis, los bancos espafioles se han
quedado al margen, precisamente porque por un lado, los bancos espafoles han
extendido sus filiales hacia América Latina, cuyos paises no se han visto afectados por

la crisis suprime.

Esto ha provocado que los bancos hayan crecido en estos paises y la diversificacion de
activos les haya permitido compensar las pérdidas. Los clientes de América Latina
estan empezando a confiar masivamente en los bancos, y han sido de los pocos

beneficiados con |la subida del precio de las materias primas.

Aunque la principal diferencia que tienén que tener en cuenta entre los bancos
espanoles y especificamente los bancos americanos que han quebrado o que tendran
problemas en el futuro para sobrevivir (Goldman Sachs, Lehman Brothers, etc.) es que
estos bancos son entidades de inversion, no son bancos basados en los depésitos,

como son los espafioles.
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Esto ha hecho que los bancos espafoles, que bresentan un porcentaje de banca de
inversion, relativamente bajo, se hayan mantenidq a flote durante la crisis. Pero esta no
es la causa principal de la supervivencia del sistema financiero espafol: la principal
diferencia se encuentra en la regulacion y él control mantenido a lo largo de este tiempo

por el Banco de Espana.

En Estados Unidos de América, Ia hipoteca se limita a lo siguiente: Una hipoteca es un
préstamo que se hace para financiar la compra de bienes raices, normalmente con
periodos de pago especificos y tasas de interés. El comprador (deudor hipotecario) le
da al prestamista (acreedor hipotecario) un derecho de embargo sobre la propiedad

como garantia para el préstamo.

Saldo principal original: es la cantidad de dinero que el prestamista le presta o provee
para su inversion. Generalmente el diner£) que el prestamista le provee como capital
suele tener un valor menor que el valor de la propiedad hipotecada, de tal manera que
si usted incumple con los pagos y se procede a la respectiva ejecucion hipotecaria, el
dinero que se obtenga por la venta en una subasta, se utiliza para pagar la deuda.
Plazo: es el periodo de tiempo que se establece para el pago de la deuda. La deuda se
paga periédicamente, segun se acuerde, generalmente en pagos mensuales, hasta
cancelar el saldo principal, los intereses que se acumulen durante el tiempo que dure
pagando y los recargos establecidos. Interés: es una cantidad adicional que usted paga

a quien le provee los fondos del préstamo como ganancia por utilizar su dinero en

inversiones como su casa propia.
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El interés puede clasificarse: Interés Fijo: Se establece un porcentaje extra anual, que
no varia durante el periodo que se acordd para la cancelacion del préstamo. Interés
Ajustable: Todo interés es un pago extra de un porcentaje sobre el valor del capital
prestado, pero el interés ajustable se revisa peridédicamente para adaptar los valores a
las condiciones y movimientos del mercado actual. Una gran mayoria de los nuevos
préstamos hipotecarios firmados en los Estados Unidos de América son de interés fijo

por un periodo 3 a 5 aflos y los restantes 27 6 25 afios son de interés variable.

Esto esta causando muchas pérdidas hipotecarias que conllevan foreclosurec: juicios o
remates judiciales hipotecarios y que han llevado al mercado inmobiliario
norteamericano a lo que se denomino en el 2007 credit crunch. Con el fin de evitar la
entrega de préstamos hipotecarios de dificil pago, muchas organizaciones sin animo de
lucro relacionadas con la industria inmobiliaria de los Estados Unidos de América han
implementado codigos de ética disenados para definir la entrega de los préstamos en

condiciones equitativas y confiables.

4.4. Analisis juridico del derecho real de hipoteca en caminado a asegurar el

cumplimiento de una obligacidn dineraria

Como se especifico en los capitulos anteriores la hipoteca es un derecho real que grava
un bien inmueble para garantizar el cumplimiento de una obligacién. (Articulo 822 del
Codigo Civil). Los Créditos Bancarios otorgados con esta clase de garantia no pueden
exceder del 50% del valor del bien hipotecado. (Articulo 89 de la Ley de Bancos y

Grupos Financieros).
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Para abordar el tema propiamente del derecho real ce hipoteca, se tendria
primeramente que hablar sobre la propiedad. La propiedad, en derecho, y en términos
generales es el poder directo e inmediato sobre un objeto o bien, por la que se atribuye
a su titular la capacidad de disponer de ella, sin mas limitaciones que las que imponga

la ley.

Segun la definicidon dada por Andres Bello, en el Articulo 582 del Cédigo Civil de Chile,
"es el derecho real en una cosa corporal para gozar y disponer de ella arbitrariamente;
no siendo contra la ley o contra el derecho ajeno. La propiedai separada del goce de la

cosa se llama mera o nuda propiedad".

En sentido objetivo y socioldgico se atribuye al término el caracter de instituciéon social y
juridica y segun sefala Ginsberg, puede ser definida la propiedad como “el conjunto de
derechos y obligaciones que definen las relaciones entre individuos y grupos, con

respecto a que facultades de disposicion y uso sobre bienes materiales.”

En sentido subjetivo, el vocablo es sinénimo de facultad o atribucion correspondiente a
un sujeto. Este es el sentido que se dio a la propiedad en Roina, en donde se entendié
como tal un derecho absoluto que podria ejercerse sobre un bien: ius utendi, fruendi et

abutendi.

El objeto del derecho de propiedad esta constituido por todos los bienes susceptibles de

* Goldschmidt, James. Problemas generales del derecho. Pag. 125.
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apropiaciéon y si se hiciera una comparacion entre las ventajas y desventajas que
representa cada uno de los contratos que se suscitan con ocasion de la hipoteca,
seguramente reinclinaria en aquel, que depende de varios factores como lo son, el
monto, el préstamo, la tasa de intereés, institucion bancaria o persona que lo otorga,

segun sea el caso, clausulas rescisorias, cesion del credito, etc.

En cuanto a lo dispuesto en la doctrina y especificamente en la legislacion el fin de una
Hipoteca bancaria es entonces el de asegurar un préstamo realizado por un particular
que en garantia ofrece un bien inmueble y que en el tiempo pactado estara realizando
las obligaciones que el contrato le ordena y en caso de incumplimiento de esas
obligaciones existiran efectos en los cuales ambas partes estan de acuerdo, al aceptar
estas condiciones, el particular hipoteca el bien por un valor mucho menor al que
realmente cuesta este y los intereses por dicho préstamo scn en muchos casos muy
altos, por lo que en ta mayoria de hipotecas se términa perdiendo el bien hipotecado ya
que el préstamo era una necesidad que el particular tenia pero por esa misma situacion
economica no puede cumplir con los pagos y en consecuencia termina perdiendo su

patrimonio dejando asi desprotegido.

4.5. Necesidad de reformar las leyes guatemaltecas

Debe suponerse que existe perjuicio para los bancos el hecho de que se adjudique en
lugar de que se pague el credito, porque precisamente esa no es la razon de ser de

dichos bancos, sino que ellos obtienen ganancias de los intereses y utilidades que les
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representa los préstamos hipotecarios o prendarios, y que se adjudique con

»

propiedades no es razoén suficiente para aceptar tales circunstancias.

De lo anterior surge la afirmacion de que la legislacién guatemalteca referente al
derecho real de hipoteca debe reformarse en virtud que es insuficiente para garantizar
el pleno cumplimiento de una obligacién dineraria, ademas de violentarse los derechos

de una de las partes al no existir igualdad en la negociacion juridica.

De conformidad con lo anotado anteriormente, y el analisis hecho con respecto a la
hipoteca bancaria, es evidente de que la sociedad guatemalteca, se encuentra
completamente desprotegida de los aseguramientos ilegales que se hacen en los
bancos con respecto a los créditos con garantia hipotecaria, especialmente con
estipulaciones fuera de lugar y que a todas luces perjudica de una u otra forma al

deudor hipotecario.

Es de considerar que no es justo esta clase de estipulaciones porque violentan
garantias individuales, la mal llamada hipoteca bancaria no se encuentra sustentada
legalmente para hacer toda clase de restricciones como lo hace en la realidad,
aprovechandose de la necesidad econémica del deudor, que muchas veces le conviene
realizar u obtener un crédito con una persona plarticular o prestamista, de confianza
suya que le significaria menos contratieﬁﬂpos, menos gastos y sobre todo un mejor
contrato con estipulaciones no tan usurarias al tenor de lo que indica el Articulo 1542

del Codigo Civil que dice: “La persona que aprovechandose de la posicion que ocupe, o

de la necesidad, inexperiencia o ignorancia de otra, la induzca con conceder ventajas
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usurarias 0 a contraer obligaciones notoriamente perjudiciales a sus intereses esta
obligada a devolver lo que hubiere recibido, con los dafios y perjuicios, una vez

declarada la nulidad del convenio.”

Por otro lado, los créditos hipotecarios, son casi practicamente contratos de adhesion,
lo cual implica en su interpretacion norrinas que favorecen a los deudores porque
precisamente no son estos quienes en un sistema de contratacién libre, lo suscriben, lo
cual debe ser analizado tambien por los legisladores. Lo anterior, casi siempre se
acepta por el deudor necesitado, entonces, el Estado debe actuar para proteger los

intereses de los particulares en este sentido.
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CONCLUSION DISCURSIVA

En conclusién se enumeran los hallazgos e ilegalidades localizada en la presente
investigacion empezando por la existencia de la violacion al derecho constitucional de
propiedad ya que las instituciones de crédito pretenden imponer al deudor hipotecario la
prohibicion de enajenar su propiedad sin su consentimiento como acreedor, la hipoteca
es el derecho real constituido en seguridad de un crédito en dinero, sobre |los bienes
inmuebles, que continuan en poder del deudor. Por lo tanto, la hipoteca es el derecho
real, convencionaimente constituido, sobre uno o varios inmuebles y se denomina
privilegiada o bancaria, precisamente, pbrque en estos contratos es donde se ve

reflejada las limitaciones al ejercicio de la propiedad de los deudores.

Asi también existe omision de parte de los érganos fiscalizadores del Estado quienes no
verifican el respeto al derecho de propiedad en las clausulas del contrato de adhesion
de las instituciones de credito ya que las entidades de crédito acogen un modelo de
contrato en el que incluyen unilateralmente una serie de clausulas previamente
establecidas, en las cuales existen limitaciones a'l derecho de propiedad del deudor por
lo que las clausulas violatorias de tal derecho deben ser declaradas nulas de pleno

derecho por ser inconstitucionales.

Por lo que es necesario que el Congreso de la Republica de Guatemala debe crear los
lineamientos sobre los cuales se garantice el derecho constitucional de propiedad
evitando que las instituciones de crédito prohiban enajenar la propiedad sin su

consentimiento, que la Universidad de San Carlos de Guatemala se involucre y apoye
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en el sentido de presentar una iniciativa de ley, para establecer los elementos que
deben tomar en cuenta para garantizar el derecho de propiedad y evitar las limitaciones
al ejercicio de la propiedad de los deudores én caso de hipoteca, asi mismo la
Superintendencia de Bancos realice y pumpla al controlar los procedimientos de
contratacién que les permiten actualmente a las entidades de credito actuar en base a

sus intereses en los cuales no se toman en cuenta las consideraciones necesarias de

los derechos de los deudores en casos de hipotecas.

Por ultimo se deben fortalecerse los procedimientos en contra de las entidades de
crédito que violenten lo estipulado en el Articulo 1542 del Cédigo Civil, evitando con ello
que el deudor sea afectado por parte de la entidad declarandose la nulidad del

convenio establecido.
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ANEXO
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Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Resultado de encuestas a estudiantes.

Namero de entrevistados: 50

;Considera usted que es importante para el sistema de justicia regular las

actuaciones de las instituciones de crédito por parte del Banco de Guatemala asi como

de Registro General de la Propiedad para evitar abusos en contra de deudores en

relacion de la hipoteca como garantia dineraria?:

ALTERNATIVA ABSOLUTO  PORCENTAJE
s 48 96%
NO 00 00%
NO CONTESTARON o2 04%
TOTALES | 50 100%

100

80 -

60 +

40

20 4

ABSOLUTO PORCENTAJE

INTERPRETACION. De la poblacién encuestada de 50 personas que representan el

100% de la muestra; 48 de ellas que representan el 96% indicaron que es importante

para el sistema de justicia regular las actuaciones de las instituciones de crédito por

parte de la Superintendencia de Bancos, asi como de Registro General de la Propiedad
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para evitar abusos en contra de deudores en relacién de la hipoteca como garantia
dineraria y 02 personas mas que completan la muestra no respondieron a la pregunta.

2. ;Considera usted que existe una violacion al derecho constitucional de propiedad ya
que las instituciones de crédito imponen al deudor hipotecario la prohibicion de enajenar

su propiedad sin su consentimiento como acreedor?

ALTERNATIVA AB;SOLUTO PORCENTAJE
Sl 49 98%

NO 01 02%

NO CONTESTARON 00 00%
TOTALES 50 100%
1007

ABSOLUTO PORCENTAJE

INTERPRETACION. De la poblacién encuestada de 50 personas que representan el
100% de la muestra; 49 de ellas que representan el 98% indicaron que existe una
violacion al derecho constitucional de propiedad ya que las instituciones de crédito

imponen al deudor hipotecario la prohibicion de enajenar su propiedad sin su
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consentimiento como acreedor y 01 persona mas que representa el 2% considera que

no es asi.

3. ¢ Considera usted que las entidades de credito acogen un modelo de contrato en el

que incluyen unilateralmente una serie de clausulas previamente establecidas, en las

cuales existen limitaciones al derecho de propiedad del deudor?

ALTERNATIVA ABSOLUTO  PORCENTAJE
si 25 50%
NO 13 26%
NO CONTESTARON 12 24%
TOTALES 50 100%

100,

8 8 & 8

e

ABSOLUTO PORCENTAJE

INTERPRETACION. De la poblacién encuestada de 50 personas que representan el

100% de la muestra; 25 de ellas que representan el 50% indicaron que las entidades de

crédito acogen un modelo de contrato en el que incluyen unilateralmente una serie de

clausulas previamente establecidas, en las cuales existen limitaciones al derecho de

propiedad del deudor; 13 personas mas que representan el 26% indicaron que no es
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asi y 12 personas que reflejan el 24% y complementan la muestra no respondieron la

pregunta.

4. i Considera que la regulacion de la hipoteca debe de ser modificada en relacion a la

obligacién del Estado de garantizar que se eviten los abusos por parte de entidades de

crédito?
ALTERNATIVA ABSOLUTO PORCENTAJE
Sl 49 98%
NO 01 02%
NO CONTESTARON 00 00%
TOTALES 50 100%

100"

ABSOLUTO

INTERPRETACION. De la poblacién encuestada de 50 personas que representan el
100% de la muestra; 49 de ellas que representan el 98% de la poblacién indicaron que

la regulacion de la hipoteca debe de ser modificada en relacién a la obligacion del

PORCENTAJE
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Estado de garantizar que se eviten los aBusos por parte de entidades de credito y 01

persona mas que representa el 02% de la muestra sefalo que no es asi.
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