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TRICENTENARIA

niversidad de San Carlos de Guatemala

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala, 20
de junio de 2022

Atentamente pase al (3) Profesional, ___ERY FERNANDO BAMACA POJOY
Para gue proceda a asesorar el trabaio?de tesis del (a} estudiante, GLORIA ALEJANDRA
SIQUINAJAY LAYNEZ‘ con_carné: 201312542 intituladr)‘ VULNERACION DEL DERECHO DE
IGUALDAD Y SU INCIDENCIA Juninu:A DERIVADA DE IA Apuggggn DEL ARTICULO 836 DEL

CODIGO CIVIL.

Hago de su conocimiento que estd facultado (a) ‘para recomendar al (a) estudiante, la
modificacion del bosquejo prehmmar de temas, las fuentes de consulta originalmente
contempladas; asi como, el titulo de tesxs propuesto.

El dictamen correspondiente se debe emitir en un p!azo no mayor de 90 dias continuos a
partir de concluida la mvestlgac;én en este debe hacer constar su opmlon respecto del ~
contenido cientifico y: técmco de la tesrs, la metodologia y tecmcas de investigacién
utilizadas, la redaccaon, los cuadros estadisticos si fueren necesanos, la contribucién
cientifica de la misma, la conclusién discursiva, y la blbhografia utilizada, si aprueba o
desaprueba el trabajo de mvestugacxon Expresamente declarara que noes pariente del (a)
estudiante dentro de los grados de ley y otras consideraeiones que estime pertmentes
0,4

Adjunto encontraréd el plan de tesns respectavp. :

JPTR

(Firma y selio)
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Lic. Ery Fernando Bamaca Pojoy

Abogado y Notario
Colegiado 14440

Guatemala, 18 de noviembre de 2022.

FACULTAN M CINNCIAT

Respetable doctor: JUSDICAS 7 SOCIALES
Carlos Ebertito Herrera Recinos e e e e
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis D I 5 ENE. 2024 Vi ‘t!
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales { =Hik § ‘l ¥
Universidad de San Carlos de Guatemala 5\) et U

:;ii:l;@'ﬁm DE AS/.‘E“‘OR!A/OE TES'?..‘E

Apreciable Licenciado: FM~———M——W

Respetuosamente a usted informo sobre mi nombramiento como asesor de tesis de la
bachiller: GL(?RIA ALEJANDRA SIQUINAJAY LAYNEZ, el cual se intitula:
“VULNERACION DEL DERECHO DE IGUALDAD Y SU INCIDENCIA JURIDICA
DERIVADA DE LA APLICACION DEL ARTICULO 836 DEL CODIGO CIVIL”
Declarando expresamente que no soy pariente del estudiante dentro de los grados de
ley; por lo que me complace manifestarle lo siguiente:

Respecto al contenido cientifico y técnico de la tesis, en la misma se analizan
aspectos legales, culturales y sociales importantes y de actualidad; ya que trata
sobre el campo del derecho bancario, con injerencias en el derecho civil y
constitucional, tomando como base la vulneraciéon del derecho de igualdad y su
incidencia juridica derivada de la aplicacién del Articulo 836 del Céadigo Civil.

Los métodos utilizados en la investigacion, fueron el analitico, inductivo, deductivo
y sintético; mediante los cuales el estudiante no sélo logro comprobar la hipétesis,
sino que también analiz6 y expuso detalladamente lo relativo a las incidencias
juridicas derivadas del derecho real de hipoteca establecido en el Cédigo Civil y
los créditos bancarios cuyo gravamen se impone sobre un bien inmueble. La
técnica bibliografica permitié recolectar y seleccionar adecuadamente el material
de referencia relacionado al tema de investigacion juridica.

La redaccion de la tesis es clara, concisa y explicativa, ya que la estudiante utilizé
un lenguaje técnico y comprensible para el lector; asimismo, se aplicaron las reglas
ortograficas de la Real Academia Espafiola.

El informe final de tesis, es una contribuciéon cientifica para la sociedad y para la
legislacién guatemalteca principalmente en constitucional, bancario y civil, puesto

Avenida Reforma 15-54 Zona 9 Edificio Reforma Obelisco, segundo nivel oficina 23, ciudad de

Guatemala.
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VI

VII.

Lic. Ery Fernando Bamaca Pojoy

Abogado y Notario
Colegiado 14440

que es un tema muy importante que no ha sido investigado a fondo y aun no se le
ha dado una solucién legal, io que permitiria resolver muchos problemas de esta
indole, brindandole eficacia, certeza y seguridad juridica a los problemas que se
presenten en el futuro sobre este tipo de obligaciones contractuales derivadas de
créditos bancarios garantizados con hipoteca. En todo caso puede servir como
material de consulta para futuras investigaciones.

En la conclusion discursiva, la estudiante expone sus puntos de vista sobre la
problematica y a la vez manifiesta que los intervinientes en la relacion juridica en
la constitucion de créditos bancarios garantizados con hipoteca deben encontrarse
en igualdad de condiciones para pactar y liberarse de las obligaciones contraidas.

La bibliografia utilizada fue la adecuada al tema, en virtud que se consultaron
exposiciones tematicas tanto de autores nacionales como extranjeros.

La bachiller acepto todas las sugerencias que le hice, realizando las correcciones
necesarias para una mejor comprensiéon del tema; asi mismo, a mi parecer fue
necesario hacer cambios en el bosquejo preliminar de temas para un mejor analisis
de las instituciones juridicas que se abordaron, respeté sus opiniones y los aportes
que planted.

En base a lo anteri ,/hago de, su conocimiento que la tesis cumple con todos los
requisitos estipuladgs en e iculo 31 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de
Licenciatura en Ciéncias Juridicas.y Sociales y del Examen General Publico; por lo que
apruebo el trabajd de ifivestigacion \emitiendo para el efecto DICTAMEN FAVORABLE,

para que la misma co

Atentamente,

intie el tramitg correspondiente.

er ando Bamaca Pojoy
sesor de Tesis
Calegiado 14440

Avenida Reforma 15-54 Zona 9 Edificio Reforma Obelisco, segundo nivel oficina 23, ciudad de

Guatemala.
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Decanatura de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de
San Carlos de Guatemala, veintinueve de abril de dos mil veinticuatro.
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PRESENTACION

El desarrollo de la presente investigacién es de caracter cualitativo, perteneciendo a la
ciencia del Derecho Bancario y el Derecho Civil dentro del marco del Derecho
Constitucional, siendo su objeto conocer la posible vulneracion del derecho de igualdad
y la incidencia juridica de la aplicacion del Articulo 836 del Codigo Civil, que a juicio de
la autora limita el derecho de propiedad respecto a la facultad de enajenacién del
propietario de un bien gravado con hipoteca a favor de la institucidén bancaria, que
conlleva una desigualdad en la relaciéon juridica entre las partes.

El estudio analiza la problematica juridica derivada de la aplicacion de una norma legal
que puede vulnerar el principio de igualdad ante la ley, concretamente respecto de los
particulares deudores de créditos garantizados con hipoteca a favor de una institucién
bancaria. La normativa analizada ocasiona que exista desigualdad en la ley,
colisionando la norma constitucional que protege el derecho de propiedad privada, con
normas de caracter ordinario que otorgan proteccion al acreedor para garantizar la
recuperacion de un crédito bancario.

El objeto de estudio fue determinar la incidencia juridica derivada de la aplicacion de la
ley al privilegiar la hipoteca bancaria, dado que crea un derecho real Gnico para los
bancos. La investigacion se desarrolld en la Ciudad de Guatemala, en el ambito
temporal comprendido del afio 2021 al 2022, abordando diversos medios de
investigacion juridica. El aporte académico que se estera es determinar la desigualdad
juridica derivada de la aplicacion de una norma legal que vuinera el derecho a la
propiedad privada garantizada por la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala.

§C\- P\gJ (}E/
O
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HIPOTESIS

Sareuan.S

La hipdtesis planteada para la realizacién de la presente investigacién juridica fue la
siguiente: existe vulneracion del derecho de igualdad en los créditos bancarios
garantizados con hipoteca por cuando limitan las facultades propias del derecho real de
propiedad, sin tomar en consideracién que la naturaleza de la hipoteca consiste en
gravar el bien, mas no la limitacién de facultades propias inherentes al titular del
derecho real principal. La incidencia juridica derivada de la aplicacion del Articulo 836
del Cédigo Civil se desprende por la desventaja que enfrenta el particular frente a las
instituciones bancarias quienes cuentan con todos los mecanismos legales y de
proteccion estatal para la recuperacion del crédito, no importando si el particular se
encuentra en riesgo de perder su bien por no contar con carecer de los medios idéneos
para evitar una pérdida total del patrimonio derivado de la imposibilidad de disponer del

bien gravado a favor de una entidad bancaria.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Al concluir el presente estudio, se logré comprobar la hipétesis planteada, utilizando el
método de comprobacion deductivo, que se aplicd posterior al analisis e interpretacién
de la informacion, exponiendo las causas y efectos que generan los dafios ocasionados
a la poblacién guatemalteca, al vulnerar el derecho real de propiedad, ello, porque
contribuye a la falta de proteccion de los derechos particulares frente a las entidades
bancarias, limitando el libre ejercicio de sus derechos y la no afectacién de su

patrimonio.

En los contrastes de las variables de la hipétesis por el lado independiente que son las
causas se ve la falta de interés de las instituciones bancarias, al permitir la enajenaciéon
de los bienes gravados con hipoteca a su favor, evidenciando a su vez, el poder
econdmico que representan dentro del Estado y las facultades concedidas para
favorecerles dentro de la ley, lo cual puede inclusive considerarse una

inconstitucionalidad por limitar el derecho de propiedad.

El objeto de la investigacion fue conocer la vulneracion al derecho de igualdad en la
contratacion en créditos bancarios garantizados con hipoteca, dado que cada derecho
real esta provisto de caracteristicas que le hacen Unico y le permiten su desarrollo
dentro del marco legal, lo cual no sucede en la hipoteca bancaria por ser privilegiada y
beneficia a determinado sector econémico, en perjuicio de los particulares, quienes
corren el riesgo de perder la totalidad del valor del bien hipotecado a un banco, en caso

no puedan pagar el crédito en la forma convenida.
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INTRODUCCION

Las normas juridicas deben adecuarse a la realidad de la poblacion, pero ademas
velando por el bienestar comin y el respeto de los derechos constitucionaimente
reconocidos a los ciudadanos, El Derecho supone la busqueda de mecanismos de
control efectivo dentro del ordenamiento juridico y las instituciones, lo que supone un
garantismo de los derechos de la persona dentro de la sociedad, o que resulta ser el fin
y deber del Estado, consagrado en los Articulo 1 y 2 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, que pretenden resguardar y no dejar desprotegidas a las
personas frente a un determinado sector o institucion. Por tal motivo, el Estado esta
obligado a crear normas en beneficio de la poblacion, los cuales deben responder a los
principios consagrados constitucionalmente y por supuesto a una realidad que posibilite
el desarrollo integral de los miembros de la sociedad.

El objetivo general para la presente investigacion fue determinar la vulneracion del
derecho de igualdad y su incidencia juridica derivada de la aplicaciéon del Articulo 836
del Cdédigo Civil, considerando que existe desventaja para los particulares frente a los
créditos bancarios garantizados con hipoteca, dado que se desvirtia la naturaleza del
derecho real de garantia cuya eficacia puede mantenerse sin necesidad de afectar la
posibilidad de enajenacién que el titular tiene del bien inmueble hipotecado a un banco,
como propietario.

En la investigacion se logré6 comprobar la hipétesis planteada, utilizando el método de
comprobacién deductivo, que se aplicé posterior al analisis e interpretacion de la
informacién recabada, exponiendo las causas y efectos de los posibles dafios
ocasionados a la poblacion guatemalteca, al vulnerarse el principio de igualdad
reconocido y ratificado por Guatemala dentro del plano de los Derechos Humanos, por
cuanto, no puede considerarse una norma superior a ellos si vulnera la posibilidad del
propietario de disponer de su derecho de propiedad, fundamental para los ciudadanos,
lo que repercute indudablemente en el bienestar de la poblacién, al generar la pérdida
del valor total de inmuebles por no poder cumplir con los pagos de las cuotas de los

(i)
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Esta investigacién juridica se compone de cuatro capitulos los que se describen
brevemente: el primero trata sobre las personas y la proteccion del Estado, clasificacion
de las personas individual y colectiva, los derechos reales a través de las teorias:
clasica, personalista, ecléctica, los derechos reales de acuerdo al Cédigo Civil: reales
de goce y disposicidon, de mero goce y de garantia; el segundo, especificamente sobre
los derechos reales de garantia, la hipoteca, caracteristicas, naturaleza juridica,
elementos, terminacién, extincién, cancelacién, su relacién juridica y principios; el
tercero, bancos y grupos financieros, antecedentes, reservas legales de proteccion,
sistemas bancario y financiero en Guatemala, libertad de contratacidbn en créditos
bancarios, voluntad del deudor en un crédito bancario; el cuarto a la vulneracién del
derecho de igualdad y su incidencia juridica derivada de la aplicacién del Articulo 836
del Cadigo Civil, la igualdad y derechos reales, rol de la hipoteca bancaria, efectos de la
garantia, enajenacion de bienes inmuebles con garantia hipotecaria y violacién al
derecho de igualdad al limitarse la enajenacién de bienes inmuebles gravados con
créditos hipotecarios.

Los métodos utilizados fueron: el analitico que permitié tomar el problema planteado
con la finalidad de estudiar cada una de las partes por separado hasta llegar a la
esencia que lo provoca; el deductivo, partiendo de lo general hacia lo particular con la
dinamica que permitira focalizar las causas del problema. En ese sentido se hara uso
de las herramientas metodologicas enunciadas para dotar a la investigacion de caracter
cientifico a fin de concretar los objetivos planteados y con ello, el aporte académico
buscado.

(if)
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CAPITULO |

1. Las personas y la proteccion del Estado

El Articulo 1 de la Constitucién Politica de la Repulblica de Guatemala establece la
proteccién a la persona y a la familia, dentro de un marco de actuacion en busqueda del
bien comun, es decir, de la mayoria de los ciudadanos. Esto implica la blsqueda en
primer orden de la proteccion de los derechos individuales, constrifiendo el derecho a la
realizaciéon de los derechos personales siempre y cuando en ello no se perjudique el

bienestar del grupo social.

De esa cuenta: “La palabra persona es una metafora tomada por los antiguos del lenguaje
teatral. Persona designaba, en latin la mascara que cubria la cara del actor, y que tenia
una apertura provista de laminas metalicas, destinada a aumentar la voz; por tanto, la
palabra persona se deriva de la mima raiz que personare. Como habia tipos invariables
para cada papel, se adivinaba el personaje, viendo la mascara. En estas condiciones,
persona designaba lo que llamamos papel, habiendo pasado la palabra al lenguaje

usual”.!

La persona dentro del conglomerado social, como uno de los signos caracteristicos debe

cumplir ciertos rasgos que la diferencian de las demas, donde el papel que debe

! Planiol, Marcel y Ripert, Georges. Derecho civil. Pag. 61.
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desempeiniar sera distinto a los demas miembros del grupo. Esto es de suma imp

porque permite la asignacion de responsabilidades de una u otra indole.

“La palabra persona tiene su origen en las lenguas clasicas. El sustantivo latino
personae, se derivd del verbo persono (de per y sono, as are), que significaba sonar
mucho, resonar. Se designaba con dicho sustantivo la mascara o careta que usaban los
actores, y que servia al mismo tiempo para caracterizarse y para ahuecar y lanzar la voz.
Por una serie de transposiciones se aplicd la palabra persona al actor, y luego a los
actores de la vida social y juridica; es decir, a los hombres considerados como sujetos de

derecho” 2

En ese devenir histérico hasta acunarle el término a los sujetos de derecho como tal, fue
cobrando auge la administracion del grupo social por un reducido nimero de personas,
quienes se encargaban de tomar las decisiones del conglomerado, las cuales tenian
como primer fin el bienestar de cada integrante, siempre y cuando no se afectara a la
mayoria. Este evento es tan importante como la misma historia de la humanidad, porque
remarca la necesidad del grupo social de ser administrado por unos pocos, pero también
resalta que las decisiones tomadas en su nombre, deberan ser adecuadas al bienestar

de todos.

Ese bien comin es tomado dentro de las diferentes legislaciones de los paises y

considerado como uno de los presupuestos mas importantes para el desarrollo social.

2 Castan Tobefias, José. Derecho civil comin y foral. Pag. 111.
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Ello significa que la persona cumplira un rol dentro de la sociedad, donde su reali

Gy, "

. TEMALA, &
el que se encuentre comodo dentro del grupo y pueda desarrollarse como tal, donde e

o

sean respetados sus derechos individuales, pero sobre todo, donde pueda encontrar
satisfaccion en cada uno de sus actos significa que también se lograra el bienestar del
grupo y por ende, la realizacion del bien comun. Con ello, el desarrollo social siempre
implicara el bien individual, que dependera en primicia de las reglas impuestas por el
grupo o lo que es igual, las decisiones tomadas por quienes administran el Estado, las
cuales llevaran implicito el crear normas para sujetar a los individuos a determinadas
reglas de conducta, pero también, que éstas mismas no vayan en contra del bienestar

comun.

1.1. Definicion del término

La persona puede concebirse como: “Ser o entidad capaz de derechos y obligaciones,
aunque no tenga existencia individual fisica, como las corporaciones, asociaciones,

sociedades y fundaciones”.®

Esa capacidad es reflejada dentro de la normativa de cada pais, donde estara sujeta a
las disposiciones contenidas en la legislaciéon, donde seguramente debera cumplir un

determinado rol, que explica el origen de la subsistencia del conglomerado social.

3 Ossorio, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Pag. 715
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juridica, o lo que es lo mismo tener personalidad”.# Esta necesidad de concebir al sujeto

como un ser capaz para responder ante determinadas obligaciones, también representa
la obligacion del Estado de proteger a la persona desde que es considerada como tal,
donde entran en juego las diferentes teorias de la personalidad a cuya discusion debe
someterse toda normativa con la tnica intencién de lograr los principios de justicia y

equidad.

En la doctrina espafiola, por ejemplo, Diez Picazo y Gulién, indican que: “todo ser humano
es persona, es decir, naturaleza dotada de inteligencia y de voluntad libre.” Esto implica
que para definir el término también debe de incorporarsele como elemento el del ser

humano, lo que lo diferencia de los demas seres vivos.

Por su parte, Baqueiro Rojas y Buenrostro Baez establecen que: “juridicamente la
doctrina ha definido a la persona como un sujeto de derechos y obligaciones, esto es, el
ente al que el orden juridico confiere la capacidad para que le puedan se imputadas las
consecuencias de Derecho; o dicho en otras palabras, como todo ente capaz de ser titular

de derechos y obligaciones”.®

4 Sanchez, Hualde. Manual de derecho civil. Pag. 109

5 Diez Picazo, Luis, Gulién, Antonio. Sistema de Derecho Civil I. Pag. 226.

8 Baqueiro Rojas, Edgard y Buenrostro Baez, Rosalla. Derecho civil. Introduccién y personas. Pag.
133
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con la investigacion planteada.

Persona es entonces: Todo ser humano titular de derechos y con capacidad para adquirir
obligaciones dentro de una determinada jurisdiccion social a cuyos limites se constrifie el

cumplimiento de sus deberes y el goce de sus derechos.

1.2.Clasificacion de las personas

A decir del profesor Alfonso Brafias: “Desde el punto de vista corriente y mas
generalizado, sélo existe una clase de persona: la individual (o natural o fisica). Desde
el punto de vista juridico, existen ademas, las denominadas personas juridicas (o
sociales, morales, colectivas o abstractas). Una y otra clase de personas, son objeto de
preferente estudio en el derecho civil, aunque conviene recordar que el estudio y la
regulacion sistematica de las personas juridicas no alcanzaron verdaderamente
importancia sino hasta la segunda mitad del siglo pasado. Persona individual. Se dijo. Es
el ser humano. Producto de la actividad de éste, la persona juridica reviste muy variadas
formas o especies... y su naturaleza ha sido y es objeto de amplios estudios

doctrinarios”.”

7 Brafias, Alfohso. Manual de derecho civil. Pag. 24.
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investigacion en persona individual y persona juridica. En la primera el cumplimiento de™
obligaciones seran en forma directa, la imputacion de las responsabilidades sera al propio
individuo, pero en el caso de las personas juridicas, para dirigir y hacer valer las
obligaciones que contrae se debe dirigir la imputacién a través de un tercero, quién sera

el representante de la persona juridica, puesto que no puede hacerse en forma personal.

“Tradicionalmente las personas se han clasificado en individuales (llamadas también
fisicas o naturales, debiendo comprenderse a todo ser de la especie humana, vale decir,
todo ser nacido de mujer) y juridicas (denominadas, morales, colectivas, sociales e
incorporales, o simplemente entidades). Ahora bien en atencién al lugar de origen se
dividen en nacionales y extranjeras; y finalmente en relacion al domicilio se clasifican en

domiciliadas y transetntes."®

En ese sentido, al centrarnos en el cumplimiento de los fines de las personas, debe
entenderse que mientras en unas el valor derecho esta representada en si mismo, en la
otra, en una persona designada por el grupo que la representa; es entonces cuando
entran en juego los principios de justicia y equidad, puesto que debera buscarse la
defensa de los derechos del individuo, pero también de los diferentes grupos sociales o
econdmicos dentro de cada pais, con determinados fines, pero que cuentan con

determinada fuerza o potencial de respuesta al momento del cumplimiento de sus

& Beltranena de Padilla, Maria Luisa. Lecciones de Derecho Civil. Tomo 1. Pag. 17.
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de sus intereses.

Es por ello que en el Estado los mecanismos de respuesta en defensa de los derechos
individuales deben estar revestidos por el respeto, en primer lugar a la persona humana,
en forma individual, de conformidad con el Articulo 1 de la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala y en segundo lugar, al desarrollo del individuo ya sea en las
diferentes conformaciones grupales que permiten el desarrollo social, tales como las
sociedades. Por lo mismo, al estudiar y analizar las sociedades que toman una de las
formas establecidas en el Cédigo de Comercio de Guatemala, pero se rigen por una ley
propia, se encuentra el caso de los bancos, como sociedades andnimas, que su marco

de actuacioén se encuentra regulado en la Ley de Bancos y Grupos Financieros.

Esta referencia con el objetivo de esta investigacion es importante, derivado que el
analisis al marco de actuacion del sujeto, de la persona humana, presenta dos claras
conjeturas, siendo la primera el respeto entre quien presta un servicio y como lo debe
prestar, y la segunda, la existencia de ciertas desventajas entre la sociedad anénima y
los servicios que presta para los usuarios, siendo claro que ni la una ni la otra debe
violentarse para el cumplimiento de sus obligaciones, pero sobre todo, deben de estar en
el mismo nivel de respeto a sus derechos y esto infiere que la normativa legal creada
para proteger los derechos de los primeros con los segundos, debe estar en equilibrio
para no ser injusta, pues cada uno de los derechos, ya sea individuales o colectivos tienen

una razon de ser.
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1.2.1. Persona individual, natural o juridica individual

Indica Julio César Zenteno Barillas que lo que delimita a la persona juridica individual:
“_..no es la totalidad del ser humano, hay actos, hechos y conductas que se producen y
que realiza la persona, que no entran dentro de la esfera de lo juridico, por ejemplo: el
hecho de comer, dormir, reir, etcétera, o conductas que son reguladas por la moral, los
convencionalismos sociales, la religion, la estética, entre otros; sino Unicamente los
fenomenos que se dan en la persona o los hecho o actos producto de su conducta
exterior, que interesan al derecho y que estan reguladas por medio de normas juridicas,
atribuyéndoles consecuencias de caracter juridico. Ejemplo de ello es el nacimiento, la
muerte, la mayoria de edad, el celebrar contratos, contraer matrimonio, ser padre o madre

de famita, la comision de un delito, elegir, ser electo, domiciliarse en el extranjero, etc.*®

Estos presupuestos doctrinarios, centrados en el producto de los actos y de los hechos,
permiten entender que no toda actividad del ser humano es juridica, es decir, esta
establecida en un conjunto de derechos y obligaciones consagradas en la ley, ya sea por
las circunstancias que motivan su realizacion o porque sencillamente, no existe
trascendencia en la ejecucion de una u otra. De esa cuenta, un hombre tiene libertad para
hacer todo lo que la ley no prohibe y esta permisibilidad consiste en la existencia de actos
que no necesitan ser regulados siempre y cuando no colisiones una norma y se

encuadren en una conducta prohibida legaimente.

9 Zenteno Barillas, Julio César. La persona juridica. Pag. 18.
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bafnarse y no por ello, tales actividades deben estar reguladas; en ese mismo sentido, las”

sociedades mercantiles también pueden dedicarse a todo aquello que no esté prohibido
legalmente, registrando incluso marcas que le permitan el desarrollo comercial de sus

productos.

Por lo mismo se entiende que no es necesaria una regulacién para dichos presupuestos,
porque pueden existir actividades que no contrarien los principios legales y por lo mismo,
la actividad de la sociedad estara conforme a ley; sin embargo, aquellas conductas o
actividades consagradas en las normas legales deben de respetarse y estar concebidas
dentro de los parametros de justicia y respeto, a fin de que las leyes sean lo mas justas

para ambos.

“Persona Juridica Individual. Nosotros nos pronunciamos por esta ultima denominacion
por consideraria mas exacta”, es decir que su inclinacién es por la denominacién “persona

juridica individual™'°

En cualquiera de sus acepciones y como se sugiera ya sea doctrinariamente o en forma
legal, no sera mas que el individuo capaz de responder por las obligaciones contraidas
dentro del marco de respeto a sus derechos por parte del grupo social, lo que esta

dispuesto en las diferentes legislaciones de los paises y a cuya consideracion, cuando

0 Jbid. Pag. 19.
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adquieren una relevancia tal sobre los derechos fundamentales, debe adec

cualquier normativa sobre derechos humanos.

1.2.2. Persona juridica colectiva

La Licenciada Maria Luisa Beltranena de Padilla las define como personas juridicas y
afirma que: "Es el resultado de una ficcion de la ley, capaz de ejercer derechos y contraer
obligaciones civiles y de ser representada judicial y extrajudiciaimente. Las personas
juridicas nacen por creacion o autorizacion de la ley".'! Tal como se ha apuntado, tanto
la creacion dispuesta en ley que también forma sus derechos, como las obligaciones
contraidas, estaran representadas en una persona individual, alguien elegido como
corresponde legalmente para la defensa de sus intereses. Esta representacion le
permitira actuar como corresponde legalmente, sin embargo, es preciso analizar la
adecuacion legal contenida en ciertas legislaciones, como los bancos, a fin de concretar

si cumplen con los presupuestos de justicia y respeto a los derechos individuales.

Lo anterior obedece al marco de respeto a la justicia, la igualdad y la equidad que deben
imperar en cada sociedad y que son los principios sobre los que descansan las normas
juridicas creadas para regular las relaciones del individuo dentro del grupo social. De esa
cuenta, las leyes existentes deben ser adecuadas a la realidad social y por supuesto, a
que las relaciones entre las personas juridicas y las individuales no choquen con los

intereses entre unas u otras.

1t Beltranena. Ob. Cit. Pag. 16.
10
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Es importante analizar que los derechos tienen un fin que reviste su existencia, lo qué— -

permite concebir cada uno de ellos para la proteccion de ciertos valores consagrados en
la sociedad. Bajo esa perspectiva en las legislaciones civiles se encuentra una divisioén
de ambos, concebidos como derechos personales y derechos reales; los primeros seran
aquellos ejercitados de forma directa por cada uno de los individuos y los segundos,
aquellos que ejercita cada persona a través de los bienes, los que seran considerados

como cosas que son o pueden ser objeto de apropiacion.

El segundo grupo se encuentra regulado en Guatemala en el libro dos del Cédigo Civil,
Decreto Ley 106 y marca en primer lugar las facultades emanadas del derecho principal
por excelencia, la propiedad, dado que sin ella carecerian de fundamento los demas
derechos reales. De esa cuenta la existencia del primero sujeta la de los demas y en esa
linea la propia adecuacion de los mismos a la realidad social, por lo due deberan estar
implicitos los principios de igualdad, de justicia y de equidad en cualquiera de sus formas

de creacién, ya sea como numeros apertus o numeros clausus.

1.3.Derechos reales

“Un derecho real es el poder juridico que permite a su titular tener poder y obtener

ventajas econdmicas de una cosa frente a todos. Es decir, el resto de personas no debe

11
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hacer uso ni disfrute de esa cosa. Los derechos reales tratan, por lo tanto, las relaci

juridicas que se crean entre las personas y los bienes”.1?

Esta referencia permite entrever la caracteristica principal de este grupo de derechos,
pues quien ostenta uno de ellos tendra sin duda alguna el derecho de disfrutar y hacerlo
valer frente a los demas individuos de la colectividad, lo que se conoce como titularidad.
Indudablemente quien la ostenta, goza de los bienes en la medida y proporcién concebida
del derecho de propiedad, de esa cuenta, si tiene la propiedad sobre el bien en su forma
completa, tendra todas las facultades de la misma vy si solo le es asignado el usufructo,
la titularidad comprende el uso, goce y disfrute de la cosa, mas no la enajenacion ni la

reivindicacion.

La regulacion establecida en el Libro Il del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 del Jefe de
Gobierno, diferencia entre la propiedad y los demas derechos reales, o que permite una
adecuacion y cierta concepcidn de derechos reales principales, de mero goce y de
ejercicio, pero que en suma, representan facultades derivadas del derecho real por

excelencia, la propiedad.

1.4. Concepto de los derechos reales a través de las teorias

A través de la historia han surgido diferentes ponencias que definen el concepto de

derechos reales, debido a su importancia, se definen en tres posiciones:

12 https:/fwww.conceptosijuridicos.com/derecho-real/ (Consultada el 02 de marzo de 2021)

12
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1.4.1. Teoria clasica & &

Espin Canovas, expone que: “la concepcion clasica del derecho real es aquella que lo
concibe como un sefiorio inmediato sobre una cosa que puede hacerse valer erga omnes
(para todos los hombres); el titular del derecho real ostenta un poder inmediato sobre Ia

cosa; hay, por tanto, una relacion directa entre persona y cosa”.'?

Dicha teoria posee dos caracteristicas esenciales: 1) poder directo, la relaciéon directa
entre persona y cosa, ius in re, es decir la inmediatividad del poder sobre la cosa; 2) Erga
omnes, concepcion que hace alusion a que el titular no necesitar intermediarios para la
reclamacioén de perseguir y reclamar la cosa contra cualquiera y donde se encuentre. La
primera causa direccion del poder ejercido sobre el bien, pues se entiende sobre la
facultad del individuo sobre aquello que es o puede ser objeto de apropiacidn, pero es
aca donde resalta la critica si la relacién juridica, creadora de derechos, persiste o se
puede crear entre un sujeto de derecho y una cosa, cuya naturaleza no permite el

ejercicio de los mismos.

La segunda caracteristica intimamente relacionada a la facultad de ejercitar la
reivindicacion permanece en varias legislaciones, para las cuales la titularidad del
derecho permite defenderio frente a los demas individuos de la colectividad, los que

deberan respetar a quien ostenta dicho derecho real.

13 Espin Canovas, Diego. Manual de derecho civil espaiiol. Pag. 215.

13


emiimpresos02
Cuadro de texto


1.4.2. Teoria personalista
NS>
Para Alfonso Branas, el derecho real parte fundamentalmente: “...del siguiente punto de
vista: las relaciones juridicas solo existen persona a persona, no entre personas y cosas;
apartandose asi del criterio clasico sobre el derecho real (sefiorio directo sobre la cosa),
dando vida a la idea de una relacién personal entre el titular del derecho real y todas las
demas personas, que por razon de la existencia de ese vinculo estan obligados a un no
hacer, consistente en la abstenciéon de perturbar al titular del derecho en relacion a la

cosa objeto del mismo (obligacion pasiva universal)”.'

Como estudio critico a la teoria clasica, en Europa se da la contraposicion y surge la
teoria personalista. Se trata de una serie de criterios doctrinarios, partiendo de la
diferencia entre el derecho real y el derecho personal, es decir que las relaciones juridicas
solo existen de persona a persona, ho de persona a cosa, haciendo referencia a la
relacion personal entre el titular del derecho real, frente o contra las demas personas. Es
precisamente en ese punto donde se discute el nacimiento de las relaciones juridicas,
pues se concibe Unicamente entre individuos que pueden gozar de derechos y a la vez,
ser sujetos de obligaciones, por cuanto son éllos los que deberan respetar la titularidad

de quien ostenta un derecho real.

4 Brafias, Alfonso. Manual de derecho civil. Pag. 319.
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Beatriz Arean, plantea: “Ocurre que esa relacion persona-cosa es una relacion
econdémica y no juridica, y las relaciones juridicas no son posibies mas que entre los
hombres. Mientras que el concepto de derecho personal fue construido por los partidarios
de la doctrina clasica sobre la base de la relacién entre el acreedor y el deudor (relacién
juridica), el derecho real fue concebido enfocando la relacidn entre el titular y la cosa

(relacion econdmica)”.®

Esta teoria unifica la posibilidad de la relacidn entre el sujeto y los bienes, partiendo que
todo es producto de una base econémica, pero no de una situacién juridica, sin embargo,
critica personal es que no importa el vinculo existente entre el bien y los sujetos, ya que
sin duda alguna se originan derechos y por lo mismo, obligaciones para el titular que los

ostenta, por tanto, siempre existira una relacién juridica.

Puig Pefia, concretiza su postura frente a la teoria ecléctica: “frente a las posiciones
extremas representadas por las teorias clasica y personalista, observando que ambas
teorias incurren en exageraciones y defectos, llegan a soluciones arménicas, que tal vez
se aproximen mas a la verdad”.'® Esta exageracion o defectos tal como lo sefiala el autor,
obedece a no tomar en cuenta el punto de partida por el cual se crean esas relaciones

juridicas o desnaturalizar las mismas, partiendo de su alcance econémico, cuando en una

5 Arean, Beatriz. Curso de derechos reales. Pag.21.
8 Puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil. Pag. 15.

15


emiimpresos02
Cuadro de texto


u otra forma se contraen derechos y obligaciones que hacen posible o viable la titula "Elé'r
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del sujeto en defensa de su derecho de propiedad.

1.5. Clasificacion de los derechos reales de acuerdo al Cédigo Civil

Al clasificar los derechos reales, Juan Francisco Flores Juarez, hace referencia a la
clasificacion establecida por Dussi y Barassi: “Nuestra legislacién no se ocupa de
clasificar los Derechos Reales en ninguno de sus articulos aunque resulte evidente que
nuestro cédigo ha sido influido -en este caso- por la corriente italiana generada por Dussi
y Barassi que disgrega la propiedad -como derecho pleno- de los llamados derechos
reales limitativos -Derechos reales de mero goce y derechos reales de garantia™.'” De
esa cuenta, diferentes son las denominaciones que pueden encontrarse en cada una de
las legislaciones, pero tal situacion no escapa al orden en tres grandes grupos, los cuales
son el cimiento de cada uno de ellos y sobre los cuales descansa la composicién de la

relacion juridica creada.

Lo que para algunas normativas legales seran derechos reales principales, para otra
seran de goce; los conocidos como desmembratorios seran de mero goce y asi, los de
ejercicio seran de garantia, sin embargo, entre unos u otros, una clasificacion que incluya
estos derechos partiendo del derecho real por excelencia y que permita su comprension

a través de la relacidn juridica creada, ya sea por las facultades que comprender la

7 Flores Juérez, Juan Francisco. Los derechos reales en la legislacién guatemalteca. Pag. 21
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respeto frente a los otros sujetos de la comunidad, sera la siguiente:

1.5.1. Derechos reales de goce y disposicion

Como tal, este grupo de derechos contempla el derecho real por excelencia, la propiedad,
de la cual se desprenden cuatro facultades principales, dos concebidas como materiales
y las otras como juridicas: las primeras son el uso, el goce o disfrute, palpables a los
sentidos del ser humano y percibidas en forma fisica por el sujeto o sujetos que ostentan
este derecho; mientras que, las segundas: la enajenacién y la reivindicacion son
ejercitadas a través de los diferentes mecanismos legales establecidos para ellas y por
medio de los cuales, el titular hace valer su derecho de propiedad, ya sea contratando o
defendiendo su derecho por medio de las acciones legales establecidas en la ley adjetiva

del pais.

El Articulo 464 del Cédigo Civil al establecer el contenido del derecho de propiedad,
establece que: “La propiedad es el derecho de gozar y disponer de los bienes dentro de
los limites y con la observancia de las obligaciones que establecen las leyes.” Es por ello
que el titular podra usar, gozar y disfrutar del bien siempre y cuando su derecho real
incluya dichas facultades, y asi mismo, enajenar el bien o reivindicarlo en contra de
cualquier detentador siempre y cuando eso esté incluido en su derecho. Es decir, que
quien tiene el derecho de propiedad, podra ejercitario en su forma completa si y solo si,
tiene todas las facultades que impregnan tal derecho, por el contrario ejercitara solo

aquellas que le estuvieren trasmitidas.
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1.5.2. Derechos reales de mero goce

En este grupo se comprenden aquellas facultades derivadas del derecho real por
excelencia, es decir, la propiedad. Al trasladarse una o algunas de ellas ocasionan la
transmisién de ciertos derechos y por supuesto, obligaciones que sustentan la relacién
juridica creada. Un ejemplo claro de ellos es cuando solo se transmite el uso y el goce,
por cuanto el propietario se reserva la nuda propiedad y el titular de los derechos o
facultades transmitidas podra gozar del bien, mas no podra venderlo o reivindicarlo. A
este conjunto de derechos de los que ahora goza el nuevo titular, seran conocidos como

usufructo.

Esta asignacion de derechos dentro de la legislacién guatemalteca, permite la creacion
de diferentes contratos, por medio de los cuales los sujetos crearan una relacion juridica

y con ello, la titularidad que le permitira al individuo la eficacia de tales derechos.

De esa cuenta, por medio de un contrato de arrendamiento, el arrendatario podra gozar
del derecho de uso, igual situacion sucede con el comodato, cambiando (nicamente
situaciones juridicas respecto a los derechos forma de cumplimiento de las obligaciones
nacidas como objeto contractual, lo cual sucede con la reserva de usufructo que también
podria realizar el propietario. En este grupo Ia titularidad de los derechos recae sobre
bienes ajenos, es decir, que no son propiedad del sujeto que los ostenta, pero tal
asignacion ejercida producto de una relacién juridica, le otorga la oportunidad para que

los pueda gozar en la forma prevista por la ley.
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mantiene su titularidad sera poseedor Unicamente de una o unas de las facultades
inherentes al dominio del bien. Este tipo de derechos si despoja al propietario de una de
sus facultades, puesto que ya no sera el quien la goce, sino por su transferencia sera el

nuevo titular.

Tal situacidén queda establecida en el usufructo, regulado en el Articulo 705 del Cédigo
Civil, el cual establece: “El usufructo puede constituirse por tiempo fijo, vitalicio,
puramente o bajo condicion, pero no a perpetuidad, y sobre toda especie de bienes
muebles e inmuebles. Asimismo, puede constituirse a favor de personas juridicas, o de
una o varias personas individuales, simultanea o sucesivamente. En caso de disfrute
sucesivo, el usufructo sélo aprovechara a las personas que existan cuando concluya el

derecho del anterior usufructuario.”

Este evento temporal que permite entrever la vigencia de los derechos trasmitidos al
titular que los goza, remarca el desplazamiento de ciertas facultades, tales como el uso
y el goce al propietario, quien solo podra hacer valer los derechos emanados de la nuda
propiedad, mas no los concebidos para el usufructo, dado el evidente despojo realizado
de los mismos. Resalta entonces la libre disposicion sobre la transmision que el titular del
derecho de propiedad hace sobre las facultades que ostenta y que merman ese ejercicio
de derechos en su forma total, por cuanto, solo gozara de aquellos que se reserve o cuya

naturaleza juridica se lo permitan.
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“...da derecho de servirse de cosa ajena o de aprovecharse de los frutos de ella, en

cuanto basten para las necesidades del usuario y las de su familia” y la habitacion “...se
limita a lo que sea necesario para quien tiene el derecho y para su familia, aun cuando
no la haya tenido en el momento de constituirse tal derecho” de conformidad con el
Articulo 746 de mismo cuerpo legal. En un primer orden la extensién de estos derechos
debera estar regulada en el titulo que los constituye, sin embargo, si eso no sucede, su

alcance estara previsto unicamente por la ley.

La Constitucion de servidumbre por el contrario funge como un gravamen, pero no forma
parte de los derechos reales de garantia, pese a su imposicién, ya que esta facultad
despoja al propietario de ciertos derechos, por cuanto puede concebirse el dominio dentro

de la relacién juridica nacida.

El Articulo 752 del Cédigo Civil establece que la servidumbre es: “el gravamen impuesto
sobre un predio para el uso de otro predio de distinto duefio o para utilidad pablica o

comunal.

Sin embargo, el propietario de dos fincas puede gravar una de ellas con servidumbre en
beneficio de la otra. El inmueble a cuyo favor esta constituida la servidumbre se llama
predio dominante; el que la sufre, predio sirviente.” Esta norma contradice la teoria clasica
y personalista tal como puede evidenciarse, y configura la teoria ecléctica en cuanto a la

existencia de del dominio sobre bienes. Tal situacién o exigencia legal permite que la
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determinada por la ley o en el acto de constitucién.

1.5.3. Derechos reales de garantia

En Guatemala, la nueva regulacién incluye en este grupo a la hipoteca y la garantia
mobiliaria, lo que anteriormente era concebida Ginicamente como prenda. En ese sentido,
el Articulo 822 del Cédigo Civil establece la hipoteca como: “...un derecho real que grava
un bien inmueble para garantizar el cumplimiento de una obligacién”; mientras que el
Articulo 880 del mismo cuerpo legal, concibe a la prenda como: “...un derecho real que

grava bienes muebles para garantizar el cumplimiento de una obligacién”.

Al hacer el analisis respectivo tanto de los derechos reales de goce 0 de mero goce,
podemos ver un desprendimiento de las facultades de la propiedad de unos para el
surgimiento de los otros, lo que no sucede en el caso de los de garantia, dado que la
naturaleza de los mismos es no limitar el ejercicio del derecho de propiedad, por el
contrario, garantizar el cumplimiento de una obligacién. De esa cuenta, el Acreedor como
titular de tal derecho, podra perseguir la propiedad no importando quien sea el propietario
y ejecutar el cobro de la garantia, sin necesidad de despojar al propietario inicial de sus
facultades o poderes.

Pese a que en Guatemala, la creacion de derechos reales esta sujeta a numeros clausus,
es decir, que solo pueden tenerse como tales los establecidos en ley, la normativa en
cuanto a derechos reales de garantia permite que las entidades bancarias tengan otros

alcances en cuanto al ejercicio de estos derechos, lo que infiere una desigualdad en
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dado que la naturaleza de uno u otro grupo de derechos tiene su propia razén de ser, por

lo que la existencia de unos no deberia afectar la de los otros.
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2. Derechos reales de Garantia

“Los derechos reales de garantia otorgan a su titular un poder real sobre una cosa ajena,
como garantia del cumplimiento de una obligacion, de tal forma que, si ésta se incumple,
puede el acreedor solicitar la venta en publica subasta de la cosa gravada y cobrarse la
deuda con el importe obtenido.”® Situacién que pone de manifiesto la prohibicion de
pactar sobre la adquisicion del bien por el incumplimiento en el pago, pero permite el
cumplimiento de la obligacion a través de la ejecucién de la garantia hipotecaria,
pudiendo subastar el bien y si no concurriere mejor postor, solicitar la adjudicacién del

bien como forma de pago en la via judicial.

El jurista guatemalteco Juan Francisco Flores Juarez, estipula que: “Los derechos reales
de garantia tienen similitud con los de mero goce por cuanto que ambos tienen de comin
el ser derechos limitativos (iura in re aliena) y se les concibe como desmembracion de la

propiedad que vienen a limitarla.

La diferencia entre ambos grupos de derechos radica en que los de goce tiene -como su
nombre lo indica- por elemento fundante de su naturaleza la idea de disfrute, mientras
que los de garantia persiguen asegurar el cumplimiento de una obligacion. Los derechos

reales de garantia son en la legislacién guatemalteca, la hipoteca, regulada del Articulo

18 hitps://www.st-tasacion.es/es/herramientas/glosario/derechos-reales-de-garantia (Consultada el 7 de
octubre de 2021)
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822 al 859 del Cadigo Civil, Decreto Ley 106 y la prenda, cuya normacion esta co f\gg%
del Articulo 880 al 916 de dicho cuerpo legal.”t® Debe notarse aqui que, derivado c}ggfé{@
promulgacion de la ley de Garantias Mobiliarias, Decreto 51-2007 del Congreso, en cuyas
disposiciones finales, como el Articulo 78 de dicha ley, se estipula que en las
disposiciones legales en las que se haga alusion a la prenda, debe entenderse que se
trata de garantia mobiliaria, siéndole aplicable en lo pertinente las disposiciones de dicha
ley. En consecuencia, actualmente la prenda debe denominarse garantia mobiliaria.

El analisis de las disposiciones normativas y doctrinario conlleva a una discusion mas
profunda sobre los supuestos de la existencia de los derechos reales de garantia,

previendo cada uno de ellos constituir garantias a favor de la parte acreedora sobre un

determinado bien, con las caracteristicas de la obligatoriedad propia de cada uno de ellos.

Es alli, donde la naturaleza de los mismos reviste tal importancia, sobre todo cuando se
trata de entenderlos desde su ejercicio erga omnes, es decir, la oponibilidad frente a
terceros con igual o mejor derecho. Esta caracteristica implica la no afectacion entre uno
u otro derecho, pues tal situacion permite el cumplimiento de sus fines sin necesidad de
invadir en la esfera contractual de cada uno de ellos. Sin embargo, es importante analizar
la hipoteca como derecho real de garantia tal como corresponde, lo que se hara tanto

desde el punto de vista doctrinario como también legal.

¥ Flores Judrez, Juan Francisco. Los derechos reales en la legislacion guatemalteca. Pag. 125.
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2.1. La hipoteca
“Por antonomasia es un derecho real de garantia y de realizacién de valor que recae
sobre bienes inmuebles, y asegura el cumplimiento o la satisfaccion forzosa de un crédito
mediante la concesion a su titular de la facultad de llevar a cabo la realizacion del valor
de aquellos, enajenandolos y percibiendo su precio a través del procedimiento legalmente

establecido y cualquiera que sea en ese momento su poseedor o propietario”20

La real importancia entre este y la prenda, sin duda alguna lo sera el bien sobre el que
recae el gravamen, siendo que la hipoteca recaera sobre bienes inmuebles y la prenda o
garantia mobiliaria sobre muebles. En cuanto a la naturaleza juridica Matta Consuegra
indica que: “un derecho real en virtud del cual el titular de un derecho de esta naturaleza,
tiene la facultad de perseguir o de hacer valer su accion frente a cualquier poseedor o
cualquier tenedor del bien objeto de la hipoteca.”' Dicha naturaleza pone de manifiesto

la relacion entre una persona como sujeto de derechos y obligaciones y una cosa, no

existiendo nada que intermedie entre ambos.

2.2. Definicion
“Esta palabra, de origen griego, significa gramaticalmente suposicién, como accién o

efecto de poner una cosa debajo de otra, de substituirla, afiadirla o emplearla. De esta

20 palacios Castillo, Emma. Revista juridica “Docentia et investigatio”. Pag. 90.
% Matta Consuegra, Daniel. Analisis doctrinario, legal y jurisprudencial de los derechos reales en

Guatemala. Pag. 529.
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una obligaciéon”. 22 Esta obligacién nacida para asegurar su cumplimiento y que en At

actualidad debe ser operada en el Registro General de la Propiedad, no es mas, que la
facultad que tiene el acreedor de la titularidad de los derechos o poderes que emanan de
este tipo de garantias, sin que por ello tenga que limitarse el derecho de propiedad del
propietario y los cuales le permiten a través de los mecanismos legales darle

cumplimiento a la obligacién contraida.

“Juridicamente es una forma de garantizar el cumplimiento de una obligacién que no
lleva implicito el requisito del desplazamiento que es clasico de la prenda”.?® o que
significa el caracter imperante en los bienes muebles, pues deben estar sujetos en un
solo lugar, limitando su posibilidad de desplazar los bienes y que opera solo en los bienes
inmuebles, salvo los semovientes, siempre y cuando estén sujetos a la explotacion de

una finca.

“La hipoteca es un derecho real de garantia que es definida como la afectaciéon de un
bien inmueble en garantia del cumplimiento de una obligacién, lo que otorga al acreedor
los derechos de persecucion, preferencia y venta judicial del bien hipotecado. La hipoteca

es accesoria de una obligacién”.?

22 Cabanellas De Torres, Guillermo. Diccionario juridico elemental. Pag. 150,
2 Flores. Ob. Cit. Pag. 127.
24 Palacios. Ob. Cit. Pag. 90.
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Como caracteristica accesoria representa determinados derechos que goza el ti

™,

contraida, sin que por ello se deba limitar el derecho real de propiedad. Frente a ello,
persiste la posibilidad de cumplimiento con las.facultades inherentes a dicho bien real,
sin necesidad de crear otros que afecten al propietario en la enajenacion, es decir, limiten
alguna de sus facultades. Tal es el caso de la enajenacion, puesto que es una
caracteristica importante en la propiedad y aunque el bien esté sujeto a garantia
hipotecaria, el titular del derecho real de propiedad puede enajenar el bien, en cuyo caso
el comprador debera aceptar que sobre el bien inmueble pesa gravamen hipotecario y si

lo hace, el vendedor no tendra mas limitaciones que las contempladas en ley.

Esto remarca la razén de ser de cada uno de los derechos reales, puesto que si su
ejercicio puede concretarse sin necesidad de afectarse entre uno u otro derecho, no
necesita de la adecuacion legal para limitar las facultades existentes entre los diferentes

derechos.

2.2.1. Caracteristicas

Existen diferentes aspectos importantes sobre la hipoteca de acuerdo a su naturaleza y

funcién, que pueden considerarse como caracteristicas, de las cuales podemos citar:

a) Es un derecho real: la mayoria de legislaciones la consideran un derecho real, asi la

guatemalteca en el titulo V del libro segundo, la incluye dentro de los llamados
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b)

c)

d)

Derechos Reales de Garantia, lo cual es entendible dado que se configura d

las relaciones juridicas derivadas de la propiedad y de los sujetos.

Derecho real que grava un bien inmueble: La legislacidon guatemalteca también
contempla a la hipoteca como un derecho real de garantia, el cual grava un bien
inmueble para el cumplimiento de una obligacion, lo cual esta establecido en el

Articulo 822 del Cdédigo Civil, Decreto Ley 106 del Jefe de Gobierno.

Derecho accesorio: La hipoteca, depende como tal de una obligacién principal y nace
como garantia del cumplimiento de esta, por lo mismo, cualquier adecuacion al fin que
se propone para su cumplimiento no puede limitar o afectar el derecho real principal,
puesto que el fin que se persigue no depende de los derechos o facultades del
derecho principal dado que ya de por si es una carga impuesta sobre un bien

inmueble.

Es indivisible: La hipoteca subsistira, siempre y cuando no se cancele, es decir que
aunque el inmueble se divida, la garantia hipotecaria seguira vigente en la totalidad
del inmueble. Dicha caracteristica es reconocida en el Articulo 825, del Cédigo Civil,
del Decreto Ley 106 del Jefe de Gobierno, el cual establece que: “La hipoteca es
indivisible y como tal, subsiste integra sobre la totalidad de la finca hipotecada aunque
se reduzca la obligacion.” De esa cuenta, el propietario podra desmembrar el derecho
de propiedad, que de igual forma el derecho de hipoteca subsiste sobre las

propiedades desmembradas.
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2.2.2. Naturaleza juridica 3%
Matta Consuegra explica: “surgen a la vida juridica en razén de otro derecho, cuyo
cumplimiento garantiza. Se llaman asi, estos derechos porque van encaminados a
asegurar o garantizar un crédito y tienen una condicion juridica, como es la de ser
derechos accesorios, que se constituyen siempre en relaciéon de dependencia de una
obligacion principal. Los derechos reales de garantia tienen similitud con los de mero
goce por cuanto que ambos tienen de comun el ser derechos limitativos (ius in re aliena)
y se les concibe como desmembracioneé de la propiedad que viene a limitarle. La
diferencia entre ambos grupos de derechos reales radica en que los de goce tienen como
su nombre lo indica por elemento fundante de su naturaleza la idea del disfrute, mientras

que los de garantia, persiguen asegurar el cumplimiento de una obligacion”.25

Esta descripcién de Matta Consuegra representa lo que la doctrina reconoce de los
derechos reales de mero goce, como derechos desmembratorios, puesto que se
desprenden de una de las facultades de la propiedad, mientras que la hipoteca, no tiene
tal desprendimiento, pues goza de sus propios elementos y caracteristicas, que le

permiten cumplir con el fin de garantizar el cumplimiento de la obligacién.

25 Matta Consuegra, Daniel. Analisis Doctrinario, Legal y Jurisprudencial de los Derechos Reales en
Guatemala. Pag. 511.
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Respecto a los elementos que constituyen la hipoteca, pueden establecerse los
siguientes:

a) Subjetivos: “Son los términos personales participantes en la relacién juridica
hipotecaria: Un acreedor, o sea el titular del derecho real de hipoteca -por ende, el
sujeto activo- y el duefio de la finca hipotecada -que puede ser el deudor o una tercera
persona- que configura el sujeto pasivo en este vinculo”.2® Estos elementos pueden
definirse como personales dado que se configuran a partir del acreedor y el deudor
hipotecario, a través de los cuales se configura la relacién juridica civil o lo que

significa las disposiciones legales para el cumplimiento de la obligacion.

b) Elementos objetivos: “Son en primer término la obligacién que se garantiza con la
hipoteca y, en segundo término, la cosa que se grava para seguridad de la
obligacién.”?” Estos atienden mas que a los sujetos que intervienen en la obligacion,
al vinculo juridico derivado de la obligacién contraida, donde solo subsiste el tipo de
derecho real, que en este caso es la hipoteca y el bien inmueble gravado con la

misma.

c) Elementos Formales: Conforme al Articulo 1125, numeral 2, del Decreto Ley 106 del

Jefe de Gobierno, se establece que: “En el Registro se inscribiran: ... 2. Los titulos

26 Flores. Ob. Cit. Pag. 133.
27 Ibid. Pag. 133.
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hipoteca, servidumbre y cualesquiera otros derechos reales sobre inmuebles; y los

contratos de promesa sobre inmuebles o derechos reales sobre los mismos”.

Es decir que la hipoteca para su validez debe constar en escritura publica, de
conformidad con el Articulo 1576: “Los contratos que tengan que inscribirse o
anotarse en los registros, cualquiera que sea su valor, deberan constar en escritura
publica”. Esta disposicion legal es valida sobre todo si se trata de entender los efectos
juridicos legales de su inscripcién registral, siendo que de igual forma debera atender
al principio de publicidad registral, es decir, que tal ejercicio debe ser correspondido
por la inscripcion registral a fin de resguardar el derecho del acreedor. En ese sentido,
quien pretenda hacer valer su derecho de hipoteca debera asegurarse que tal
disposicidn contractual quede plenamente establecida registralmente, a fin de

asegurar los efectos para el debido cumplimiento de la obligacidén contraida.

2.3. Terminacion de la hipoteca

Todo derecho tendra una terminacion, lo que para algunos es absoluto, su terminacién

queda establecida por medio del fallecimiento del sujeto que los ejercita, siendo este el

caso de la hipoteca, cuyos presupuestos de terminacién seran los siguientes:

31


emiimpresos02
Cuadro de texto


2.3.1. Extincion de la hipoteca

Juan José Flores Juarez, distingue dos causas de extincidn de la hipoteca: “las que
extinguen la obligacién y que determinan consiguientemente la extincion de la hipoteca

en razon de su caracter accesorio...”28

Respecto a lo anterior, la legislaciéon guatemalteca establece en el Cédigo Civil, Decreto
Ley 106 del Jefe de Gobierno como formas de terminacion: el pago, la compensacion, la
novacioén, la remisién, la confusion y la prescripcion. En el primero de los casos, el pago
puede ser realizado por un tercero, para lo cual no se necesita del consentimiento del
deudor, de conformidad con el Articulo 1380 del Cédigo Civil.

La compensacién, por el contrario, de conformidad con el Articulo 1469 del Cédigo Civil,
es cuando dos o mas personas reunen la calidad de deudores y acreedores
reciprocamente y por su propio derecho, la que no pude tener lugar en perjuicio de
tercero. Esta debe oponerla la parte interesada y una vez opuesta, extingue las dos

deudas desde la fecha de su coexistencia.

La novacién por el contrario dara lugar al nacimiento de una nueva obligacioén, cuando
deudor y acreedor la alteran sustancialmente, de tal suerte que se constituye otra
obligacion. Esta nueva forma no admite presuncion, sino que debe ser consentida y

qguede clara la voluntad de efectuar el nuevo convenio, cuya extincion de las garantias y

2 Flores. Ob. Cit. Pag. 136.
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obligaciones accesorias quedara resuelta salvo que el acreedor y deudor com&c@g n
Lareunn

expresamente en la reserva.

En el caso de la remisién, configura lo que se conoce como el perdon de la deuda por
parte del deudor, aunque no sea aceptado por éste y cuyos efectos extingue incluso
cualquier tipo de garantia, de conformidad con el Articulo 1490 del Cédigo Civil. Por el
contrario, la confusidn tendra lugar cuando se da la reunién en una misma persona de la
calidad de acreedor y deudor, por lo que queda extinguida la obligacion, pero tal situacion
se mantendra solo si el acto que la crea permanece intacto y si no fuere asi, al anularse
el acto que la origind, también se restablece la situacién primitiva con todos sus

privilegios, Articulos 1495 y 1496 del Cédigo Civil.

En el caso de la prescripcion, el Articulo 856 del Codigo Civil, establece que: “la obligacién
garantizada con hipoteca prescribira a los diez afios contados desde el vencimiento de la
obligacion o de la fecha en que se tuviere como vencido en virtud de lo estipulado.” Esta
disposicion sin duda alguna responde al plazo para el cumplimiento de la obligacion

establecido en el contrato respectivo y a cuyo cumplimiento queda sujeto el deudor.

Matta Consuegra, por su parte expone que, la extincién de Ia hipoteca se da cuando: “El
acreedor hipotecario debe cancelar la hipoteca en todos los casos en que se extinga la
obligacién asegurada, pero bien puede cancelarla independiente de la extinciéon de la

obligacion”.?® Esto infiere el objetivo principal de la garantia de la obligacion hipotecaria,

2 Matta. Ob. Cit. Pag. 542
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del deudor.
2.3.2. Cancelacion

Segun Valiente Noailles: la cancelacién de la hipoteca puede ser voluntaria o judicial: la
hipoteca y la toma de razén se cancelaran por consentimiento de partes que tengan

capacidad para enajenar sus bienes, o por sentencia pasada en cosa juzgada.”°

Sin duda alguna, la cancelacion es un acto de liberalidad que consiste en la liberacion de
la carga hipotecaria solicitada por el cumplimiento de la obligacién, sin embargo, si la
misma estuviere cumplida y el acreedor se negaré a realizar la cancelacion puede

provocarse también judicialmente.
2.4. Aspectos generales de la hipoteca en la legisiacion guatemalteca

La legislacién guatemalteca estipula sobre el derecho del acreedor hipotecario de solicitar
la ejecucién de la garantia hipotecaria por el incumplimiento de la obligacién contraida,
no importando en que manos se encuentre el bien. Esta disposicidn se encuentra
contenida en el Articulo 824 del Cadigo Civil: “La constitucidon de la hipoteca da derecho

al acreedor para promover la venta judicial del bien gravado cuando la obligacion sea

% Valiente Noailles, Luis M. Derechos Reales. Pag. 482.
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exigible y no se cumpla. Es nulo el pacto de adjudicacién en pago que se est

constituirse la hipoteca.”

Dentro de otros aspectos importantes, se encuentra la indivisibilidad, que implica que la
garantia hipotecaria subsistira en la totalidad de la finca, aunque se reduzca la obligacién,
asi también, se establece la division del gravamen si se dividiere la finca o varias fincas,
siempre y cuando se haya cancelado el 50% de la deuda, debiendo guardar una justa
relacion con el saldo deudor. Esta situacion también persiste cuando se gravan varias
fincas para el cumplimiento de una obligacion hipotecaria, las cuales responderan en

conjunto para su cumplimiento.

Con relacién a lo anterior, si el crédito pagado puede liberar una u otra de las fincas que
estan gravadas, el deudor tendra el derecho de elegir cual queda libre, de conformidad

con el Articulo 828 del Cédigo Civil.

Otro aspecto relevante, es lo contenido en el Articulo 830 del Cddigo Civil, el cual
establece la extension de la hipoteca: “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 la superficie del
inmueble; 4°. A las indemnizaciones que se refieran a los bienes hipotecados, concedidas
o debidas al propietario por seguros, expropiacion forzosa o dafios y perjuicios; y 5°. A
las servidumbres y demas derechos reales a favor del inmueble.” Con excepcién de los

frutos, los cuales no quedan incluidos en la finca gravada, para lo cual podra constituirse
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Por ultimo, es importante mencionar quienes tienen derecho de enajenar y que bienes no
se pueden gravar. El Articulo 835 del mismo cuerpo legal, establece que: “Sélo puede
hipotecar el que puede enajenar, y Unicamente pueden ser hipotecados los bienes
inmuebles que pueden ser enajenados”. De esa cuenta quien ostenta la titularidad del
derecho real principal podra realizar tal disposicién de enajenacién y por lo mismo, podra
gravar el bien con hipoteca, lo que no podria ocurrir caso contrario no tuviese la titularidad

del derecho.

Es importante sefialar que cuando se analizan los aspectos caracteristicos entre el
derecho real de propiedad y el de hipoteca, resalta lo establecido en el Articulo 836 del
Cédigo Civil, el cual deja libre, como corresponde las facultades del propietario para sub
hipotecar e incluso enajenar el bien hipotecado, con las observaciones legales para la
trasmision de derechos, sin embargo, limita dicho ejercicio cuando se refiere a créditos
bancarios en cuyo caso debera contarse con la autorizacion del acreedor bancario para

su realizacion.
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2.5. La relacién juridica de la obligacion hipotecaria en el Derecho contractg

Manuel Ossorio define al contrato como: “Pacto o convenio entre partes que se obligan
sobre materia o cosa determinada y a cuyo cumplimiento pueden ser compelidas.™! El
mismo, sefiala que en una definicion juridica, se dice que hay contrato cuando dos o mas
personas se ponen de acuerdo sobre una declaracion de voluntad comdn destinada a
reglar sus derechos. La academia espariola lo define como el pacto o convenio entre
partes que se obligan sobre materia o cosa determinada y a cuyo cumplimiento pueden

ser compelidas.

Las disposiciones en el derecho contractual sin duda alguna sefialaran los lineamientos
previstos para la creacion de la relacion juridica nacida como producto del contrato entre

las partes, sobre las cuales quedaran sujetas al cumplimiento de determinada obligacion.

Al ser la hipoteca un derecho accesoric al derecho real principal, debe atenderse a
determinada forma notarial y en ese mismo sentido, a las obligaciones posteriores, tales
como la inscripcion registral cuya publicidad es importante por ser un derecho erga
omnes. De alli, que la importancia de la publicidad registral y de las clausulas
contractuales, cuyos efectos son vitales para la protecciéon de los derechos del acreedor
hipotecario. En la redaccion contractual deben de contemplarse ciertas limitaciones tales
como la prohibicion de pactar la adjudicacién del bien inmueble por la falta de

cumplimiento de la garantia hipotecaria, dado que si ésta quedara dispuesta, se tendra

31 Ossorio, Manuel. Diccionario de Ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 167
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concurriere mejor postor.
2.5.1. Principios del derecho hipotecario atendidos por el derecho contractual

Diaz Gonzalez, expone que los principios que dictan el derecho hipotecario son: la
rogacion, consentimiento e inscripcién, la publicidad, la especialidad; la buena fe; la
legalidad; la prioridad y el tracto sucesivo. De los cuales puede sefialarse la no
interrupcién en la cadena de inscripciones en el Registro de la Propiedad para que surta

efectos la inscripcidn hipotecaria, asi como, la relacion juridica emanada para tal efecto.

Por estar contenida en una disposicion contractual es indudable que el negocio juridico
para su validez debe contar con la capacidad legal del sujeto que declara su voluntad, el
consentimiento no viciado y el objeto licito. Ante tales situaciones debe de considerarse
que la afectacion en cualquiera de estos principios deja desprovista de certeza y
seguridad juridica la disposicidon hipotecaria contraida por las partes, quienes deberan

acudir a los érganos jurisdiccionales para el cumplimiento de la obligacion.
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3. Bancos y grupos financieros

“Se puede decir que los bancos nacieron con la necesidad de realizar simples
operaciones de cambio y crédito a niveles personales, pero pronto se comenzaron a
desarrollar funciones mas amplias, a abarcar mas personas y pasaron a contar con
organizaciones mas complejas. Asi es como, a partir del siglo IV A.C. en varias ciudades
griegas se constituyen bancos publicos, administrados por funcionarios especialmente
destinados a esta labor. Estas instituciones, ademas de su rol propiamente bancario
(ligado a operaciones de cambio y crédito), recaudaban impuestos y acufiaban

moneda”.3?

En un grupo social cada vez mas diversificado y cuya economia necesitaba despegar,
era indudable el resguardo monetario de la poblacién, quien necesitaba el control de su
patrimonio econémico en donde estuviera, constituyendo éste un acto de liberalidad por
el cual los individuos cuidaban su economia y a su vez, podian cambiar sus monedas e

incluso realizar préstamos.

Con el tiempo, se fue fortaleciendo el sector al punto de aumentar sus ganancias y poder
tener incluso injerencia en decisiones de gobierno, quienes veian con buenos ojos el

contar con un banco dentro de sus poblaciones, sobre todo por los créditos que se

32 hitps://www.cmfchile.clleducal/621/w3-article-26922.htmi.(Consultado el 25 de mayo de 2021)
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3.1. Antecedentes

“En el mundo romano, en sus primeros tiempos de pueblo de agricultores, se recurre al
"mutuum”; esto es, al crédito mutual. Mas tarde, adoptan el modelo griego de bancos
privados y puablicos. En la época de Justiniano, emperador de Bizancio, en el siglo VI, se
reglamentan con precision los usos y costumbres del mundo romano en materia bancaria
y se fija la tasa de interés en un 6% al afio, con algunas excepciones, considerando el
riesgo de las operaciones. Los préstamos maritimos, por ejemplo, pueden alcanzar al

12% al afio y los acordados a las iglesias no pueden superar el 3%."33

Como contraposicion a la libertad de pacto entre los particulares y los bancos, se

reglamenta el interés bancario, a fin de garantizar la certeza sobre los créditos otorgados.

En un primer inicio esto sirvio para proteger el abuso desmedido de las ganancias sobre
los créditos bancarios, que afectaban a los usuarios. Con el tiempb y la diversidad
economica de los paises, surgen otras figuras para otro tipo de cobros, diferentes a los
intereses y que aun hoy en dia se mantienen, tales como mora, o gastos administrativos.
Este rol socio econdémico permite que el propio Estado tome parte dentro de las relaciones

econdmicas derivadas como producto de los créditos otorgados, ya sea en la contratacion

33 http://www.dspace.espol.edu.ec/handle/123456789/6794 (Consultada el 03 de junio de 2021)
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civil o mercantil, o bien sobre un cierto impuesto por los productos bancarios

.,
institucion pueda ofrecer a la poblacion, regulando la forma y requisitos de forma&“énw—«

bancaria.

“La esencia de la banca, a lo largo de los afios ha tenido un factor comun “el dinero”.
Histéricamente se han empleado una gran variedad de mercancias como medio de
cambio: ganado, tabaco, aceite de oliva, cerveza, licores, cobre, hierro, oro, plata, anillos,
diamantes y cigarrillos entre otros. Ya en el Siglo XIX, por los inconvenientes que
mostraban los elementos citados, el dinero-mercancia se limitaba a los metales. La

mayoria de las clases de dinero empleado tendian a ser valiosos y utiles por si mismos

Finalmente, hoy es la era del dinero bancario; es decir, de los cheques firmados contra
un depdsito en un banco, habiendo evolucionado el uso de tarjetas de crédito, débito,
transacciones electronicas y del manejo de derechos, a través de la banca del futuro,
utilizando chips especializados con débitos y créditos a las cuentas automaticamente, sin

el uso de cheques o tarjetas, aun internacionalmente.”*

Sin duda alguna, la movilidad bancaria se ha vuelto una necesidad dentro de la economia
de cada uno de los Estados, quienes incluso confian sus fondos en dichas instituciones
y son el medio tanto para el cobro de impuestos, pago de planillas, pago de servicios,
pago de beneficios e incentivos sociales e incluso para realizar sus diferentes

transacciones a nivel econdémico y civil dentro del campo del derecho contractual, lo cual

34 Hernandez Pineda, Evelyn Mall. Analisis juridico de la conformacién de grupos financieros. Pag.
1.
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cuyo dinero no declarado en entidades bancarias como corresponde, estara en riesgo

por no pasar por el control estatal.

3.2 Reservas legales de proteccion

La razén de la existencia de las reservas bancarias se cifie al deber o la obligacion de los
bancos de garantizar que sus clientes puedan retirar la totalidad de los depdsitos
confiados a cada uno de los bancos. En su quehacer deben conferir fiabilidad y

credibilidad al sistema financiero y ejecutar la politica monetaria.

Dicho de otra forma: “si los bancos prestasen todo el dinero que obtienen a partir de los
depositos y cuentas corrientes de sus clientes, correrian el riesgo de no poder
devolvérselo cuando quieran retirarlos. Este riesgo sufrido por los bancos se conoce

como riesgo de insolvencia”.3%

De una forma mas amplia, este es la probabilidad y capacidad de que unos acreedores
puedan o no puedan afrontar sus créditos en un tiempo determinado a su vencimiento.
Tiene en cuenta la situacion econdémico-financiera y circunstancias en un momento
determinado, pudiendo ser analizado por los deudores para estudiar la categoria y

capacidad de devolucién de los créditos adquiridos por los acreedores, y también, en

35 htips://leconomipedia.com/definiciones/reservas-bancarias.html (Consultada el 25 de octubre de
2021)
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aquellas situaciones en las que para la concesidén de un crédito, sea determi

pertenecen a quienes han confiado sus depésitos en la entidad bancaria.

La importancia de la solvencia bancaria estriba en acontecimientos sociales que la
puedan poner en riesgo, tales como el panico financiero, que se da cuando: “todos los
clientes requieren su dinero al mismo tiempo y puede originarse por varios motivos, entre

ellos, crisis econémicas graves o politicas o el temor a un corralito bancario.

Por tanto, el primer considerando, de la Ley de Bancos y Grupos Financieros, Decreto
Numero 19-2002 del Congreso, dispone: “Que el desarrolio econdmico y social del pais
requiere de un sistema bancario confiable, solvente, moderno y competitivo, que
mediante la canalizacién del ahorro hacia la inversion contribuya al crecimiento sostenibie
de la economia nacional, y que, de acuerdo con los procesos de apertura de las
economias, debe ser capaz de insertarse adecuadamente en los mercados financieros

internacionales.”

Luego de crisis financieras generadas por panico financiero y la falta de proteccion a los
fondos de los usuarios de los bancos, se crean disposiciones cuyo objetivo busca
asegurar los fondos de los bancos a través de reaseguradoras y se refuerza la
responsabilidad de las entidades bancarias, a fin de dotar de seguridad y confianza a las
personas que busquen y hagan uso de la banca, ya sea ahorrando su capital o
accediendo a créditos que le permitan invertir en negocios o sencillamente, cumplir con

obligaciones derivadas de compromisos entre particulares o inclusive por créditos
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La Constitucion Politica de la Repablic;a de Guatemala, en el Articulo 119, literal k),
establece: “es obligaciéon fundamental del Estado proteger la formaciéon de capital, el
ahorro y la inversion”. Sobre dicho presupuesto constitucional se asienta la funcién de la
banca para la proteccién de la inversion y del capital, dada la importancia que representa
para el Estado, y para los ciudadanos en su conjunto, maxime si se considera que es el
medio por el cual se maneja tanto el capital privado como el estatal, y donde se

resguardan los recursos econdmico financieros de la sociedad.
3.3 Sistema Bancario Nacional

“En Guatemala, la actividad bancaria se remonta a los tiempos florecientes de la cultura
maya y subsiguientes culturas mayenses, cuyas operaciones mercantiles se hacian con
base en el trueque y especies monetarias naturales. Hasta la llegada de los colonizadores
espafioles y durante los primeros afios del gobierno peninsular, en las poblaciones
indigenas del pais se siguieron utilizando como moneda el maiz, las semillas, el cacao y

en algunas regiones, los cocos”.%

Esta primera etapa, sustentada sobre la base del trueque, sefiala el punto de partida de

la transacciéon mercantil, cuya naturaleza era Gnicamente servir de mecanismo de goce

3 hitps://www.banguat.gob.gt/es/page/resena-historica. (Consultada el 3 de junio de 2021)
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econdmicos intercambiando los productos de las cosechas.

“Después de la independencia y hasta la revolucion liberal de 1871, la moneda corriente
de Centroamérica fue casi la misma que dejaron los espafioles. En 1869, el Gobierno de
Guatemala adopt6 el sistema decimal como base de la moneda, de modo que el peso de
oro se considerd dividido en céntimos, en lugar de 8 reales, con un valor aproximado al
dolar de oro de los Estados Unidos de América. En marzo de 1874, durante el gobierno
liberal de la revolucién de 1871, se fundé el Banco Nacional de Guatemala, con un capital
estimado de dos millones de pesos, producto de la venta de parte de las propiedades que

la administracién publica de la época confiscd a la iglesia catdlica.

Este primer banco fue autorizado a efectuar operaciones bancarias regulares, incluyendo
la emisién y circulacion de billetes de curso legal, garantizados por el gobierno contra
efectivo o documentos, con vencimiento a un plazo no mayor de tres meses. También
acostumbré dar dinero prestado, mas o menos al 6% anual, con garantia hipotecaria,
para competir con los banqueros y comerciantes privados individuales que hacian una

especie de negocio bancario en similares términos”.3”

De los propios intereses econdmicos surge la necesidad de la poblacién de acceder a

créditos bancarios, creandose los diferentes productos que ofrecen las entidades

37 Hernandez. Ob. Cit. Pag. 2.
45


emiimpresos02
Cuadro de texto


TEARS JUE
,\\C\p‘b Rigon.
SN 7
’,/0\/('%?“\ ARlg 7o

)
S
s

QS
Iy

Q,Q‘o i
£
£ S SECRETARIA

<o
QO
59 i’:’: g
3% o
. y v . . . Y (%]
bancarias, con propdsito de hacerlos atractivos al consumidor y buscar el reintegra, dél 4\:

e

capital mas intereses, gastos moratorios y administrativos, realizandose valuaciones de
los bienes que constituyen las garantias, y generandose gastos notariales por

escrituracion y tasas de registro.

Este sistema reviste de vital importancia la movilizacion y crecimiento econdmico del pais,
dado que la mayoria de transacciones importantes en Guatemaia, se realizan por medio
del sistema bancario, el cual hace uso de los recursos recibidos en calidad de depésito
para otorgar préstamos e inversiones solicitados por los particulares y el propio Estado,

lo que ha promovido el desarrollo de los diferentes grupos bancarios.

“Los origenes legales e institucionales del actual sistema de banca central en Guatemala
se remontan al periodo de la reforma monetaria y financiera de 1924-1926. Entonces, fue
creado el Banco Central de Guatemala como establecimiento de emisién, giro y

descuento, de caracter privado y con participacion del Estado como accionista.

Esta reforma culminé durante el mandato del General José Maria Orellana (1921-1926),
y fue conducida en su etapa final por un equipo bajo el liderazgo del Licenciado Carlos
Q. Zachrisson (entonces Ministro de Hacienda), que trabajé sobre ia base de los estudios
técnicos elaborados por el profesor Edwin Walter Kemmerer, de la Universidad de
Princeton”.38 Con la creacién de esta entidad bancaria, el Estado comprende la necesidad

de participar también en las inversién en acciones de los bancos, con el fin de agenciarse

38 hitps:/iwww.banguat.gob.gt/es/pageiresena-historica. (Consuitada el 14 de junio de 2021)
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postura oficial luego del establecimiento del Banco Central, fue la de no intervenir en las

diferentes transacciones entre particulares o entre la banca y los particulares.
3.4 Modernizacién del sistema financiero en Guatemala

“El proceso de modernizacién del sistema financiero se inicié en 1989, con la adopcion
de dos medidas que tuvieron una importancia trascendental en la historia econémica
nacional. Inicialmente en agosto de 1989 la autoridad monetaria dejé en libertad a los
bancos y a las sociedades financieras para establecer tasas de interés al ser aplicadas
en sus operaciones activas y pasivas; posteriormente, en noviembre del mismo afio
eliminé la determinacién de un tipo de cambio de caracter regulado. Otra importante
disposicién se dio cuando se autorizaron los depdésitos interbancarios, sujetos al
cumplimiento de los requisitos legales respectivos, tomando en cuenta el nuevo esquema
de politica financiera en la que actuarian y la existencia de un mercado con tasas de

intereses libres”.3?

Esta situacién de la no intervencion estatal, trajo consigo el crecimiento de operaciones
bancarias en el pais. Algunos autores consideran que ello produjo también
desigualdades sociales, pues al liberarse los intereses y quedar sujetos a la ofertay a la
demanda, los particulares con poca solvencia o capacidad de pago quedaron en

desventaja frente a los bancos, que ejecutaran los créditos sobre el patrimonio de los

3 Hernandez Andrade, Jorge Fidel, Cancino Toledo, Jorge Roberto, Ruiz Portillo, Lauro. La
modernizacién del sistema financiero. Pag. 37
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En junio del afio 2000, por medio de la resolucion JM-235-2000 de la Junta Monetaria, se
aprueba la Matriz del Programa de Fortalecimiento del Sistema Financiero Nacional,
procurando una reforma integral de las leyes financieras, con objeto de proponer un
marco legal general, agil y flexible que brindara certeza juridica y contribuyera a la
eficiencia, transparencia y competitividad de las actividades financieras, ello orientado a
promover una solida gestion de riesgos, lo que reforzé la necesidad del sistema bancario
nacional de promover e incentivar sus productos financieros a toda la poblacion y

consolidarse como uno de los sectores mas imponentes en el sector econémico del pais.
3.4.1 Organizacion del sistema financiero

Se refiere a un define al mercado financiero organizado, como el conjunto de instituciones
que generan, recogen, administran y dirigen tanto el ahorro como la inversion, dentro de
una unidad politica econdmica, y cuyo establecimiento se rige por la legislacion del pais
que regula las transacciones de activos financieros y por los mecanismos e instrumentos
que permiten la transferencia de esos activos entre ahorrantes, inversionistas y usuarios
del crédito, que intervienen dentro de las operaciones bancarias y cuya relaciéon comercial
sustenta no solo el origen de las entidades bancarias, sino también, la necesidad de la
intermediacion financiera derivada de éstas.

“El sistema financiero en general comprende la oferta y la demanda de dinero y de valores

de toda clase, en moneda nacional y extranjera. En un pais la funcién del sistema
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bienes, produce servicios demandados por la poblacién”.40

Esa demanda generada por la poblacién, representa a la vez, un paso al desarrollo
economico del pais. De esa cuenta, la necesaria utilizacion del sistema bancario y la
utilizacién de sus productos motivan a las personas, a realizar sus transacciones por
medio de cheques, tarjetas de crédito, banca en linea e incluso giros comerciales entre
diferentes entidades bancarias e incluso la posibilidad de movilidad econémica en los
diferentes paises. Esa facilidad de realizar transacciones por el mundo coloca al sistema
bancario como uno de los pilares en todos los paises, inclusive participando de las

decisiones de Estado para el desarrollo del pais.

3.4.2 Marco legal

Una de los preceptos fundamentales contenidos en la Constitucion Politica de la
Reptublica de Guatemala, establece como deber del Estado, garantizar a los habitantes
de la Repitiblica la seguridad, entendiéndola como la seguridad juridica, lo que incluye la
confianza que tiene todo ciudadano dentro del estado de derecho para el desarrolio de
sus operaciones comerciales de todo tipo. Dentro del ambito del Derecho Privado, deben
adoptarse medidas que a sean convenientes para garantizar la estabilidad econdmica,

segun lo demanden las condiciones y necesidades del momento.

40 Gandara, Mario Roberto. Sistema financiero guatemalteco. Pag. 1.
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central, el cual ejerce vigilancia sobre todo lo relativo a la circulaciéon de dinero y a la
deuda publica, este sistema estara dirigido por la Junta Monetaria de la cual depende el

Banco de Guatemala, que tiene la calidad de banca central.”

La Junta Monetaria centraliza la informacién de la mayoria de las disposiciones
financieras en la banca y a su vez, es la encargada de la politica fiscal del pais, en cuanto
al sistema bancario nacional. Ello, realza la necesidad de lievar a cabo la vigilancia y uso
efectivo de los recursos bancarios a fin de proteger y promover la estabilidad financiera

del pais.

Conforma a la disposicion del Articulo 133 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala: “La junta Monetaria tendra a su cargo la determinacion de la politica
monetaria, cambiaria y crediticia del pais y velara por la liquidez y solvencia del sistema

bancario nacional, asegurando la estabilidad y el fortalecimiento de ahorro nacional.

Con la finalidad de garantizar la estabilidad monetaria, cambiaria y crediticia del pais, la
Junta Monetaria no puede autorizar al Banco de Guatemala a otorgar financiamiento
directo o indirecto, garantia o aval al Estado, a sus entidades descentralizadas o
auténomas ni a las entidades privadas no bancarias”. Por ello es importante realizar el
analisis de la autonomia bancaria, definiendo e forma clara y precisa el objetivo principal
de la banca central: el control y estabilidad del nivel general de precios en la economia

del pais. Priorizando este objetivo, se facilita contar con criterios claros para evaluar el

50


emiimpresos02
Cuadro de texto


NG,

\\

previsible, eliminando cualquier tipo de incertidumbre.

El Articulo 5, de la Ley de Bancos y Grupos financieros, Decreto 19-2002 del congreso,
establece que: “Los bancos, las sociedades financieras, los bancos de ahorro y préstamo
para la vivienda familiar, los grupos financieros, y las empresas que conforman a estos
altimos, y ‘!as oficinas de representacioén de bancos extranjeros se regiran, en su orden,
por sus leyes especificas, por la presente Ley, por las disposiciones emitidas por la Junta
Monetaria y, en lo que fuefe aplicable, por la Ley Organica del Banco de Guatemala, la

Ley Monetaria y la Ley de Supervisién Financiera”.

Las normas Cdédigo de Comercio de Guatemala, responden a una regulacién’ especifica
contenida en la Ley de Bancos y Grupos Financieros, cuyas disposiciones estan
enfocadas en promover el desarrollo de la actividad financiera y bancaria del pais. La
autonomia de que debe estar investida la banca central supone evitar que ésta responda

a las directrices politicas del gobierno.

Dentro de las caracteristicas de la banca, se destaca cierta proteccion legal al momento
de regular su organizacion y el funcionamiento, de manera que gozan de proteccion sobre

los fondos, asi como garantias para el manejo y recuperacioén de los recursos invertidos.

3.5 Libertad de contratacion en los créditos bancarios
“El contrato bancario es un documento donde se especifican los detalles de una

operacion o relacion establecida entre una entidad financiera y alguno de sus clientes.
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las diferentes disposiciones contractuales a fin de garantizar la negociaciéon con los
particulares, garantizando con ello no solo la disposicién de sus productos financieros,
sino también, la recuperacién de los créditos que otorgue a los particulares. Un ejemplo
claro lo constituyen los préstamos para la compra de vehiculos, donde el cumplimiento
se garantiza con la garantia mobiliaria o bien, aquellos créditos cuyo cumplimiento esta

garantizado con un gravamen hipotecario.

Desarrollada la investigacion, se pueden enumerar algunas caracteristicas de los
contratos utilizados por los bancos, las cuales son:

a) Son documentos que tienen fuerza de ley entre los contratantes.

b) Son acuerdos que rigen todas las operaciones del banco dentro de sus actividades
de intermediacion financiera. Es decir, se utilizan al extender créditos o recibir

depésitos.

¢) No son documentos utilizados exclusivamente por los bancos; también los emiten
instituciones del sistema como las micro financieras, cajas de ahorro y cooperativas

de crédito.

d) Generalmente son contratos de adhesion, es decir, se distinguen por seguir formatos

preestablecidos por el banco. De tal manera, el usuario cuenta con poco margen de

4 hitps:/leconomipedia.com/definiciones/contrato-bancario.htm! (Consultado 28 de octubre de 2021)
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contraparte. Esto no escapa a la esfera de la garantia hipotecaria, donde el usuario-
debe aceptar el texto del contrato para obtener el crédito, sin margen de discusiéon en

cuanto a la redaccion de las clausulas.

e) Es indudable la ventaja de la entidad financiera, pese a que se discuta el esfuerzo de

las autoridades al desarrollar normas de proteccién al consumidor y de transparencia.

f) Son acuerdos de naturaleza onerosa y mercantil porque nacen de una relacién

comercial, vinculada en este caso a la prestacién de un servicio financiero.

g) Son documentos bilaterales, entre la entidad financiera y su cliente.

h) El contrato puede establecer un vinculo temporal, como en el caso de un préstamo.

Sin embargo, existen acuerdos de duracién indeterminada, como la apertura de una

cuenta de ahorro.

En cuanto a la recuperacién de los préstamos concedidos por las entidades bancarias, el
Articulo 51, de la Ley de Bancos y Grupos Financieros, establece que: “Los créditos que
concedan los bancos deberan estar respaldados por una adecuada garantia fiduciaria,
hipotecaria, prendaria, o0 una combinacién de éstas, u otras garantias mobiliarias, de
conformidad con la ley. Los créditos sujetos a garantia real no podran exceder del setenta
por ciento del valor de las garantias prendarias, ni del ochenta por ciento (80%) del valor
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prevalece sobre el otorgamiento de los préstamos, maxime si se considera que al no™
pagarse deberan utilizarse los mecanismos legales de recuperacion y en ello no solo

debe contemplarse el desgaste judicial, sino el tiempo de recuperacién del mismo.
3.5.1 Voluntad del deudor en un contrato bancario

Sin embargo, pese a las consideraciones antes indicadas, debe respetarse la libertad que
tienen las partes para contratar y obligarse, principio reconocido en el Articulo 1251 del
Cadigo Civil, sin que dicha libertad deba restringirse cuando el negocio juridico se celebre
entre una entidad bancaria y un particular, en cuyo caso también debe respetarse la
normativa legal vigente. La voluntad del sujeto debe estar revestida de todos los
caracteres para su validez, como son la capacidad de este y por supuesto, libre de
presion o de acto de violencia, lo cual es discutible sobre todo cuando la necesidad del

usuario lo representa el otorgamiento del crédito.

Al respecto las necesidades de un pais en subdesarrollo, donde la necesidad de la
vivienda cada vez es mas alta y los créditos para la obtencién de una casa digna son
altos y cuyo salario minimo no alcanza para pagar enganche o una sencilla cuota de
vivienda. Donde el nivel de endeudamiento puede ser tan alto y la necesidad de trabajo
cada dia es mas incesante, se cuestionara siempre la voluntad del deudor en los
contratos bancarios, pues necesitara de la banca aun para recibir sus pagos, para pagar
los servicios de vivienda e incluso depender de dicha institucion si quisiera obtener una

casa al crédito, sumando los ingresos econémicos de su grupo familiar.
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4. Vulneracion del derecho de igualdad y su incidencia juridica derivada de la

aplicacion del Articulo 836 del Codigo Civil

Previo al analisis y posicion de la investigacion planteada, es importante definir los
términos que son importantes en el desarrollo de la misma. Al efecto, vulneracion
proviene del latin vulneratio, onis que significa herida, ofensa, lo que puede traducirse

como una ofensa causada por la transgresién de un mandato o una norma.

Al tratar el principio de igualdad, establecido en el Articulo 4 de la Constitucién Politica
de la Republica de Guatemala, puede notarse como la carta magna configura tal
disposicion con la libertad y establece: “En Guatemala todos los seres humanos son libres
e iguales en dignidad y derechos. El hombre y la mujer, cualquiera que sea su estado
civil, tienen iguales oportunidades y responsabilidades. Ninguna persona puede ser

sometida a servidumbre ni a otra condicién que menoscabe su dignidad...”

Lo anterior supone una separacién entre dignidad y derechos, debido a que la doctrina
juridica concede especial relevancia a la dignidad de la persona, la cual origina el derecho
a la dignidad humana y fuente de otros derechos. Es confusa la separacion constitucional
puesto que la dignidad no se estudia separada de otros derechos de la persona, siendo
que ésta se relaciona con todos los derechos individuales. Lo expuesto en el texto
constitucional afirma y confirma la dignidad como presupuesto de la condicion de persona

humana y la libertad como presupuesto del ejercicio de todos los derechos
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En esa misma linea se configura la dignidad como el valor que tienen todas las personas
por el solo hecho de existir en el mundo, que les otorga €l derecho de ser respetadas,
esto involucra el respeto a sus derechos en una escala de igualdad frente a los demas

ciudadanos.
4.1. Laigualdad y los derechos reales

Al representar la igualdad frente a la ley debe concebirse como el principio que reconoce
que todas las personas deben ser tratadas de la misma manera por la ley y sujetas a las
mismas leyes de justicia, o cual es discutido cuando se discute frente a la equidad,
entonces la aplicacion de la ley resulta siendo diferente para privilegiar determinados
intereses por conveniencia social, bajo la justificacion de ser lo justo e idéneo para los

bienes protegidos.

En ese intento por equiparar la diversidad de derechos de los sujetos, ya sea por raza,
economia, desventajas fisicas, resalta el principio de justicia, sobre todo cuando se trata
de propugnar sobre el bien comuin y es alli donde entra el juego el patrimonio de las
personas, donde sin duda alguna el hombre puede concebir el jus in re, es decir, el poder
o dominio sobre las cosas. Esa manifestacion sobre las re, solo es posible porque éstas
son o pueden ser objeto de apropiaciéon, constituyendo el fin de apropiacion y de

pertenencia que hace el Estado sobre determinados elementos y la exclusion de aquellos
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por ejemplo, el sol o la luna.

Es concebible entonces la referencia doctrinaria de los derechos reales como: “poder
juridico que permite a su titular tener poder y obtener ventajas econémicas de una cosa
frente a todos™? dada la relacion juridica manifestada entre una persona y un bien o una
cosa. En ese caracter de apropiaciéon del que gozan todos los ciudadanos de un pais,
también deben manifestarse los principios constitucionales, garantizando con ello el bien

comun de toda la poblacion.

En ese plano de justicia se identifican dos grupos de derechos, los personales y los
reales, manifestandose unos con los otros dentro de una relaciéon contractual, de la que
depende la libertad de contratacion frente a la realizacion de la voluntad humana, con el
anico margen de hacer todo lo que la ley no prohibe, se configura el Estado en cuyo
estrado descansa la confianza de los ciudadanos sobre la creacién de las normas

juridicas, cuyos efectos se espera cumplan con el bienestar comun.

Es por esa misma razoén, que tanto derechos personales como reales, estan provistos de
sus propios presupuestos para su realizacién, asi como, del respeto entre unos y otros
sin que por ello la ley deba privilegiar determinados derechos para favorecer intereses de

un determinado grupo, puesto que la carga positiva de su realizacién esta basada en los

42 hitps://www.conceptosjuridicos.com/derecho-real/ (Consultada el 02 de marzo de 2021)
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Respecto a ello, cada derecho real ha sido concebido con sus caracteristicas propias y
provistas de cierta funcionalidad que le permite un desarrollo determinado de sus
presupuestos legales, de acuerdo a su naturaleza y cuyo cumplimiento se manifiesta
dentro del derecho contractual. De esa cuenta que, la propiedad tiene sus propios
elementos o facultades y cuya separacion de alguna de ellas crea un nuevo derecho real,
por cuanto, su titular podra gozar Gnicamente de la o las facultades conferidas sin que

por ello deba restarle caracteristica alguna al derecho real principal, la propiedad.

Es importante sefialar que en las diferentes legislaciones la concepcién de la realizacion
de los derechos reales ha provisto un numeros apertus para poder reforzar algunos de
ellos de acuerdo a la necesidad de las partes e incluso ante la posibilidad de cambio,
donde la ley debe adecuarse a la realidad social; sin embargo, es importante sefalar que
donde es permisible la creaciéon de derechos reales fuera de los concebidos legalmente,
se crean pautas y se configuran derechos, a fin de garantizar el bien personal y que no

se transgredan determinados derechos por beneficiar a un cierto sector.

4.2. La naturaleza de los derechos reales y su provisionalidad juridica

Cuando se trata el tema de la naturaleza de los derechos reales es importante
desenredad este complejo y no menos importante tema, puesto que se refiere el mundo
material donde converge el caracter de apropiacion de los sujetos sobre determinados

elementos materiales y cuya denominacion es tomada, expresada y regulada por la ley.
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impensable tan siquiera referirse a los demas grupos de derechos reales, dado que de

ella se desprenden, ya sea en forma desmembratoria 0 accesoria y sobre los cuales los
individuos manifestaran su caracter de apropiacion y cuya relacion juridica provocara

necesariamente repercusiones en el campo del derecho.

Es asi como de las facultades de uso, goce, concebidos como derechos materiales, le
permiten al titular disfrutar materialmente del bien, por lo que la doctrina al integrarlos los
denomina como usufructo, por el aprovechamiento de los frutos del bien; pero también,
resaltan las facultades o poderes juridicos, donde el tituiar podra enajenar o reivindicar el
bien como un derecho erga omnes, oponible frente a terceros y donde la persona

conservara la nuda propiedad a cuya proteccion estara cefiida la propia ley.

De esa cuenta en un contrato de uso, el titular quedara facultado con la provisionalidad
juridica para el ejercicio de tal derecho y no por ello, debera colisionar con las otras
facultades conservadas por el propietario, de igual forma sucederia en cualquiera de los
otros derechos, como el goce, la enajenacién o la reivindicacion. En ese sentido, la
persona que conserva la titularidad sobre la nuda propiedad, podra vender ese derecho,
incluso reivindicarlo frente a terceros, sin que por ello se sienta afectados por aquellos de

los cuales se ha desprovisto por la certeza de la ley.

Tal disposicion legal pone de manifiesto determinadas facultades separadas de la
propiedad y cuyo caso, su titular gozara de un derecho sobre un bien ajeno, lo cual no

ocurre en un derecho real de garantia, puesto que el mismo esta provisto de sus propias
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garantiza el resguardo del derecho de su titular, por cuanto la ley crea normas especificas

que lo regulan, pero también, que lo dotan de la eficacia y ejecutoriedad sin que por ello

deba lesionarse algin derecho del propietario.

De esa cuenta surge la prenda, conceptualizada actualmente como garantia mobiliaria y
la hipoteca, con sus caracteristicas propias, en otras legislaciones surgira también la
anticresis como un derecho real accesorio, de origen convencional que al igual que la
hipoteca recae sobre bienes inmuebles, cuyo titular adquiere el derecho sobre los frutos

del bien con la obligacién de aplicarlos al pago de la deuda.

Lo anterior, robustece la naturaleza entre unos u otros derechos, dado su razon de sery
la posibilidad de cumplimiento sin necesidad de afectacion entre los mismos, por cuanto
su titular podra poner de manifiesto la carga legal que le permite gozar de las facultades

que le otorga tal derecho.

4.3. Elrol de la hipoteca bancaria

Los bancos, como sociedades anénimas, son instituciones mercantiles que realizan
operaciones de crédito clasificadas 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 recibido, esto a través de créditos. Dichas operaciones influyen en la contabilidad
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debe y se carga en la cuenta del haber.

Ahora bien, respecto al tema que ocupa en esta investigacién, especificamente con

relacion al crédito en la banca, que propicia el nacimiento de una garantia para reforzar

su cumplimiento, tanto de tipo mobiliaria como hipotecaria. Al respecto, el deudor estara

obligado por ley al cumplimiento de la obligacion, pero si incumple sera penalizado a

través de su patrimonio para la recuperaciéon del crédito debido ante la institucién

bancaria.

Para el tratadista Octavio A. Hernandez, “el crédito es una institucién econémico juridica
por cuya virtud una persona da a otra un bien presente a cambio de la promesa de que
se le entregara al vencimiento de la obligacion, otro bien o su equivalente.”® Es una
entrega de un valor real y actual, a cambio del cual se recibe una promesa de reintegro

futuro.

Para ello, se dispone de mecanismos legales que sujetan el cumplimiento de la persona
al crédito otorgado, cuyos presupuestos considerados en ley, no deben violentar facultad
alguna del propietario, por cuanto, podra seguir usando, gozando e incluso reivindicando
su propiedad contra cualquier detentador, o disponiendo del bien ya sea como venta

cuando asi le parezca sin que por ello se afecte la garantia hipotecaria.

43 Hernandez, Octavio. El crédito bancario. Pag. 74
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De acuerdo con la Ley de Bancos y Grupos Financieros los créditos que concedan los
bancos deberan ser adecuadamente asegurados con garantia prendaria o hipotecaria,
de conformidad con los preceptos legales y reglamentarios. Antes de autorizar cualquier
crédito prendario o hipotecario, los bancos justipreciaran por medio de peritos valuadores

el valor de la garantia.

El Articulo 90 de la Ley de Bancos y Grupos ﬁnanéieros dispone que el deudor o el
depositario, en su caso, estara obligado a dar aviso al banco de cualquier cambio que se
produjere en las condiciones que estipule el contrato respecto de la manutencion,
conservacion, ubicacién y seguros de los objetos dados en garantia; o cuando se trate
de préstamos de avio pecuario, de las pérdidas ocurridas por muerte, robo, hurto o
cualquiera otra causa, del ganado dado en garantia, circunstancias que se consideran
puedgn afectar sin duda alguna al acreedor, para que este tome las decisiones

necesarias a fin de proteger el cumplimiento del crédito concedido.

Asi mismo, los bancos podran constatar periédicamente, por medio de sus propios
inspectores o por delegados contratados al efecto, las inversiones efectuadas por los
p}estatarios con el producto de los préstamos concedidos y las condiciones en que se
encuentran las garantias reales. Estas personas facultadas por la entidad bancaria
tendran derecho de exigir a los prestatarios toda clase de datos e informaciones

relacionadas con el objeto de su inspeccién. Si un deudor se opusiere a la inspeccién, o
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judicialmente el cumplimiento de la obligacion.

El aviso respectivo debera hacerse por escrito dentro de los quince dias siguientes a la
fecha en que tal cambio o pérdida se hubiere producido. Si el deudor no cumpliere con lo
establecido en al articulo citado, el banco podra dar por vencido el plazo del préstamo y
el saldo insoluto sera inmediatamente exigible. Circunstancia que privilegia sin duda
alguna la recuperacion del crédito concedido por el banco, dado el riesgo por el soporte

de la garantia.

En el caso de la garantia prendaria, se gravara un bien mueble para garantizar el
cumplimiento de una obligacion. A través del contrato de prenda da al acreedor el derecho
de ser pagado con preferencia a otros acreedores, del precio en que se venda la prenda

de conformidad con los Articulos 880 y 882 del Cédigo Civil.

Como modalidad de este tipo de garantia, merece especial mencién la prenda sin
desplazamiento: agraria, ganadera o industrial. De conformidad con el Articulo 89 de la
Ley de Bancos, los créditos sujetos a esta garantia mobiliaria no pueden exceder del 80%
del valor de las garantias prendarias cuando se trate de valores negociables
comprendidos en el Articulo 107 de la Ley Organica del Banco de Guatemala, ni del 70%

de otras garantias prendarias.

Respecto a la garantia hipotecaria, se gravan bienes inmuebles para garantizar el

cumplimiento de una obligacion, diferenciandose entre una y otra sobre el bien que debe
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tipo de garantias no pueden exceder del 50% del valor del bien hipotecado. Es justo alli
donde puede considerarse el nacimiento de la llamada hipoteca privilegiada o bancaria,
diferenciada basicamente en el contrato de mutuo con garantia hipotecaria entre
particulares, dado que el acreedor en el primero de los casos es una institucion financiera,

por lo regular un banco y en el otro caso, es el acreedor hipotecario es un particular.

En ese sentido, el crédito hipotecario es aquél que lleva como garantia para el banco, un
contrato accesorio de hipoteca, o sea el gravamen real sobre determinado inmueble en
resguardo de la obligacién crediticia constituida. Claramente la doctrina y la ley son
terminantes al establecer que en esta clase de contratos el deudor no queda obligado
personalmente ni alun por pacto expreso, ya que la hipoteca recae directa y
exclusivamente sobre bienes en que se constituye, lo cual marca la naturaleza de dicho

derecho real.

Al respecto el acreedor tiene derecho, en caso de insolvencia del deudor, para promover
la ejecucion de la hipoteca, a solicitar la venta en publica subasta para la recuperacion
del crédito y hacerse pago con el producto obtenido, maxime atin que por la caracteristica
de indivisibilidad que tiene la hipoteca, subsiste integra sobre el bien gravado, aunque se

reduzca la obligacién.

De alli qgue no sea necesario que la hipoteca incida en bienes inmuebles propiamente

dichos, segln su naturaleza; es factible también que recaiga en bienes por analogia o
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a favor del mismo duefio del inmueble hipotecado, como también puede pactarse,
siempre en garantia de una obligacion crediticia, sobre inmuebles sujetos al régimen de
la propiedad horizontal, en inmuebles bajo statu-quo de una proindivisién, etc., y ain mas,
puede pactarse como una de sus modalidades, conocida modernamente como sub

hipoteca que no es mas que un gravamen real sobre otro gravamen real.

Al respecto, como derecho real privilegiado al tratarse de situaciones en que entran en
juego los bancos, debe contarse con el consentimiento previo del acreedor para que
pueda sub hipotecarse en todo o en parte, llenandose las formalidades y requisitos
establecidos para la hipoteca, siendo una circunstancia esencial para que el Registro

General de la Propiedad opere el nuevo gravamen.

No obstante la garantia real que representa la hipoteca para los bancos, éstos para
solventar las situaciones crediticias en caso de insolvencia del deudor, se ven compelidos
a instaurar las acciones judiciales pertinentes en ejercicio de sus derechos, lo que desde
luego implica gastos y problemas; y, en muchos casos representa pérdidas, ya por la
naturaleza misma del bien gravado, o por la falta de prevision al aceptarlo en garantia de
la obligacién pre constituida, dentro del gravamen real accesorio del pacto crediticio

principal.
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Tal como ya se ha indicado, la propiedad 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, cuya disposicion se
encuentra contenida con caracter constitucional en el Articulo 39.

El objeto del derecho de propiedad esta constituido por todos los bienes susceptibles de
apropiacion. Para que se cumpla tal condicién, se requiere que los bienes sean dtiles,
que existan en cantidad limitada y susceptible de ocupacién. Es a su vez un poder moral,
individual, exclusivo y perfecto, pero con caracter de limitacién y subordinacién, asi como

también perpetuo.

Un analisis entre el Articulo 464 del Codigo Civil que establece: “La propiedad es el
derecho de gozar y disponer de los bienes dentro de los limites y con la observancia de
las obligaciones que establecen las leyes.” Tal como se ha indicado, que es el derecho
real de goce y disposicion por excelencia oponible erga omnes, reviste sus propias
facultades que le hacen el maximo exponente sin mayor limitacién de los derechos

concedidos por el titular de este.

Una de las facultades del propietario respecto a los otros derechos reales lo sera sin duda
alguna la enajenacion, por cuanto, el titular podra disponer del bien en la forma que mejor
le parezca no importando sea a través de una venta del bien. En ese sentido, un bien
sobre el que pesa una garantia hipotecaria, dispuesta entre particulares, podra ser

vendido por el propietario tomando en consideracion la aceptacion expresa que de la
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Lo anterior no repercute en el cumplimiento de la garantia, dado que si el deudor incumple
podra ejecutarse la garantia no importando en que manos se encuentre el bien, esto
refuerza el caracter de las propias caracteristicas o funciones que impregnan este
derecho real y cuya fuerza ejecutiva permanece no importando quien sea el nuevo

propietario.

Respecto a los créditos bancarios garantizados con hipoteca, el Cédigo civil establece en
el Articulo 836 que: “El duefio de los bienes gravados con hipoteca podra siempre
enajenarlos o hipotecarlos, no obstante cualquier estipulacién en contrario, salvo lo que

se establezca en contratos que se refieran a créditos bancarios.”

Lo anterior otorga caracter preferencial a los créditos bancarios, pues el propietario del
bien no puede disponer del mismo sin que medie autorizacién del banco. En la practica
es casi nula la posibilidad que la entidad bancaria otorgue tal autorizacién, ya que para
ello el nuevo propietario deberda comparecer y aceptar el pago del crédito,
constituyéndose como nuevo deudor, lo que infiere que para ello debera pasar una serie
de requisitos para ser calificado por la entidad bancaria para su aceptacién, que en la

mayoria de los casos puede carecer de idoneidad para la institucidn crediticia.

Esto desde ya desnaturaliza la voluntad de las partes manifestada en un primer inicio

Unicamente por la compraventa del bien, que se ve perjudicada por la voluntad de la
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Sin duda alguna tal disposicion contraviene lo establecido en el Articulo 1805 del Cédigo
Civil que prescribe: “Pueden venderse las cosas futuras antes de que existan en especie
y también una esperanza incierta. Igualmente pueden venderse las cosas o derechos
litigiosos o con limitaciones, gravamenes o cargas, siempre que el vendedor instruya
previamente al comprador de dichas circunstancias y asi se haga constar en el contrato.”
Dicho sea de paso, es innecesario violentar la facultad de enajenacién del propietario,
puesto que el mismo ya dispone de los poderes emanados de la garantia hipotecaria para

la recuperacién del crédito concedido.

4.6. Violacion al derecho de igualdad en la enajenaciéon de bienes inmuebles

gravados con créditos hipotecarios de una entidad bancaria

Tanto en el contrato de mutuo como en el crédito bancario lo que pretende la persona es
la obtencion de un dinero para cumplir sus fines, el cual generara intereses, los cuales
son de beneficio para el que otorga el crédito, constituyéndose como acreedor, no

importando si se refiere a una entidad bancaria o bien un particular.

Existen algunos aspectos que se deben de considerar en el caso de los bancos como

acreedores y de los deudores, de los cuales pueden mencionarse:
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otorgan al deudor.

Para el aseguramiento del pago del crédito hipotecario’se dispone la constitucion de

garantia hipotecaria.

La intencién del usuario al solicitar un crédito bancario no es el impago y con ello
perder el bien inmueble, producto de su esfuerzo, la que en la mayoria de los casos

le sirve como vivienda.

Los bancos constituyen un importante sector econémicamente poderoso, por cuanto
la interpretacion del Articulo 836 del Codigo Civil, resulta beneficiosa para una sola

de las partes dentro de la relacién contractual.

Dentro del riesgo que debe cubrir los bancos respecto a la devolucion del monto
prestado, como una contingencia o posibilidad de peligro, fundada en la necesidad de
recuperacion del dinero otorgado por considerarse que pertenece a todos los usuarios
que tienen sus fondos en el banco, situacion discutible, cuando se entiende que son

fondos de ahorro mas no autorizados para ese efecto por los cuentahabientes.

Es importante entender que desde el dia que el deudor contrae la obligaciéon de dar un

bien cierto hasta el dia de su cumplimiento existen riesgos de que ese bien, el cual es

insustituible se deteriore o se destruya, lo cual sucede también en créditos hipotecarios
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justificacion aparece de la importancia sobre las supervisiones que el acreedor pueda

realizar en el bien, objeto del crédito, garantizando con ello que si este ha sufrido una
baja en el valor sea mejorada la garantia por parte del deudor hipotecario, con lo cual

elimina ciertos riesgos de pérdida para el banco.

En la practica es com(n que los bancos no otorguen créditos sobre bienes cuyo dictamen
de evaluacién lleve implicito mucho riesgo, incluso debe de considerarse que ya el banco
se hace una reserva sobre el valor del bien, pues no otorga el crédito sobre el valor de
mercado, sino que lo hace bajo una valuacién bancaria que lleva impuesto el margen de
riesgo que en la mayoria de los casos va sobre un 60 o 75% sobre el valor del bien, con
lo que se concluye que el banco ya cuenta con diferentes medidas que refuerzan el
cumplimiento de la obligacién contraida por parte del deudor hipotecario, lo que hace

innecesario violentarle su derecho de disposicion sobre el bien.

Otro aspecto a considerar es que si puede suceder que el deudor por algtin motivo de
fuerza mayor ya sea pérdida de empleo, negocios, salud o cualquier otra situacion se vea
en imposibilidad de pagar, para lo cual podra recurrir a la venta del bien para la obtencién
de recursos y cumplimiento de la deuda a fin de no quedar mal con la institucién bancaria,
sin embargo, dicha situacién le queda limitada ya que tampoco podra acudir a una
subasta voluntaria cuando la propia enajenacién esta limitada por la aceptacion de un
banco, salvo que el interesado pague la deuda y espere la cancelacién hipotecaria, en

cuyo caso estaria en riesgo el derecho sobre la propiedad que pretendiere adquirir.
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garantizados con hipoteca por cuando limitan las facultades propias del derecho real Geaf{”s““k&

propiedad, sin tomar en consideracién que la naturaleza de la hipoteca consiste en gravar

el bien, mas no la limitacidon de facultades propias inherentes al titular del derecho real

principal. La incidencia juridica derivada de la aplicacién del Articulo 836 del Céodigo Civil

se desprende por la desventaja que enfrenta el particular frente a las instituciones

bancarias quienes cuentan con todos los mecanismos legales y de proteccién estatal

para la recuperacion del crédito, no importando si el particular se encuentra en riesgo de

perder su bien por no contar con los medios idéneos para evitar una pérdida total de su

patrimonio.
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Para esta investigacion, es de suma importancia determinar cual es la problematica
encontrada y para efectos de la presente se determiné la vulneracion del derecho de
igualdad y su incidencia juridica derivada de la aplicacion del Articulo 836 del Cédigo
Civil, por el grado de importancia que tiene para todos los guatemaitecos derivado de la

creciente necesidad de optar a créditos con intereses accesibles.

La base legal de ia misma, se encuentra en la propia Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala y en la Ley de Bancos y Grupos Financieros. Es deseable que los las
partes de la relacién juridica en la constitucion de créditos bancarios garantizados con
hipoteca se encuentren en igualdad de condiciones para pactar y liberarse de las
obligaciones contraidas, desde un marco de respeto y garantia del derecho de propiedad,

sin mas limitaciones que las impuestas en ley.

Se considera que la problematica, se resuelve con modificacidn del privilegio de
prohibicién de venta que el derecho real de hipoteca otorga a los bancos, mismo que
podria inclusive considerarse inconstitucional por limitar la facultad de disposicién
inherente al derecho real de propiedad. Con ello, se mantiene el principio de igualdad
entre los contratantes de la relacién juridica de crédito bancario, resguardando el principio
de igualdad establecido por el Articulo 2 de la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala.
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