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INTRODUCCION

El presente trabajo de tesis, es el resultado de la interrogante a menudo hecha por mi persona,
sobre el tema relacionado con los derechos de posesion sobre bienes inmuebles, toda vez que
considero que los mismos actualmente, no se encuentran regulados en forma concisa y no existe un
ente registral que controle cronologicamente el registro y control de las enajenaciones, anotaciones o
limitaciones que afectan a los mismos, peor aun, en mi opinion no existe regulacion expresa alguna

sobre la hipoteca de tales derechos posesorios.

Personalmente, he podido constatar que la hipoteca sobre los derechos de posesion, en la
actualidad, unicamente la ha llevado a la practica una institucion bancaria del medio financiero,
especificamente en lo relativo al otorgamiento de asistencia crediticia, surgiendo de esa manera, la
inquietud sobre el presente tema, ya que tal situacion en un momento dado y bajo ciertas
circunstancias, pondra en marcha el andamiaje jurisdiccional ya que el marco juridico bajo el que se
desenvuelve la actividad de la banca, necesariamente se vera afectado por el ejercicio derivado de los
derechos y obligaciones contenidos en los contratos de mutuo cuya garantia es hipoteca sobre los
derechos posesorios de bienes inmuebles y a los cuales necesariamente se le aplican, al menos en la
practica, un procedimiento de caracter civil. El presente trabajo, abarca en si, el analisis de las
repercusiones practicas que supone la reforma al Articulo 835 del Codigo Civil, ya que de nada
serviria tal reforma y peor aun la creacion de un registro de derechos posesorios en las
municipalidades del pais, si juridicamente es improcedente el ejercicio de los derechos que derivan
de los mutuos que se celebren bajo tales circunstancias, al quedar los mismos a merced del criterio
de los organos jurisdiccionales, quienes a la fecha discrepan de la efectividad e incluso la
fundamentacion legal de tal clase de garantia; y discrepan ya que segun antecedentes que se incluiran
en el presente trabajo, se tiene conocimiento de resoluciones judiciales en las cuales se ha llegado
incluso a sentencia favorable al acteedor, asi como la desestimacion de las demandas en los

organos jurisdiccionales, por improcedentes.

Por ultimo, cabe hacer mencion de las probabilidades, que existirian en el aspecto crediticio
para los habitantes del pais, especialmente en el interior de la republica y para las instituciones
bancarias, ya que ello permitiria que, por un lado la poblacion tenga acceso a un desarrollo

economico, social y cultural de sus comunidades y por el otro un crecimiento de las instituciones

(i)



bancarias en nuestro pais, lo que a su vez permitiria la apertura de fuentes de empleos; es decir que
dicha reforma del Articulo que nos ocupa, afectaria positivamente a mas de un sector de la

poblacion.

Tema de actualidad, también lo constituye la entrada en vigencia del Tratado de Libre Comercio
(TLC), el cual tendra repecusiones hasta la fecha insospechadas en nuestra economia, por lo que
considero que es necesario adoptar cambios que permitan adaptarnos a las exigencias de capacidad
de competitividad, las cuales serian nulas si no se cuenta con las herramientas necesarias que
permitan enfrentar un desafio de tanta magnitud como lo es la entrada en vigencia de dicho tratado.
De sobra es sabido las limitaciones y obstaculos que enfrenta la mayoria de guatemaltecos, que
carecen de bienes que les permitan ser sujetos de asistencia crediticia, para poder invertir en
educacion, agricultura, industria y comercio, lo cual seria plausible si se tomara en cuenta, a mas de
otras garantias; el patrimonio de los derechos de posesion para ser sujeto de asistencia crediticia, los
cuales existen en un sin numero en nuestro pafs, y que ello se convirtiera como cualquier otra
garantia, en un quehacer diario, usual y legalmente regulado en nuestro ordenamiento sustantivo y

adjetivo civil, y que se involucraran mas de una instituciéon bancaria en tal empresa.

En conclusion, el presente trabajo iniciara por tratar en el capitulo I, las formas mas usuales de
garantizar una obligacion; la definicién de la garantia, que son los derechos reales de garantfa, la
posesion, elementos formales de la posesion, la usucapién como una forma de adquirir la propiedad,
consideraciones generales de la Ley de Titulacién Supletoria y los antecedentes historicos de la
reparticién de la tierra en nuestro pais, asi asi como lo relativo a la publicidad registral contenida en

el orden juridico del pafs.

En el capitulo II, desarrollaré lo relativo a el por qué de la necesidad de reformar el
Articulo 835 del Coédigo Civil, la necesidad de la creacion de un registro en las municipalidades del
pals, y la obligacion legal que existe para que estas creen dicho Registro. El capitulo III, versara
sobre el analisis de los requisitos y la regulacion legal de las garantias contenidas en la Ley de Bancos
y Grupos Financieros; el juicio ejecutivo en la via de apremio regulada en el Codigo Procesal Civil y
Mercantil, los antecedentes juridicos procesales existentes, ya contenida en los o6rganos

jurisdiccionales respectivos, la factibilidad de una ejecuciéon en la via de apremio, basada en la

(i)



reforma del Articulo 835 del Cédigo Procesal Civil Mercantil y IV se propondra la solucién al
problema planteado, de conformidad con los resultados de la investigacion a la que se llegue en el

presente trabajo.

(iii)



CAPITULO T

1. Formas mas usuales de garantizar las obligaciones

En nuestra legislacién civil y mercantil, cualquier obligaciéon derivada de un mutuo se
garantiza en una forma real o personal; siendo la garantfa real la que en nuestra ley Civil
establece que se da en dos formas: a través de la garantia hipotecaria y a través de la garantia
prendaria, mientras que personalmente se garantizan los mutuos mediante el otorgamiento de
fianza. La regulacion legal de dichas garantias la encontramos en los Articulos ochocientos
veintidés y ochocientos ochenta (822 y 880) del Cédigo Civil de Guatemala. Cabe hacer
mencion aqui que también existen o se pueden establecer dichas garantfas de forma mixta:
hipotecaria prendaria o fiduciaria hipotecaria, o aun en forma tripartita: hipotecaria prendaria y
fiduciaria. Sin embargo, nuestra investigacion se orientard con énfasis sobre todo hacia la

garantfa real de la hipoteca, toda vez que es el tema que nos ocupa.
1.1. La garantia

Para los efectos de la presente investigacion, dejando de lado innumerables
definiciones, adoptamos la siguiente definicién de garantia: “Afianzamiento, Fianza (v), ...
// Caucién (v). // Obligacion del garante (v). // Cosa dada en seguridad de algo. //

Proteccion frente a peligro o riesgo™.’
1.2. Derechos reales de garantia

Son aquellas garantias constituidas a favor de tercero para el cumplimiento de una
obligacion que recaera, de conformidad con nuestra legislacion, en bienes inmuebles

(hipotecas o en un bien patrimonial (prenda) que se halle en el comercio de los hombres.

La diferencia con otra clase de garantias, estriba en la apreciaciéon que el acreedor
hace del bien hipotecado o pignorado a su favor; e incluso permite controlar si la garantia

se deprecia o sufre deterioro para poder proceder a su ejecucion.

En el campo del derecho privado, especificamente en el sistema de seguridades y

garantfas que este ofrece a los particulares, destaca primordialmente la hipoteca, por

1 Osorio, Manuel, Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, pag. 453.
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cuanto que esta constituye un derecho real de gran utilidad, que ofrece en el campo
econémico una excelente cobertura debido a su continua utilizacién por los particulares y

su caracter funcional.

A través de su utilizacién se obtiene la movilizacion del crédito, lo cual implica la
posibilidad de disponer al momento de constituirse de efectivo, sin necesidad de tener que
enajenar anticipadamente los bienes, ni que exista la desposesion de los mismos. Es decir,
que el constituyente de hipoteca o deudor hipotecario, segin sea el caso, continia duefio y
poseedor de los bienes hipotecados. Puede entonces, seguir con sus actividades, y si la
garantfa no llega a realizarse debido a que las obligaciones se cumplen en la forma prevista,
el constituyente de la hipoteca vera con satisfaccion, al cancelarse la misma, como se
reintegra a su patrimonio la totalidad del valor de sus bienes en sus diferentes aspectos

considerados.

Se hace necesario tratar de definir la Institucién objeto de estudio siendo la
primera la que presenta Carlos E. Mascarefias: “La hipoteca es un procedimiento normal
de obtener crédito para quien, siendo propietario de bienes inmuebles, los ofrece en
garantfa de la devoluciéon de un préstamo o del cumplimiento de una obligacion. Bianchi
define esta institucion de la siguiente forma: “Es un derecho real perteneciente en razén
de la inscripcion y desde el momento de ésta al acreedor, sobre los inmuebles del deudor o
del tercero la posesion de la cosa hipotecada y la facultad de disponer de ella, el Acreedor
adquiere la facultad de perseguirla cualquiera que sea la mano en que esta se encuentre, y
ser pagado con el precio de la misma, con la preferencia correspondiente al grado de
inscripcion.

No obstante que las anteriores definiciones parecieran completas, aunque de sobra es
sabido lo dificil de las definiciones en el derecho civil; les hace falta un elemento
importante que es la accesoriedad de este derecho en relacion a la obligaciéon que garantiza.
En este sentido, la definicién que propone el tratadista Rosa Sastre es mas completa, por
cuanto incluye en ella la mayorfa de caracteres que la diferencian de los demas derechos
reales; siendo esta: LLa hipoteca es un derecho real de vinculacion y realizacion de un valor

en funcién de garantia del cumplimiento de una obligacién dineraria de caracter accesorio



e indivisible, de constitucién registral, que recae directamente sobre bienes inmuebles

ajenos, enajenables y que permanecen del propietatio.

Nuestro ordenamiento sustantivo civil contiene en el Articulo 822 la definicion de
hipoteca de la siguiente forma: “La hipoteca es un derecho real que grava un bien
inmueble para garantizar el cumplimiento de una obligaciéon”, aunque es dificil definir tal
institucion, es la contenida en nuestro codigo. De esta definicion legal, se establece la
naturaleza juridica de la institucién y la considera un derecho real, por un lado, y por el

otro dandole un caracter inmobiliario.

Sin embargo, tanto la definicién de Roca Sastre como la contenida en el Codigo Civil,
demuestran efectivamente que la hipoteca es algo accesorio, relacionado con una
obligacién principal, que es por ejemplo en el otorgamiento de un crédito y constituida
para dar seguridad al cumplimiento de una obligaciéon. Debe tomarse en cuenta la
existencia de dos elementos que siempre estaran presentes en las hipotecas que son: La
existencia de una obligaciéon que se establece y desarrolla con independencia de la

hipoteca. Y, la constitucién de la hipoteca como un deseo de garantizar la obligacion.
1.3. La naturaleza juridica

La doctrina considera generalmente la hipoteca como un derecho real, y la cual es
de aceptaciéon generalizada, asi se deduce del examen de la mayoria de legislaciones del
mundo, y desde tiempos inmemoriales. Ia excepcion a dicha regla es el caracter que en un
momento dado los procesalistas le dan a dicha institucion, toda vez que la importancia de

la misma, para ellos es procesal.

La hipoteca es uno de los derechos reales mas claramente definidos y que reine
una serie de circunstancias y caracteristicas que hacen de la misma un tipo orientador de
los derechos reales de garantfa. Esto no quiere decir que la concepcion de la hipoteca
como derecho real no ofrezca ciertas diferenciaciones. Bajo diferentes aspectos y segin
cual fue el angulo visual que se adopte pueden encontrarse en ellas notas diferenciadoras

dentro de la categoria de los derechos reales.

Esencialmente y siempre en consonancia con lo anterior, la doctrina ve en cuanto a la

naturaleza de esta Institucién, segun el punto de vista, puesto que para el derecho
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sustantivo es un derecho real, mientras que para los procesalistas y para el acreedor en si,
Es un derecho a realizarse a través de un procedimiento establecido en ley (en Guatemala,
dichos procesos estan contenidos en el Cédigo Procesal Civil). Esto es lo que asegura es el
cumplimiento de una obligacién, ya que con ello la necesidad de cumplir se asegura con la

hipoteca.
1.4. Caracteristicas

La institucién de la hipoteca, posee elementos y caracteristicas que la distinguen y

diferencian como un derecho real de garantia, y que enumeramos asf:
1.4.1. Es un derecho real

En esta caracteristica el elemento distintivo y sobresaliente, o el que
principalmente se tiene en cuenta es la inmediatividad sobre el bien y el dominio

que directamente se ejerce sobre el bien.
1.4.2. Accesoriedad

Es un derecho dependiente, ya que garantiza una obligacién principal, si no
existiera éste, no habrfa obligaciéon que garantizar, no existe por si misma, sino
que llega al estatus de garantia a través de un negocio que le da vida juridica

mediante ciertos requisitos.
1.4.3. Inmobiliario

Se constituye sobre bienes inmuebles, ajenos al acreedor y especificamente
sobre esta clase de bienes, siendo que la misma puede recaer sobre un bien que es
o propiedad del mismo deudor o sobre uno que sea propiedad de un tercero a

quién se le denomina usualmente como garante.
1.4.4. Publicidad

Biésicamente, ésta se establece mediante dos formas, la primera es aquella que
queda plasmada propiamente en el documento, y la segunda es aquella que se
registra en el registro correspondiente (primero o segundo), y con la formalidad de

que la misma se debe formalizar en escritura publica. En cuanto la publicidad que



obra en el registro del notario, tenemos que en si el protocolo puede ser

consultado por quién tenga interés en el asunto.
1.4.5. La inmediatividad

Los efectos que produce una relacion juridica derivada de un mutuo con
garantia hipotecaria, es instantanea, lo cual demuestra la naturaleza de derecho real
del mismo, y asi mismo al llegarse el cumplimiento del mismo, no se necesita de la

autorizacion del propietario para poder ejercer el derecho que se tiene sobre ¢l
1.4.6. Indivisibilidad

Consiste en que mientras que el deudor no cumpla con el pago total del
crédito otorgado, la misma continua integra sobre la totalidad del inmueble, lo cual
encuentra su fundamento en el Articulo 825 del Cédigo Civil, el cual establece:
“La hipoteca es indivisible y como tal subsiste integra sobre la totalidad de la finca

hipotecada aunque se reduzca la obligacion”.
1.4.7. Contractual

Existe voluntad de otorgar el crédito y la voluntad de constituir la
hipoteca, la cual la legislacion civil establece que debe ser expresa. Dentro del
contrato el bien inmueble debes ser valuado por el acreedor con el fin de que el
mismo cubra el crédito que se estd dando en garantfa. No existe saldo insoluto,
afectando unicamente al bien sobre el que recae la garantfa. Nuestra legislacion es
totalmente determinante al respecto ya que la misma (saldo insoluto), establece
que ni aun por pacto expreso existe dicho saldo. La salvaguarda legal se interpreta
en este caso, previendo que el acreedor pueda coaccionar al deudor para que

pague y acepte algunas condiciones.
1.5. Derechos de posesion

La definicion legal de la posesion esta contenida en el Articulo 612 del Codigo Civil,
en el cual se establece: “Es poseedor el que ejerce sobre un bien todas o algunas de las
facultades inherentes al dominio™ en el ambito doctrinal, existen varias definiciones, sin

embargo, para los fines de la presente doctrinal, existen varias definiciones, sin embargo

2 Brafias, Alfonso, Manual de derecho civil, pag. 289.



para los fines de la presente investigacion, la definiremos de la siguiente manera: “Una
relacion o estado de hecho que confiere a una persona el poder exclusivo de retener una
cosa para ejecutar actos materiales de aprovechamiento como consecuencia de un derecho
real o personal”. Como se deduce del texto legal guatemalteco, la definicién legal es un
tanto vaga e imprecisa al generalizar y no detallar la posesion sobre la clase de bienes sobre
los que se puede ejercer la posesion. Las facultades inherentes al dominio, tal y como lo
regula nuestro Codigo Civil, se refiere a que se puede disponer del bien como si se tratara

de una propiedad plena.
1.6. Elementos formales de la posesion

Para que la posesion que autoriza a prescribir el dominio sea efectiva, es preciso que
cumpla con ciertos requisitos que deben probarse de manera inequivoca, para lograr la
propiedad de un inmueble por este medio. Los mismos (requisitos) se encuentran
regulados en el Articulo 620 de nuestro Cédigo Civil, siendo estos que la posesion esté
fundada en justo titulo, adquirida de buena fe, de manera continua, publica, pacifica, por el

tiempo sefialado en la ley y mediante justo titulo.

Los mismos (requisitos) se encuentran regulados por el Articulo 620 de nuestro
Codigo Civil, Siendo estos que la posesion este fundada en justo titulo, adquirida de buena
fe, de manera continua, publica, pacifica por el tiempo sefialado en la ley y mediante justo

titulo.
a) Justo titulo

Es la causa por la cual se entré a la posesion (en este caso) del bien inmueble.
“Es la raz6n o motivo de la adquisicién; esto es, el acto juridico que sirve de causa y no

. . . 3
el instrumento en el cual consta la existencia del derecho”

, v “Es justo titulo para la
usucapion, el que siendo traslativo de dominio, tiene alguna circunstancia que lo hace

. . ., . ., 4
ineficaz para verificar por si sélo la enajenacion™.

3 Tratado teérico y practico de derecho notarial, pag.40.
4 Morales, Roberto Armado, XVII Congreso juridico guatemalteco, pag. 65.
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b) Adquisicion de buena fe

Bajo la creencia de que la persona de quién recibi6 el bien inmueble era

duenio del mismo.
¢) De manera continua

El Articulo 630 establece que existe discontinuidad en la posesion, cuando
la cosa poseida se abandona o desampara por mas de un afio, o antes, cuando
expresa o tacitamente se manifiesta la intencién de no conservarla y es continua

cuando se ejerce sin intermitencia.

Asimismo, el Codigo Civil establece una presunciéon de no interrupcion a
favor del poseedor, cuando establece en el Articulo 619: la posesion actual y la
anterior hacen presumir la posesién intermedia; pero la posesion actual no hace
presumir la anterior. De manera que el poseedor actual que pruebe haber poseido

anteriormente, se presume que poseyo en el intermedio.
d) En forma publica

El Articulo 632 del Coédigo Civil establece que “la posesion es publica
cuando se disfruta de manera que pueda ser conocida de todos; y clandestina, la
que se ejerce ocultindola a los que tienen derecho para oponerse a ella”. En este
orden de ideas, la posesion es puiblica cuando los actos posesorios sobre el bien
estan a la vista de todos. Ser publica la posesion significa que no se disfrute
ocultamente, como ocurriria si quien la disfruta lo hace a escondidas de los demas;
la publicidad persigue que no se frustre la posibilidad de que la posesion del
usucapiente llegue a ser conocida por quién podria reclamar la cosa. Esta
condicién resulta acertada, en tanto que el propietario y cualquier otra persona
puede apreciar que hay un tercero ejerciendo actos de propiedad sobre su bien;
recordemos que el hecho de que el propietario permanezca el tiempo que sea sin
servirse de la cosa, no lo hace perder el dominio, en tanto no haya habido
usucapion de un tercero; la propiedad puede desplazarse por efecto de la

prescripcion, pero no puede perderse pura y simplemente; por consiguiente, la
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reivindicacion debe proceder siempre que no haya un poseedor que hubiera
adquirido el dominio por usucapiéon. En todo caso la ley contiene todas las
previsiones a fin de que la usucapién no se convierta en un despojo; pero si no se

reclama su derecho prescribe.
e) Pacifica

El Articulo 631 establece que “la posesiéon cuando se adquiere por la
fuerza o por medio de coaccién moral o material contra el poseedor, contra la
persona que lo representa o contra quién tiene la cosa a nombre de aquél”. El
Legislador no descarta que en algunos casos alguien se apodere de una cosa por la
fuerza, o valiéndose de una coaccioén injusta, obligando al propietario o poseedor

segun sea el caso, a abandonar el bien para entrar en la posesion.
f) El tiempo sefalado en la ley

El articulo 633 del Cédigo Civil establece que “tratindose de bienes
inmuebles, la posesion por diez afios, con las demds condiciones sefialadas en el
Articulo 620 (fundada en justo titulo, adquirida de buena fe, de manera continua,
publica y pacifica y por el tiempo sefialado en la ley), da derecho al poseedor para
solicitar su titulacién supletoria a fin de ser inscrita en el Registro General de la

Propiedad.
1.7. La usucapion es una forma de adquirir la propiedad

La usucapion se encuentra regulada en el Codigo Civil (Decreto Ley No. 106) y
en la Ley de Titulacién Supletoria (Decreto 49-79 del Congreso de la Republica). La
Constitucion Politica, es una ley fundamental y contiene preceptos generales, por lo que
no regula de manera especifica en relacion a la usucapion; sin embargo, en el Articulo 39
garantiza la propiedad privada como un derecho inherente a la persona humana, agrega
ademas que el Estado garantiza este derecho y ordena crear las condiciones que faciliten

al propietario el uso y disfrute de sus bienes, para el progreso individual.

Es en este orden del estado, entre otras, en la cual fundamentamos la necesidad
de solucionar el problema social detectado. En el Cédigo Civil la usucapion esta

regulada en el Libro II titulado de los bienes, de la propiedad, y demas derechos reales,
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el cual esta dividido en cinco titulos. En el Titulo II regula la propiedad en IX capitulos.
El capitulo VII regula lo relativo a la posesion, define al poseedor, indica que bienes son
objeto de posesion, su transmision, cuales son las condiciones elementos y requisitos
necesarios para la usucapion; regula asimismo sobre la titulaciéon supletoria para los
bienes inmuebles, ordenando sujetarse al procedimiento que la ley sefiale, estableciendo
que solo los guatemaltecos de nacimiento pueden obtener titulacién supletoria de
terrenos comprendidos dentro de la faja de 15 kilémetros a lo largo de las fronteras y del
litoral, el término para que la posesion registrada se convierta en inscripcion de dominio;
también regula sobre la reivindicacion de la posesion y sobre la posesion de la herencia.
El capitulo VII indica quienes pueden adquirir por usucapion, que cosas son

prescriptibles, a quienes favorece la prescripcion, sus defectos y su interrupcion.

Hoy en difa, aceptada la dualidad de la prescripciéon, hay consenso en la doctrina
al sefialar como notas comunes a las dos prescripciones, la intervencién del transcurso
del tiempo como elemento esencial y su finalidad de asegurar la certidumbre y firmeza
del trafico juridico, asi como las siguientes diferencias: a) La prescripcién adquisitiva se
basa fundamentalmente en la posesion, en tanto que la razén de ser de la extintiva
estriba en la inactividad del titular del derecho: b) La primera sélo es aplicable a los
derechos reales, la segunda se aplica tanto a los derechos reales como a los de crédito; c)
La prescripcién adquisitiva o usucapion produce la adquisicion de un derecho y la

pérdida del mismo por su antiguo duefio; es extintiva, cancelatoria o liberatoria’.

En virtud de estas diferencias, la doctrina estudia la prescripciéon adquisitiva
entre los modos de adquisicion de los derechos reales, ya que éste es su efecto
caracteristico, y en cambio la prescripcion, por referirse a toda clase de derechos, se

estudia en la parte general de las doctrinas juridicas.

El Cédigo Civil guatemalteco establece la prescripcion extintiva, negativa o
liberatoria, que puede ser ejercitada como accién o como excepcion para extinguir una
obligacion en Articulo 1501 y ubica a la usucapion entre los modos de adquirir la

propiedad; no obstante en el desarrollo de la materia también la denomina prescripcion.

5 Puig Pefia, Federico, Compendio de derecho civil espafiol, pag. 896.
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1.8. Antecedentes

Segtin expone el tratadista Valientes Noailles H., la usucapion o prescripcion
adquisitiva ha sido conocida desde la antigiiedad y su reglamentacion juridica fue dada
por Roma. El término prescripcion, originado en la locucion latina “Praescriptionis”,
proviene del verbo prescribir (Praescribere), que significa segun el diccionario de la
real academia, adquirir una cosa o algin derecho por la virtud juridica de su posesion

continuada durante el tiempo establecido en la ley.

Este mismo autor, citando el tratado de R. Salvat expone que la figura juridica
de la usucapién en Roma no regfa para los extranjeros, a quienes a partir del siglo II se
aplico la “praescriptio longi temporis” (prescripcion de largo tiempo, pero menor que la
posterior) y fue en un principio simple defensa que oponia el que estaba en la posesion
de la cosa durante diez o veinte aflos, segin se tratara de presentes o ausentes,
rechazando la reivindicacion del auténtico duefio. Aparece luego la “Praescripto
Longissimi Temporis” (Prescripcion de mas largo tiempo) que requeria una posesion
de treinta o cuarenta afios, rigiendo para los siguientes supuestos: 1) cosas robadas,
que por ley era imposible usucapir. 2) cosas fuera del comercio; 3) cuando el poseedor
no podia alegar un justo titulo para afirmar su posesion. En este momento, la
prescripcion no otorgaba la propiedad, sélo permitia rechazar la accion reivindicatoria
y discutir entre actor y demandado la posesion. El emperador Justiniano dejé en vigor
estos efectos respecto al poseedor de mala fe, pero en relacion al poseedor de buena fe
establecié el principio de que adquirfa el caricter de un verdadero propietario,

otorgandole acciones reales contra terceros.

El autor Jaime Arteaga Carvajal sefiala que con el tiempo, también se
establecieron en Roma disposiciones especiales para determinados bienes, asi, por
ejemplo, la “Lex Atina” excluyd expresamente de la usucapion las cosas robadas y las
“Res nec mancipio y la Lex Planta” (Ley Plautia sobre violencia del 89 Antes de Cristo)",

declar6 imprescriptibles los bienes objeto de un despojo violento.

6 Cabanellas, Guillermo, Diccionario enciclopédico de derecho usual, pag. 145.
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Si la usucapion no habia sido violenta, quien tomaba el bien no adquirfa
posesion pero si lo enajenaba y el tercero lo obtenia de buena fe, éste adquirfa

posesién y podia usucapirlo’.

1.9. Fundamento

Diferentes tratadistas han buscado en los textos romanos los fundamentos
racionales de la usucapién; a que considerando la propiedad como un derecho
perpetuo, porque ha de extinguirse y replutarse transferida por el mero hecho de que

otro la ejerza durante un tiempo, con exclusion del propietatio.

Savigny dentro de su extensa obra sefialada que el fundamento mas general es
la certidumbre de ellas en un lapso determinado un lapso determinado. Existe un
interés social en que las relaciones juridicas tengan certeza, una vez transcurrido cierto

tiempo, evitandose conflictos que dafan el interés general.

Se agrega también con calidad de fundamento, la presunciéon de haberse
extinguido el derecho garantizado por la accién; es decir, que el propietario haya

descuidado por algun tiempo la recuperacion de la cosa.

Otro fundamento es el que mira en la prescripcion un castigo de la negligencia,
castigo con que se apercibirfa el propietario indolente y se le estimularia al oportuno

ejercicio de su derecho.

La usucapién es una consecuencia de la posesion ejercida previamente durante
el tiempo sefialado por la ley, y en virtud de ella la posesion, que es un estado precario
e inseguro, se convierte en derecho real, generalmente de propiedad. L.a mayoria de
ordenamientos fundamentan la usucapiéon en la necesidad de no mantener la
incertidumbre en las relaciones juridicas. Considero que el fundamento basico de la
institucién se encuentra unicamente en la defensa de los superiores intereses de la
sociedad, que exige poner un fin adecuado a controversias interminables, y poner un
fin adecuado a controversias interminables, y ademas, sentar bases sélidas de sus

instituciones juridicas, considerandolo de orden publico.

7 Ibid.
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Para nuestro caso, considero que el fundamento de la usucapion lo
encontramos en teorfa general de la prescripcion, que presenta como notas comunes a
las dos prescripciones la intervencion del transcurso del tiempo como elemento
esencial y su finalidad de asegurar la certidumbre y firmeza del trafico juridico, y que
sefiala, especificamente en relacion a la prescripcion adquisitiva, que el transcurso del
tiempo, unido a la existencia de una relacion juridica defectuosa en sus origenes,
produce la consolidacion de esa relacion juridica y del derecho subjetivo a favor del
titular de la misma; es decir, fundamentamos la usucapiéon en la transmisiéon no
documentada (defectuosa) en la cadena de poseedores, que puede tener origen en
factores econémicos y culturales propios de nuestro pais Es considerable asimismo, el
fundamento que exponen las teorfas objetivas de la prescripcion al fundamentar en
razones de necesidad y de utilidad social, asegurando la certidumbre de los derechos
haciendo ademas innecesaria la prueba de situaciones juridicas perfectamente legales,
que a veces serfan de costosa justificacién. Asimismo, compartimos la opinién de
Savigny, al fundamentar la usucapién en la necesidad de fijar las relaciones de derecho
inciertas, susceptibles de dudas y controversias, concentrando la incertidumbre de ellas
en un lapso determinado, y en la existencia de un interés social en que las relaciones
juridicas tengan certeza, una vez transcurrido cierto tiempo, evitindose de esta cuenta

conflictos que dafien el interés general.
1.10. Naturaleza juridica

Mucho se ha discutido sobre el tema, diciendo algunos autores que la
usucapion es una institucion de derecho natural; otros por oposicion la consideran
mera institucion de derecho civil. Algunos afirman que la prescripcion se opone a los
principios de equidad, pues permite el enriquecimiento con los despojos de cosas
pertenecientes a otro. Generalmente, los tratadistas la reconocen como una institucion
indispensable para el mantenimiento de la tranquilidad social, al dar estabilidad por el

transcurso del tiempo a ciertos derechos.

En el presente estudio, de conformidad con nuestra legislacion, la usucapion,
es uno de los modos de adquirir el dominio y demas derechos reales, por la posesion

continuada de alguna cosa, durante el tiempo que determina la ley y con animo
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adquisitivo. De manera, que la posesion, que es un derecho incierto, se transforma en

derecho de propiedad.
1.11. Importancia y utilidad

Los antiguos decfan que la prescripcion era la patrona del genero humano; y
segun indican los tratadistas Planiol y Riper, en la exposicién de motivos del Codigo
Civil Francés dice: “De la prescripcién” es de todas las instituciones del Derecho Civil,
la mas necesaria para el orden social” y para estos mismos tratadistas, nada es mas
verdadero. La prueba de la propiedad serfa imposible si la usucapiéon no existiese,
¢Como he llegado a ser propietario?, ¢Por qué adquiri la cosa?, por compra, por
donacién o por sucesion; pero, solo he podido adquirir la propiedad por este titulo si
mi autor la tenfa. El mismo problema y en los mismos términos se plantea para todos
los poseedores sucesivos de la cosa y si uno sélo en la serie no ha sido propietario,
todos los que le han seguido no lo seran tampoco. La prescripciéon suprime esta
dificultad, que serfa insoslayable; cierto nimero de afios de posesién bastan. Se puede
suponer también que el titulo de adquisicion del poseedor actual o de uno de sus
antecesores mas cercanos se ha perdido o es desconocido. Entonces la prescripcion
viene en socorro del poseedor. La usucapiéon desempefia, pues, un papel social

considerable.

Sin ella ningun patrimonio estarfa al abrigo de las reivindicaciones imprevistas.
Es verdad que en ciertas condiciones la usucapién puede favorecer a un poseedor sin
titulo y de mala fe; cubrirfa entonces una expoliacion. Pero este hecho es raro y sera
mas raro aun cuando el propietario, despojado por efecto de la usucapion, no sea
negligente. ¢Por qué ha permanecido tan largo tiempo sin efectuar actos posesorios
sobre su bien sin reclamarlor? Se le deja un plazo suficiente para conocer la usucapion

que se produce en su contra y para protestar.

Los resultados contrarios a la equidad que de esta manera se corre riesgo de
producir, no pueden compararse con las ventajas decisivas que la usucapién procura
todos los dias. L.a importancia de la usucapion surge por ser una de las instituciones
imprescindibles para el orden social, constituyendo en realidad, la mejor prueba de la

propiedad; mas no es esa su unica funcién, ya que también tiende a poner fin al
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divorcio existente entre posesion y propiedad; convirtiendo al poseedor en propietario
y evitando de tal modo futuros litigios. Una persona puede obtener un bien por
donacion, permuta, etc., pero jamas lograra la propiedad por cualquiera de esos titulos,
sin cumplir con el requisito de que el transmitente tuviese titulo suficiente para
trasferirle dicho bien; habia que entrar a estudiar el derecho del ultimo poseedor, asi el
de los antecesores hasta la época mas remota y llegarfamos entonces a un punto donde
serfa imposible continuar averiguando; por eso la prescripcion al exigir un numero
determinado de afios para consolidar la propiedad, evita esas investigaciones, que

repercuten en la estabilidad de los patrimonios.
1.12. Consideraciones generales de la Ley de Titulacién Supletoria

El estudio de esta ley se hace necesario por el hecho de que de acuerdo a
nuestro ordenamiento juridico, la titulacién supletoria es el procedimiento que el
Codigo Civil establece para que el poseedor inscriba la posesion del inmueble que
posee y esta inscripcién marca el plazo de la prescripcion; es decir, el plazo para que la
posesion registrada de un inmueble se convierta en inscripcion de dominio; aunque
somos de la opinién que en los inicios de la regulacion, una cosa era la usucapion y
otra distinta la titulacién supletoria, por lo que a este respecto expondremos algunas

consideraciones mas adelante.

El Decreto 49-79 Del Congreso de la Republica, de fecha 26 de julio de 1979,
es la ley que regula sobre la titulacién supletoria. Este Decreto derogé el anterior que
regulaba esta materia, o sea el Decreto 232 del Congreso de fecha 3 de mayo de 1946 y
sus reformas; asi como el Decreto 31-79 del Congreso, que suspendia los tramites de

los titulos supletorios.

De los considerandos de esta ley se infiere que su objeto es constituirse en un
normativo instrumental o procedimental para la realizacién juridica de la usucapion,
objeto que también le sefiala el Codigo Civil en el Articulo 634 que establece: “Las
diligencias de titulacién supletoria deberan sujetarse al procedimiento que sefiala la ley
respectiva, y la resoluciéon aprobatoria de las mismas es titulo para adquirir la

propiedad”.
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De esta cuenta, el citado decreto establece el procedimiento para que el
poseedor de bienes inmuebles que carezca de titulo inscribible en el Registro General
de la Propiedad, obtenga un titulo supletorio, el cual una vez transcurridos 10 afios
contados desde su inscripcion, deja de ser supletorio y se convierte en inscripcion de

dominio; es decir, en titulo de propiedad.
Este procedimiento puede resumirse de los siguientes pasos:
e Solicitud
e Resolucion del 6rgano jurisdiccional
e Informe de la municipalidad respectiva
e Oposicion
e Audiencia al representante de la Procuraduria General de la Nacion
e Auto aprobatorio de las diligencias
e Recursos

e Sanciones

El tramite, permitido es el judicial, y es competente cualquier juez de primera

instancia del ramo civil.

Es necesario indicar la existencia de una contradiccion entre la Ley de
Titulaciéon Supletoria y el Cédigo Civil, derivada de que la Ley de Titulacién Supletoria
tiene un caracter eminentemente instrumental o procedimental; sin embargo, en el
Articulo 13 regula cuestiones de naturaleza sustantiva, en los términos siguientes: “el
que pretenda, mediante las diligencias de titulacién supletoria, titular un inmueble cuya
titulacion esté prohibida por la ley, o que ya esté inscrito en el Registro General de la
Propiedad, incurrira en el delito de falsedad ideolégica que establece el Codigo Penal.
En igual delito incurrira el que hubiere aportado a las diligencias de titulacion
elementos de juicio o declaraciones que no se apeguen a la verdad o que induzcan a
error ademas de la sancién dispuesta por el Codigo Penal se impondra el responsable

una multa de cien a mil quetzales”.
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El caricter eminentemente procedimental de la Ley de Titulaciéon Supletoria
queda claramente plasmado en el Articulo 634 del Cédigo Civil guatemalteco
anteriormente transcrito; caracter que también se encuentra plasmado en sus propios
considerandos. La contradiccion de fondo que subsiste entre ambos cuerpos legales es
trascendente en el ordenamiento juridico guatemalteco en tanto que imposibilita la
usucapion de bienes inmuebles con inscripcion registral; pues, mientras el Codigo Civil
que es la ley sustantiva, ordinaria y principal que regula lo relativo a la usucapion, lo
permite; la ley de Titulacién Supletoria que es una ley también ordinaria, pero que fue
emitida para establecer un procedimiento que permita la realizacion juridica de la

usucapion, lo prohibe.

Considero, que lo anterior resulta de haber combinado dos instituciones que en

su naturaleza son distintas, en una existe relacion de dependencia.

El Cédigo Civil de 1977 estableci6 por primera vez el Registro de la Propiedad,;
fue a no dudarlo, una innovacién beneficiosa para la seguridad juridica en materia de

inmuebles.

En el Articulo 1124 del Codigo Civil, se establece que el Registro General de la
Propiedad, es una instituciéon publica que tiene por objeto la inscripcion, anotacion,
cancelacion de los actos contratos relativos al dominio y demas derechos reales sobre
bienes inmuebles y muebles identificables. Son publicos sus documentos, libros y

actuaciones.
1.13. Publicidad registral

El tema que nos ocupa, esta ligado a una inscripciéon en la cual se puede
establecer con determinada certeza juridica la evolucién del dominio (especificamente
en los bienes inmuebles), debemos formarnos una idea de lo que debe entenderse por
publicidad registral, la cual entendemos, de conformidad con la doctrina como:
“Caracter publico, como acceso y consulta, de los registros oficiales. Principio
hipotecario que establece la realidad de las situaciones juridicas anotadas o asentadas
en el Registro General de la Propiedad, en el sentido de que es verdad lo anotado o
escrito y de que no afecta al adquirente cuyo derecho se halla registrado y que no tiene

validez legal lo que no conste en el registro”.
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En cuanto al o6rgano o entidad juridica administrativa, encargada de la
inscripcion registral en nuestro pafs, la misma es regulada en el Libro Cuarto, de los
Articulos del 1124 al 1250 del Cédigo Civil y Mercantil, y dicha regulacion comprende
los siguientes capitulos: TITULO I, Capitulo I De los Titulos Sujetos a Inscripcion,
Capitulo 11, de la Forma y Efectos de la Inscripcion, Capitulo 111, de las Anotaciones y
sus Efectos, Capitulo IV, de las Cancelaciones, Capitulo V, Certificaciones del
Registro, TITULO 11, Capitulo I, Disposiciones Generales, Capitulo II, Registro de la
Prenda Agraria, Capitulo III, Registro de Testamentos y de Donaciones por causa de
Muerte; Capitulo IV, Registro de la Propiedad Horizontal; Capitulo V, Otros registros
Especiales, TITULO III, Capitulo I, Establecimiento de Inspeccién de Registros,
Capitulo II, Libros que deben llevarse en el Registro; Capitulo III, De los

Registradores, Capitulo IV, Errores en los Libros y su Rectificacion.

El desarrollo de la actividad estatal registral (inscripcién, anotacién y
cancelacién, generalmente en libros especiales, de ciertos negocios y actos juridicos,
como la de un bien inmueble, de un nacimiento, de una marca industrial), ha dado
lugar a la tendencia de crear una rama del derecho denominada derecho registral, que,
por la naturaleza de la funcién que regula, estd mas relacionada con el derecho

administrativo que con el derecho privado (civil o mercantil).

La razén de ser de los registros publicos radica en la necesidad de: a) de
garantizar al propietario o a un acreedor privilegiado, la prueba inmediata y cierta de su
derecho, respaldada por la fe publica, contra cualquier usurpador o persona que
aduzca igual o mejor derecho sobre determinado bien. b) de facilitar a terceros
(terceras personas) la consulta y el pronto conocimiento de quién es el propietario del

bien de que se trate, y cual es la situacién juridica del mismo.
1.14. Sistemas registrales

Tradicionalmente se hace referencia, para el objeto de esta investigacion, a dos

sistemas fundamentales de registro de la propiedad inmueble:

Sistema romano-francés. Radica su principal caracteristica en que el titulo y el modo
de adquirir constituyen la base juridica para la inscripcion; por ende, esta no es

inatacable, admite ser objetada (por vicios de nulidad u otros) en la via judicial.
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Sistema aleman o germano. Radica su principal caracteristica en que legalmente
se realiza la transmisioén de la propiedad o constituciéon de un gravamen, hasta que un
funcionario puablico, generalmente judicial, la autoriza y ordena la inscripcién, que
deviene inobjetable por el propio interesado o terceras personas. En consecuencia, el

sistema francés es menos formalista.

El aleman es, en ese aspecto, muy riguroso; se afirma que en éste, por la

identificacion tan precisa que se hace de cada finca, adquiere casi propia personalidad.
1.15. Clases de inscripciones
Doctrinariamente se distinguen las siguientes:

Definitivas y provisionales. Las primeras producen una situacién juridica de
duraciéon indefinida. Las segundas, de duracion mas o menos reducida, y con efectos

so6lo tangenciales respecto al bien que se refieren.

Extensas y concisas. Las primeras contienen todos los datos que exige la ley
(como la primera inscripcion de dominio de un bien inmueble). Las segundas, omiten

las que ya constan con anterioridad (como la segunda inscripcién de dominio).

Voluntarias y forzosa. Las primeras se efectiian a solicitud de parte interesada.

Las segundas, por mandato de la ley, sin necesidad de gestion.

Como podemos determinar de lo visto anteriormente, existe ya regulada en
nuestra legislacién, los aspectos que en forma sistematica regula nuestro ordenamiento
juridico, con los cuales se cumple el requisito de la publicidad registral que debe existir
para que quien inscriba determinado acto, y asi goce de una certeza juridica que
coadyuve a un mejor control de los actos inscribibles. Asi mismo la doctrina enuncia
caracteristicas, formas y clases de inscripciones, existentes en libros de textos que

tratan del tema.

Sin embargo no existe igual regulacion ni tratamiento para la inscripcion de
hipoteca sobre los derechos reales de posesion sobre bienes inmuebles, siendo esta la
problematica que nos ocupa ya que deberfa instituirse tal regulacion legal sobre la

constitucion de la misma toda vez que, reiteramos, la misma es realidad en nuestro pais,
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asi como que es por esa ausencia de regulacion legal que la doctrina o se ocupa de los

mismos (al menos no en forma concisa) y viceversa.
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CAPITULO I

2. De la necesidad de reformar el Articulo 835 del Cédigo Civil

El Articulo 835 tal y como aparece regulado en la actualidad, establece: “Quien puede
hipotecar. Solo puede hipotecar el que puede enajenar, y inicamente pueden ser hipotecados los

bienes inmuebles que pueden ser enajenados.

Concatenado con el derecho de hipotecar, tenemos el derecho de propiedad del cual ya
vimos su naturaleza juridica en el Capitulo I del presente trabajo, y en el cual se puede establecer
que una de las caracteristicas de este derecho es el de ejercer ciertas facultades sobre aquellos
bienes que se encuentran dentro de nuestra esfera patrimonial y el de poder hacerlos valer ante

todos los hombres o de cualquier detentador ilegitimo.

El por qué de la necesidad de reforma de este articulo: considero que nuestro
ordenamiento es especifico en cuanto a la inscripcion de la constituciéon de hipoteca sobre los
derechos reales de propiedad (y en la practica de hecho es asi); sin embargo, poco o nada dice
sobre la hipoteca de los derechos reales de posesion. El Articulo 835 es hermético al respecto y

nada dice sobre ellos.

La pregunta que cabe hacernos aqui es: ¢Es factible tal inscripcion?, ¢Cual es el
fundamento legal que se aplicaria para el efecto?, ¢Qué institucion tendria la obligacion legal de

llevar un registro de los derechos de posesion?

Partamos de la afirmacién que los mismos son factibles de hipotecarse (ya en la
actualidad una institucién bancaria la ha llevado a la practica), lo que nos lleva a la conclusion de
que los mismos son de naturaleza real, toda vez que es sobre estos que se puede constituir
hipoteca. Para poder determinar, y ya que ningun texto legal lo clasifica de esa manera, se

enumeran de la siguiente manera:

En un seguimiento a lo establecido en el Codigo Civil, tenemos una enumeraciéon de lo

que debe tenerse como un derecho real, y asi tenemos:

a) La propiedad: es el derecho real por excelencia, y que otorga un poder AMPLIO E
INMEDIATO (de goce, disposicion y persecucion) sobre la cosa.
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b)

d)

g

Otras

Posesion: Que no implica la mera tenencia temporal de la cosa, sino el animo de
aprovecharse de ésta, téngase o no titulo sobre la misma, Por su especial naturaleza,

algunos autores tratan de la posesion antes que de la propiedad.

Usucapion: entendida como la prescripcion adquisitiva, que se basa necesariamente en la

previa posesion para que por el transcurso del tiempo se transforme en propiedad.

Accesion: que deviene en complemento de la propiedad en cuanto los frutos naturales y

civiles que la cosa produce, pertenecen al propietario.

Usufructo, uso y habitacién: que respectivamente, en razén del aprovechamiento de los
frutos y del goce de la cosa, producen respecto al titular de esos derechos una relacion

inmediata y directa sobre aquella.

Servidumbres: que crean una relaciéon directa de dependencia entre dos o mas bienes
inmuebles, o partes de estos, a favor y en beneficio de otro u otros inmuebles. El predio
que soporta se denomina predio sirviente y a favor de quien se estipula se llama

dominante.

Hipoteca y prenda: la primera que recae sobre bienes inmuebles, y la segunda sobre
bienes muebles, para garantizar la obligaciéon con preferencia respecto a cualquier
acreedor, anterior o posterior en el tiempo que no hubiere inscrito similar derecho con

antelacion.

Es de hacer mencién que es materia de discusién doctrinaria determina la conveniencia o

inconveniencia de que la legislacion civil fije o no taxativamente el nimero de los derechos que
la misma reconoce como reales. Ciertas legislaciones, las menos, ademas de los que enumeran
como derechos reales, permiten a la voluntad de los contratantes dar esa naturaleza ciertos actos.
, por el contrario, dan la calidad de derechos reales a los que con esa denominacién
enumeran. Este criterio, seguido por el Codigo Civil de Guatemala, es el que ahora tiene mayor
aceptacion, por evitar que la voluntad de las partes pueda erréneamente crear con caracter de

real un derecho que no lo sea.

2.1. Creacién de un registro municipal de los derechos de posesion

Antes que nada, es necesario determinar qué organo se podria encargar de la

inscripcién, anotacion y cancelacion de los derechos de posesion sobre bienes inmuebles,
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si existen ya en funcionamiento dos registros de la propiedad (primero y segundo),
aunque cabe mencionar al respecto que en estos mismos, se inscriben los titulos emanados
de la denominada Titulacién Supletoria contenida en el Decreto 49-79 del Congreso de la
Republica. A cada registro le corresponde una regiéon determinada, segin ubicacion, es
decir, al primer registro le corresponden los Departamentos de Petén, Alta y Baja Verapaz,
Izabal, Zacapa, El Progreso, Chiquimula, Jalapa, Chimaltenango, Guatemala,
Sacatepéquez, Escuintla, Santa Rosa y Jutiapa (14 Departamentos), mientras que al
segundo registro le corresponden los Departamentos de Huehuetenango, Quiché, San
Marcos, Totonicapan, Quetzaltenango, San Marcos, Solola, Suchitepéquez y Retalhuleu (8
Departamentos). De mas esta el mencionar la problematica existente para los pobladores
del paifs, el inscribir, anotar o cancelar actos o contratos relacionados con sus bienes
inmuebles; toda vez que por la distancia existente entre el lugar donde el bien se ubica y el

registro al que por su Departamento le corresponde, es desde ya un problema a superar.

Al efectuarse positivamente la reforma del Articulo 835, surge entonces la
interrogante: ¢Que Organo se encargarfa del control del registro de los derechos de
posesion?, ya que éstos serfan una innovacién en la vida juridica de pais. Al hacerse el
analisis de la infraestructura que se necesitarfa para tal creacion, concluimos que por su
situacion geografica y por la naturaleza de la inscripcion, serfan las municipalidades las que
tendrian que encargarse de esta clase de registro.

2.2. Fundamentacién legal que sirve de base a las municipalidades para la creacion del registro
de derechos posesorios

Como todo ordenamiento juridico, es en la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala en donde (aunque de manera genérica) encontramos la obligacién municipal de
ordenar su municipio al establecer en su Articulo 253 el cual regula: “Autonomia
Municipal. Los municipios de la Republica de Guatemala son instituciones auténomas.

Entre otras funciones les corresponde:
a) Elegir a sus propias autoridades;
b) Obtener y disponer de sus recursos; y

c) Atender los servicios publicos locales, el ordenamiento territorial de su

jurisdiccién y el cumplimiento de sus fines propios.
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Para los efectos correspondientes, emitiran las ordenanzas y reglamentos

respectivos”.

Como podemos darnos cuenta, de conformidad con el inciso c), citado, se puede
establecer una obligaciéon del municipio (municipalidades) de atenciéon obligatoria de los

servicios publicos y la de ordenar su jurisdiccion territorial.

La inscripcion, anotacién y cancelacién de un bien inmueble es un servicio de

caracter publico y una forma de ordenar el territorio.

Por otro lado, lo relativo al territorio del municipio se encuentra regulado ya en
una forma especifica en el Decreto 12-2002, del Congreso de la Republica (Codigo
Municipal); el cual en su Articulo 22, establece: “Division Territorial. Cuando convenga a los
intereses del desarrollo y administracién municipal, o a solicitud de los vecinos, el Consejo
Municipal podra dividir el municipio en distintas formas de ordenamiento territorial
internas, observando, en todo caso, las normas de urbanismo y desarrollo urbano y rural
establecidas en el municipio, asi como los principios de desconcentraciéon y

descentralizacion local.

La municipalidad remitira en el mes de julio de cada afio, certificacién de la
divisién territorial de su municipio al Instituto Nacional de Estadistica y al Instituto

Geografico Nacional”.

Asimismo, en el Articulo 67 del mismo cuerpo legal, leemos: “Gestion de intereses del
municipio. E1 Municipio, para la gestion de sus intereses y en el ambito de sus competencias
puede promover toda clase de actividades econémicas, sociales, culturales, ambientales, y
prestar cuantos servicios contribuyan a mejorar la calidad de vida, a satisfacer las
necesidades y aspiraciones de la poblacion del municipio.” Y en el Articulo 68 se establece:
“Competencias propias del municipio. Las competencias propias deberan cumplirse por el
municipio, por dos 0 mas municipios bajo convenio, o por mancomunidad de municipios
y son las siguientes: ... k) Modernizacién tecnoldgica de la municipalidad y de los servicios
publicos municipales o comunitarios; ...”. Dentro de el citado Decreto leemos en su
Articulo 72, lo relativo a los servicios publicos municipales, con relacion a lo cual dice: “El
municipio debe regular y prestar los servicios publicos Municipales de su circunscripcion

territorial y, por lo tanto, tiene competencia para establecerlos, mantenerlos, ampliarlos y
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mejorarlos, en los términos indicados en los Articulos anteriores, garantizando un
funcionamiento eficaz, seguro y continuo y, en su caso, la determinacién y cobro de tasas
y contribuciones equitativas y justas. Las tasas y contribuciones deberan ser fijadas
atendiendo los costos de operacién, mantenimiento y mejoramiento de calidad y cobertura

de servicios.

Los anteriores Articulos son los que fundamentan u orientan en un momento
dado, la factibilidad de la creacién de los registros municipales de derechos de posesion;
podriamos citar otros mas, como por ejemplo algunos contenidos del Decreto 14-2002
Ley General de Descentralizacion y su Reglamento, en la Ley del Registro de Informacion
Catastral, etc., y asf tenemos suficiente fundamentacién legal para que las municipalidades
del pais creen los registros municipales de derechos de posesion aludidos.

2.3. Beneficios para las municipalidades que derivarfan al establecer el registro de derechos
posesorios

A parte del beneficio administrativo para un mejor control de su territorio, la
creacion del citado registro reportarfa un aporte en cuanto a ingresos se refiere, no sélo
por el servicio que prestarfa: inscripcion, anotacion, cancelacion, certificaciones, consultas
etc., a los cuales se les tendrfa que asignar un valor; también actualizarfa sus datos para un
cobro mas efectivo del Impuesto Unico Sobre Inmuebles (IUST), amén de que asimismo

se descentralizarfa la actividad registral.

El lugar en el cual se figuran esta clase de ingresos lo encontramos regulados en el
Articulo nimero 100 del Coédigo Municipal vigente, que determina: “Ingresos del
municipio”. Constituyen ingresos del municipio: ... b) El producto de los impuestos que
el Congtreso de la Republica decreta a favor del municipio; ... d) Los bienes comunales y
patrimoniales del municipio, y las rentas, frutos y productos de tales bienes; ... p) El
precio de la venta de bienes inmuebles; q) El ingreso proveniente de las licencias para
construccién, modificaciéon o demolicion de obras civiles; y, s) Cualesquiera otros que

determinen las leyes o los acuerdos y demds normas municipales”

Y en el Articulo 102 del citado Cédigo Municipal, regula: “Contribucién por
mejoras. Los vecinos beneficiarios de las obras de urbanizacion que mejoren las areas o

lugares en que estén situados sus inmuebles, pagaran las contribuciones que establezca el

25



consejo municipal, las cuales no podran exceder del costo de la mejoras. El reglamento
que emita el consejo municipal establecera el sistema de cuotas y los procedimientos de
cobro. Los ingresos por concepto de contribuciones, tasas administrativas y de servicios,
de rentas y los provenientes de los bienes y empresas municipales preferentemente se
destinaran para cubrir gastos de administracion, operacién y mantenimiento y el pago del
servicio de la deuda contraida por el consejo municipal para la prestacion del servicio de
que se trate. Al producto de las contribuciones anticipadas para la realizacion de obras de
urbanizacion no podra dasele ningiin otro uso o destino”. Los beneficios que en términos
generales vemos, generarfan indudablemente ingresos a las municipalidades por estos
conceptos, aparte de ello esta también el beneficio como fuente de empleos y un servicio
que le permita al propietario ver la evolucion de los bienes inmuebles antes de realizar
determinados actos con los mismos. Lo que en términos generales debe regular dicho
registro, es casi la totalidad de lo que regula lo relativo al registro de la Propiedad, excepto

algunas instituciones, es a saber:
a) De los titulos sujetos a inscripcion,
b) De la forma y efectos de la inscripcion,
¢) De las anotaciones y sus efectos,
d) De las cancelaciones,
e) Certificaciones del registro,

f) Registro de testamentos y de donaciones por causa de muerte; registro de

la posesion de propiedad horizontal;
@) De los registradores, errores en los libros y
h) Su rectificacion.

Con la regulacién sistematica de dichas instituciones, se estarfa cumpliendo con los
requisitos minimos que debe cumplir un registro de los derechos de posesién sobre bienes

inmuebles.
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CAPITULO III

3. Analisis de los requisitos de las garantias aceptadas por las instituciones bancarias

Al quedar en firme la reforma del Articulo 835 del Codigo Civil, que con ello ampliaria la
enumeracién de los derechos reales de garantfa incluyéndose dentro de ellos a la posesion de
bienes inmuebles, queda ya unicamente a cargo de las instituciones bancarias el analisis de las
garantfas, en cuanto al cumplimiento de ciertos requisitos que las mismas deben llenar. Es
precisamente el hecho de no estar enunciada en una norma, lo que hacia a los derechos de
posesion ser de naturaleza dnica, de poca aplicabilidad por la inseguridad juridica que representa
esta clase de garantfa, ya que quien constituye hipoteca sobre derechos de posesion, no posee un

titulo perfecto que inspire certeza juridica a quien en contraposicién acepta esta clase de garantfa.

De conformidad con el Decreto 19-2002, Ley de Bancos y Grupos Financieros, las
instituciones bancarias y similares, deben de contar con sistemas integrales, que permitan evaluar
los riesgos que asume la institucién, al aceptar la constitucion de determinada garantia.
Actualmente, una sola institucién bancaria acepta la constitucion de garantia hipotecaria de
derechos de posesion, siendo los resultados logrados por dicha institucion bancaria positivos, si
se toma en cuenta tres aspectos, se da asistencia técnica y crediticia a toda persona que lo solicite
en base a su haber patrimonial consistente en derechos de posesion, no se crea ningin problema
de caracter operacional en la institucién, ya que esta garantia cumple con los requisitos
establecidos en la citada Ley de Bancos y Grupos Financieros y judicialmente (se pudo
comprobar que son pocos los casos llevados hasta esta instancia) los cuales son tratados como
contratos mercantiles, y se determiné que existen ya pronunciamientos en casos seguidos ante
los tribunales. Regulacion legal de los requisitos de las garantias otorgadas a los bancos es

especifica.

La contratacion mercantil de las entidades bancarias esta regulada por la Ley de Bancos

y Grupos Financieros, lo cual se establece de conformidad con los siguientes articulos:

Articulo 50. Concesion de financiamiento. lLos bancos, antes de conceder
financiamiento, deben cerciorarse razonablemente que los solicitantes tengan la capacidad de

generar flujos de fondos suficientes para atender el pago oportuno de sus obligaciones dentro
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del plazo del contrato. Asimismo, deberan hacer un seguimiento adecuado a la evoluciéon de la

capacidad de pago del deudor o deudores durante la vigencia del financiamiento.

Los bancos exigiran a los solicitantes de financiamiento y a sus deudores, como minimo, la
informaciéon que determine la Junta Monetaria mediante disposiciones de caracter general que

dicte para el efecto.

Si con posterioridad a la concesion del financiamiento el banco comprobare falsedad en
la detectacion y documentacién proporcionada por el deudor o deudores, podra dar por vencido

el plazo y exigir extrajudicialmente o judicialmente el cumplimiento inmediato de la obligacion.

Articulo 51. Garantias. Los créditos que concedan los bancos deberan estar respaldados
por una adecuada garantfa fiduciaria, hipotecaria, prendaria o una combinacién de éstas, u otras
garantfas mobiliarias, de conformidad con la ley. Los créditos sujetos a garantia real no podran
exceder del setenta por ciento del valor de las garantias prendaria, ni del ochenta por ciento

(80%) del valor de las garantfas hipotecarias.

Articulo 52. Requisitos. En el proceso de concesion y durante la vigencia del crédito

debera observarse lo siguiente:

a) El banco debera requerir del deudor toda la informaciéon y acceso que le permita
continuamente evaluar la capacidad de pago de éste. La Superintendencia de Bancos
podra, cuando lo estime necesario, evaluar la capacidad de pago de los deudores, para
cuyo efecto el banco debera poner a disposicion de la misma, la informacién y toda

la documentacion que ésta le requiera; vy,

b) Toda prérroga debe ser expresa. El plazo del crédito no se entendera prorrogado por
la simple espera o el hecho de recibir abonos al principal o el pago total o parcial de

los intereses vencidos.

La prorroga o cancelacion, de las obligaciones a favor de los bancos, sean o no
hipotecarias, podra hacerse por medio de razén al pie del documento respectivo, puesta por

quien tenga facultad legal para hacerlo.

Tal razén con legalizacién de firma por notario, sera instrumento suficiente para que el

registro respectivo haga la operacion correspondiente.
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Articulo 54. Activos extraordinarios. No obstante las prohibiciones y limitaciones
impuestas por esta ley, los bancos y, en su caso, las demds empresas del grupo financiero podran
recibir toda clase de garantias y adquirir bienes raices, establecimientos comerciales, mercaderfas,
acciones, documentos de crédito, valores, prendas y bienes de toda clase siempre que tal

aceptacion o adquisicion sea hecha de buena fe, en lo siguiente:

a) Como garantia adicional, a falta de otra mejor, cuando fueren indispensables para

asegurar el pago de créditos...”

Articulo 55. Riesgos. Los bancos y las empresas que integran grupos financieros deberan
contar con procesos integrales que incluyan, segun el caso, la administraciéon de riesgos de
crédito, de mercado, de tasas de interés, de iliquidez, cambiario, de transferencia, operacional y
otros a que estén expuestos, que contengan sistemas de informacién y un comité de gestion de
riesgos, todo ello con el propésito de identificar, medir, monitorear, controlar y prevenir los

riesgos.

De conformidad con las normas citadas, se pudo establecer que en el ordenamiento
sustantivo, el legislador establece adecuadamente una normatividad que es acorde con la clase de
entidades con quienes se relacionan y en ningin momento, se deduce de su lectura, contienen
algin impedimento o regulacion especifica, que limite o prohiba el otorgamiento de Crédito en
el cual la garantia sea la constitucion de hipoteca sobre derechos de posesion de bienes
inmuebles; por lo cual no existe limitaciéon alguna a la “Autonomia de la voluntad” relacionada

con esta clase de garantfa.

Dentro del decreto citado, existe también un apartado especifico que trata lo relativo a
aspectos procesales, y que esta contenido en el Capitulo XIII régimen procesal, en un capitulo
unico y que establece entre otras cosas lo siguiente: Articulo 105. Derecho y tribunales
ordinarios. Los juicios ejecutivos que las instituciones y las empresas de los grupos financieros
planteen quedaran sujetos a los preceptos de esta ley y, en lo que no fuere previsto en ella, a las

disposiciones del derecho comun.

El conocimiento y la resolucién de los negocios y cuestiones litigiosas entre los bancos y
grupos financieros, y entre estos y terceros, corresponde a los tribunales ordinarios. Con relacion
(13

a la competencia, en el Articulo 106 de la ley relacionada, se establece lo siguiente: “Juez

Competente. Sera juez competente para conocer de los juicios que planteen los bancos y las
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empresas de los grupos financieros, el del lugar en que estén instaladas las oficinas principales
del ejecutante, el del lugar donde estén ubicados los bienes gravados o en donde se contrajo o
debe cumplirse la obligacién, a eleccién del ejecutante. Los juicios ejecutivos seran impulsados
de oficio y los jueces estaran obligados a velar por que se cumpla estrictamente los plazos que

para cada acto procesal determine la ley”.

Por ser de suma importancia para el tema que nos ocupa, transcribimos el Articulo 110
de la Ley de Bancos y Grupos Financieros, el cual regula de esta manera lo siguiente: “ Titulo
ejecutivo. Ademas de los contemplados en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, constituiran
titulo ejecutivo, sin necesidad de reconocimiento, las libretas de ahorro, certificados de
depésitos, certificados de inversion, bonos, titulos valores, materializados o representados por
medio de anotaciones en cuenta, o bien las respectivas constancias o certificados representativos
de dichos documentos, que los bancos y las sociedades financieras autoricen o entreguen para
comprobar la recepciéon de dinero. Previamente a promoverse la ejecucion judicial con base en

dichos titulos, debera efectuarse requerimiento de pago hecho por notario.

Se infiere de los Articulos citados, lo siguiente: En cuanto a ser sujeto de crédito, que las
entidades de crédito, en este caso los bancos, deben de cerciorarse que al otorgar los mismos,
estos se otorguen a quienes califiquen, debiendo de cumplir con ciertos requisitos a través de los
cuales se pueda determinar que no se corre ningun riesgo, esto por determinacion de la
Superintendencia de Administraciéon Tributaria; pudiendo incluso darse por terminado el crédito

si se determina que se incurri6 en falsedad al darse informacion falsa.

En cuanto a las garantias, establece que los créditos deben respaldarse con estas, siendo
requisito que estas sean adecuadas al crédito otorgado. No establece nada extraordinario en
cuanto al otorgamiento de algiun crédito, sino unicamente lo que usualmente deber requerirse en
el otorgamiento de los mismos, es decir requisitos generalmente aceptados para el otorgamiento
de la asistencia crediticia. No se hace mencién de que solo se pueda constituir hipoteca sobre
bienes inmuebles, cuya propiedad se acredite mediante justo titulo, no excluye la hipoteca sobre
los derechos de posesion de bienes inmuebles, por lo que considero factible la constitucion de
esta clase de hipotecas y no encuentro contravencién, en este caso, de esta garantia con el

ordenamiento juridico bancario.
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En principio, en apariencia no existe seguridad juridica en las garantias sobre derechos
reales de posesion, sin embargo como lefamos con anterioridad, los bancos pueden determinar
(autonomia de la voluntad), si aceptan o no determinada clases de garantias, lo que nos permite
afirmar si no se encuentra legalmente regulada en nuestro ordenamiento civil, si deja abierta la
posibilidad de que las mismas, se pueda otorgar sin mas limitaciones que las establecidas en que
nos permite afirmar que si no se encuentra legalmente regulada en nuestro ordenamiento civil, si
deja abierta la posibilidad de que las mismas (garantia hipotecaria sobre derechos de posesion),
se pueda otorgar sin mas limitaciones que las establecidas en la ley, y por ultimo regula el
Decreto 19-2002, algunos articulos relativos a la parte procesal de los juicios ejecutivos, cuando
quien demanda es la institucién bancaria.

3.1. La factibilidad de una ejecucion en la via de apremio, basada en la reforma del Articulo 835
del Codigo Procesal Civil y Mercantil

Existen interrogantes surgidas del estudio que nos ocupa, tal como si ¢existe
certeza juridica para el acreedor de que los créditos que se otorgan sobre derechos son
susceptibles de ser aceptados por los 6rganos jurisdiccionales?; ¢se le dara tramite a las
demandas planteadas?; ¢cumplen con los requisitos de ejecutivos los titulos sobre los
cuales se fundamenta la demanda?, y mas trascendente aun, ctienen los Organos

jurisdiccionales que pronunciarse al respecto?

Dentro del orden de la ejecucion en via de apremio establecida en el Codigo

Procesal Civil, tenemos en resumen los siguientes requisitos esenciales:

La procedencia de la ejecucion del proceso ejecutivo en la via de apremio:
Articulo 294. (Procedencia de la ejecucion en via de apremio). Procede la ejecucion en via
de apremio cuando se pida en virtud de los siguientes titulos, siempre que traigan

aparejada la obligacion de pagar cantidad de dinero, liquida y exigible:
1°. Sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada;
2°. Laudo arbitral no pendiente de recurso de casacion;
3°. Créditos hipotecarios;
4°. Bono o cedula hipotecarias y sus cupones;

5°. Créditos prendarios;

31



6°. Transaccion celebrada en escritura publica; y
7°. Convenio celebrado en el juicio.

La clase de crédito otorgado debe cumplir con la formalidad de constituirse en
escritura publica, ya que afecta bienes inmuebles, y que en consecuencia también deben de
inscribirse en el registro creado en la municipalidad donde este ubicado el bien inmueble
objeto de la garantfa. Obviamente, dentro del contrato que se celebre mutuo con garantia
hipotecaria sobre derechos de posesion, es necesario consignar el monto por el cual se
obliga el deudor; de esto se deriva la cantidad de dinero liquida y exigible; y puesto que el
proceso se puede originar, verbigracia, de crédito hipotecario, esto darfa origen al juicio

¢jecutivo en la via de apremio.

Sobre cuales serian las excepciones que pueden oponerse dentro del proceso, estas
serian las mismas que se oponen dentro de los juicios ejecutivos normalmente tramitados
ante los tribunales de justicia; es decir aquellas citadas en el Articulo 296. (Ineficacia del
Titulo). Los titulos expresados anteriormente pierde su fuerza ejecutiva a los cinco afios, si
la obligacion es simple y a los diez afios si hubiere prenda o hipoteca. En ambos casos, el
término se contara desde el vencimiento del plazo, o desde que se cumpla la condicién si
la hubiere. S6lo se admitiran las excepciones que destruyan la eficacia del titulo y se
fundamenten en prueba documental, siempre que se interpongan dentro de tercero dia de

ser requerido o notificado el deudor.
Las excepciones se resolveran por el procedimiento de los incidentes.

Como puede observarse, la ejecucion basada en hipoteca sobre derechos de
posesion de bienes inmuebles, podria perfectamente llevarse a cabo sin ningin problema,
ya que cumple con los requisitos bésicos: que en el contrato de mutuo se consigne
cantidad de dinero liquida y exigible, y al presentar el testimonio de la escritura pablica
respectiva. Cabe mencionar que también podrfa figurar con otra clase de garantia y como
negocio juridico subyacente a través de titulo de crédito. El Cédigo Procesal Civil en todo
el articulado relativo a la ejecucién en la via de apremio, se refiere Gnicamente a
generalidades, no especifica que unicamente se pueda llevar a cabo en base a determinada
clase de garantia; el problema estriba que no estin expresa o tacitamente regulados los

derechos reales de posesion, por lo que en un momento dado podrian obviarse.
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La confianza que debe tenerse en un juicio ejecutivo en la via de apremio,
fundamentado en testimonio de escritura publica, cuando la garantia hipotecaria es sobre
los derechos de posesion de bienes inmuebles, se ve fortalecida en la practica, por la
acogida que en los tribunales se le ha dado ya a esta clase de procesos y de los cuales se
tienen ya antecedentes como por ejemplo el planteado ante el Juzgado Sexto de primera
instancia civil, (Crédito con garantfa prendaria hipotecaria), identificado en dicho tribunal
bajo el numero C2-2002-2735 en el cual se le dio tramite a la demanda, se hizo el
requerimiento y se sefalé dia y hora para el remate el cual efectivamente se llevé a cabo
adjudicandose el bien inmueble a la parte demandante. Otro proceso que de Ejemplo de la
aplicabilidad de la legislacion procesal civil a la hipoteca sobre derechos de posesion sobre
bienes inmuebles, es el iniciado en el Juzgado Cuarto de Paz Civil, identificado bajo el
numero CI-2004-635. Concluimos de la anterior exposicion que la reforma del Articulo,
835 del Coédigo Civil, no afectarfa el procedimiento (Ejecutivo o ejecutivo en la via de
apremio) seflalado en la ley, toda vez que la misma (reforma del Articulo), no incide en

ninguna manera cambio alguno de la ley procesal existente.

Sin embargo; también en aras de la objetividad que debe tenerse en cualquier
investigacion, cabe mencionar que sin bien se cité dos ejemplos de aceptacion y tramite de
demandas en base a hipoteca sobre derechos de posesion sobre bienes inmuebles (se pudo
comprobar la aceptacion de los 6rganos jurisdiccionales); también es necesario hacer
constar que se han producido rechazos de demandas basadas en este tipo de garantias,
aduciendo los juzgadores que la misma carece de fundamentacion legal y que muchas
veces, las certificaciones emanadas de las municipalidades (en éstos casos concretos han
sido las que las han emitido), no llenan los requisitos minimos legales (sic) que deberfan

llenar.

Podemos afirmar que entonces que en cuanto a la parte procesal, la misma no seria
un obstaculo para la tramitacién de las acciones ejercitadas cuando no existe cumplimiento
de la parte deudora, Gnicamente cabe afirmar la necesidad de reformar el Articulo 835 del
Cédigo Procesal Civil y Mercantil, obedece de conformidad con la presente investigacion;
precisamente a ese sector de los érganos jurisdiccionales que es reacio a aceptar la garantia
hipotecaria de derechos de posesion sobre bienes inmuebles, y que tendrfan que acatar lo

que legalmente el articulo relacionado regulara al respecto.
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CAPITULO IV

4. La reforma del Articulo 835 del Cédigo Civil, a través del proceso de iniciativa de ley

De lo visto hasta aqui, se infiere que una vez realizada la reforma relacionada, por la
caracterfstica de coercibilidad de la misma, esta tendrfa un ambito de aplicacion efectiva, ya que
esta surtirfa sus efectos en todo el territorio nacional como lo hacen las leyes aprobadas en nuestro
ordenamiento juridico legal. Con relacion a la forma del texto legal (Articulo 835 del Cédigo Civil),
el mismo establece: “Quien puede hipotecar. Solo puede hipotecar el que puede enajenar, y
unicamente pueden ser hipotecados los bienes inmuebles que pueden ser enajenados”. Este
articulo se interpreta, que se puede constituir hipoteca, sobre la propiedad tradicionalmente
considerada, es decir teniendo titulo legitimo e inscrito en el Registro General de la Propiedad

(aunque debe dejarse en claro que este sélo cumple con el principio de publicidad registral).

Desde luego que dicha reforma al Articulo citado debe, para poder ser tenido como valido),
cumplir con los requisitos establecidos en la Constitucién de la Republica en sus Articulos del 174
al 181 (Formacion y Sanciéon de la Ley) y lo establecido en los Articulos 109 al 133, de la Ley del
Organismo Legislativo. Por supuesto que con relacién a como deberfa quedar redactado el texto
legal, esto dependerfa de quién promoviera la reforma: un diputado, el Organismo Ejecutivo, La

Corte Suprema de Justicia, la Universidad de San Carlos y el Tribunal Supremo Electoral.

A manera de ejemplo, sugiero que el texto legal tendrfa que establecer aproximadamente lo
siguiente: “Quien puede hipotecar. Solo puede hipotecar el que puede enajenar, y unicamente
pueden ser hipotecados los bienes inmuebles que pueden ser enajenados, y cuya propiedad o
posesion haya sido obtenidos de conformidad con la forma establecida en la ley”.

4.1. La regulacion sustantiva de la garantia hipotecaria de derechos de  posesion, tiene
aplicacion adjetiva
La reforma al Articulo 835, tiene como derivacién o consecuencia, que los 6rganos
jurisdiccionales acepten sin enmiendas o rechazos las demandas planteadas en los procesos
ejecutivos en via de apremio. Usualmente aquello que se encuentra formalmente establecido
en la ley, no es objeto de reparos o negativas de parte de los 6rganos jurisdiccionales.

Actualmente, ain existe cierta oposicion a darle curso a las demandas con base a esta
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garantfa, ya que lo regulado en el articulo que nos ocupa es ambiguo o no dice nada al
respecto, lo que deja librado a la facultad del juzgador el aceptarlas o rechazarlas demandas o
la de poner enmiendas a dichas pretensiones. Lo contenido en el parrafo anterior, se afirma

en base ha resultados que en la practica se han tenido con esta clase de procesos.

En aquellos procesos iniciados en base a esta garantfa, hay 6rganos jurisdiccionales

que al hacer una correcta interpretacion de la ley sustantiva, no han puesto ningtin obstaculo

a la tramitaciéon de estos procesos, aunque dichos obstaculos a la verdad en ocasiones se

justifican plenamente por la ambigliedad de como esta regulada la hipoteca en el Articulo
multicitado.

4.2. La reforma planteada cumple con el doble cometido de facilitar el acceso a asistencia técnica y

crediticia de cardcter bancario y a otorgar certeza juridica a las negociaciones realizadas por
las instituciones bancarias

La reforma al Articulo 835 da certeza juridica a la propiedad y abre la posibilidad de
que quienes accedan a asistencia crediticia bancaria, no encuentren obsticulos a sus
gestiones, cual las encuentran actualmente, sobre todo en el interior de la Republica ya que es
en dichos lugares en donde se concentra la mayor cantidad de poseedores de bienes

inmuebles.

La reforma al Articulo 835 también conlleva la confianza de las instituciones
bancarias que dicha clase de negociaciones con los particulares, no solamente se encuentra
en consonancia de la Legislacion contenida en la Ley de Bancos y Grupos Financieros,
Decreto numero 19-20002, sino que también no rifie con dicha reforma, ya que no sélo se
sigui6 el procedimiento sefialado en la ley, sino que existiendo una regulacion legal como
base, existirfa seguridad de poder acudir a los 6rganos jurisdiccionales, a fin de que se puedan

hacer valer los derechos que les corresponden.

Las instituciones bancarias, como entes de propiedad privada, gozan de la facultad de
poder determinar quienes califican o no para el otorgamiento de crédito con base a la
garantfa de derechos de posesion sobre bienes inmuebles, sin embargo considero que el
hecho de la reforma de dicho Articulo, abre la posibilidad de que muchas instituciones se

adhieran a la concesion de crédito con garantia hipotecaria sobre derechos.

36



En si el objetivo es equiparar, asemejar y/o conceder idénticas o similares
caracteristicas a una u otra garantfa (hipoteca de registro e hipoteca de registro municipal), lo
que en si se soluciona es en cuanto al patrimonio del que dispone la persona que necesita de
la asistencia crediticia. Aunque si bien es facultad de las instituciones bancarias clasificar a
quien o a quienes se les otorga crédito; o si esta en ley, la disposicion del haber patrimonial
del interesado, puede ser objeto de precalificacién para que dichas instituciones les tengan en

cuenta para analizar u otorgarles dicha asistencia crediticia.
4.3. La creacién de un registro de derechos de posesion en las municipalidades del pafs

La soluciéon al problema de que o6rgano administrativo seria el encargado de
determinar coémo se registrarian los derechos de posesion, desde la primera inscripcion en
forma cronolégica, de conformidad con la presente investigacion recaec sobre las
municipalidades del pafs. Llegandose a esta conclusién por considerarla dentro del presente
estudio como la mas viable, al tomar en cuenta la ubicacion geografica y por ser competencia
propia de estas instituciones el ordenar su municipio. En muchas municipalidades del pais ya
existe registro de tales derechos, los cuales surgieron de la practica de la instituciéon bancaria
que ha otorgado crédito tomando como base la hipoteca sobre derechos de posesion.
Tomando en cuenta la cantidad de libros que como minimo deben llevarse en los registros
de la propiedad, las municipalidades tienen que adoptar aquellos que basicamente les sirvan
para el objetivo perseguido, ya que no se podria llevar todos los libros que en si llevan los
registros de la propiedad, es mi criterio que como minimo, los libros mas esenciales a llevarse
en una Municipalidad para el control de inscripciones, anotaciones y cancelaciones serfan: I.
Inscripcion, anotacion y cancelacion de los actos y contratos relativos al dominio y demas
derechos reales sobre bienes inmuebles identificables, II. Los titulos en que conste que un
inmueble se sujeta al régimen de propiedad horizontal, arrendamiento y subarrendamiento.

III. Prenda comun, agraria, ganadera, industrial o comercial.

Al igual que en los registros de la propiedad, todo documento se presentaria en

duplicado, el cual se devolveria al usuario debidamente razonado.

Preliminarmente, considero que esta serfa la forma de Iniciar dichos registros,
posteriormente, y segin las experiencias de cada localidad; estos podrian irse modificando y

adecuandose segin la necesidad de cada lugar. L.a enumeracion de los libros anteriormente
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citados, puede cambiar segun sea la necesidad particular de cada caso, ya que se entiende que
existen actos y contratos que han de afectar los inmuebles inscritos tales como donaciones,
testamentos, sucesorios intestados, compra ventas etc. Que son necesarias ir inscribiendo en

forma ordenada.

Lo que en concepto de honorarios se va a cobrar, quedarfa en manos del Concejo
Municipal, quién para el efecto tendria que proponer al Organismo Ejecutivo, la creacion del
cobro a realizarse, toda vez que los mismos tendrfan que fijarse a través de una Iniciativa de

ley mediante el procedimiento establecido en el Congreso de la Republica.

Obviamente, también es necesario nombrar o delegar sobre la persona, que previa
calificacion, desempefara la administracion y el personal necesario para el funcionamiento de
dicho registro. En cuanto a las soluciones que se proponen, no se puede pretender que un
registro municipal se equipare o funcione con la instituciéon de registro de la propiedad, ya
que en si, no es la naturaleza funcional de las municipalidades, las cuales desempefian varias

funciones manifestadas en la prestacion de servicios publicos variados.
4.4. Cosas y derechos hipotecables

En el Articulo 822 del Cédigo Civil se deja claramente establecido sobre que bienes
recae la hipoteca, y aunque esto se ha desarrollado ya dentro del tema, cabe aqui hacer
mencién a la renuencia encontrada en algunas municipalidades de habilitar un libro para otra
clase de hipoteca, toda vez que la finalidad de la municipalidades, segin ellos, no es la de
llevar un registro de derechos de posesion sobre inmuebles, toda vez; argumentan que la ley,

no dice nada al respecto.

La posicion de las municipalidades (a través de su representante legal), es valedera,
por la ambigliedad de la hipoteca consignada en la forma contenida en el Articulo de
referencia, sin embargo, y asi lo veo en forma personal; la innovacioén, la creacién la
implementacion, es lo que produce los cambios necesarios para un desarrollo sostenido, es
necesario que no se deseche de plano la idea sobre la que gira la presente investigacion, sino
que en forma objetiva se haga un estudio sobre la factibilidad del mismo ya que como hemos
visto traerfa innumerables beneficios reciprocos, tanto a la institucién como a los usuario,

etc.

38



Sobre que es hipotecable, analizando el Articulo 446, del Cédigo Civil, hallamos que
también se reputan bienes inmuebles, los derechos reales sobre la propiedad; cayendo esto
irremediablemente en el terreno de la propiedad por posesion, por las caracteristicas que la
misma reviste y ya vistas en la presente Investigacion. Reforzando la Idea aqui vertida, del
analisis de los Articulos 445 y 446, dice la autora Hilda Violeta Rodriguez de Villatoro, “Del
analisis de esos articulos, se interpreta que son susceptibles de este gravamen: Los bienes
inmuebles, los derechos reales gravados con hipoteca, asi como sus correspondientes
acciones”; y tal y como ocurre a lo largo de nuestra legislacién, en ningiin momento fija con
claridad, (tampoco desecha), la hipoteca sobre los derechos de posesion de bienes inmuebles,
y es en esta parte del concepto de “propietario”, que estriba la discusiéon medular sobre la
calidad de quién puede hipotecar, ya que nuestra Legislacion, establece que sélo puede

hipotecar quien puede enajenar , y sélo puede enajenar, quien puede hipotecar.

En todo momento se ve la posibilidad de la creaciéon del registro municipal, por
supuesto que el legislador no puede, ni podria; en momento alguno, prever todas las
posibilidades que implica la aprobacién de determinado proyecto; para esas necesidades esta
precisamente la reforma de los articulos de una ley, de un Congreso no emanan leyes
perfectas, de ahi la existencias de 6rganos encargado de fiscalizar la correcta aplicacion de la
ley como la Corte de Constitucionalidad por ejemplo; pero haciendo uso del recurso de la
reforma de las leyes, se van solucionando los problemas que surgen en el camino y se espera
que las mismas contribuyan al desarrollo de una sociedad mas justa y mas igualitarias, y que

todos los habitantes de un pafs tengan acceso al mismo.
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CONCLUSIONES

De conformidad con la legislacion civil guatemalteca, existe la garantia hipotecaria, y
en esta no se excluye la hipoteca sobre derechos de posesion, aunque su regulacion

es ambigua.

Actualmente, el Decreto numero 19-2002, Ley de Bancos y Grupos Financieros, no
especifica que clase de requisitos debe llenar la garantfa hipotecaria, por lo que se
concluye que tampoco excluye la hipoteca sobre derechos de posesion. Esto abre la

posibilidad de que se adhieran mas instituciones bancarias a esta clase de garantia.

Si se debe reformar el Articulo 835, para que en forma expresa regule no sélo la
hipoteca usual inscribible en registro de la propiedad, sino que se pueda constituir

hipoteca sobre derechos de posesion.

Como toda ley en Guatemala, la misma seguirfa los pasos de la aprobacion y sancion
legislativos, para que la misma sea de cumplimiento obligatorio y sea considerada ley

en todo el territorio nacional.

Dicha reforma al Articulo 835, limitarfa la facultad del juez de rechazar o obstaculizar
la ejecucion en la via de apremio con base a la garantia sobre derechos de posesion,

ya que existitfa respaldo de lo que estd contenido en la ley.

La creacion de los registros en las municipalidades para su control, obedece a que
estos cuentan ya con la infraestructura para poder implementar dicho registro, esto

reporta también beneficios para la comuna de la localidad.
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RECOMENDACIONES

Es necesario dar mayor publicidad, legal y doctrinaria, a la existencia de la garantfa de
derechos de posesion sobre bienes inmuebles, para que los mismos sean tenidos en
cuenta y asf involucrar mds a otras instituciones bancarias, para que la mayoria de la
poblacion del interior pueda acceder a crédito sin mayores inconvenientes. La misma
publicidad unicamente se puede llegar a dar, mediante una legislacion objetiva sobre
el tema que fue objeto en esta investigacion, ya que en la actualidad solamente es
conocida la hipoteca que normalmente se constituye sobre bienes ya inscritos en el

Registro General de la Propiedad.

El presente trabajo de investigaciéon no pretende ser en modo alguno, un trabajo
profuso y profundo del tema que trata, por lo que debera seguirse trabajando en esta
clase de garantia para una mayor comprension del tema. En Guatemala, se necesita
inculcar y promover la necesidad de investigar sobre aquellos temas de la realidad
guatemalteca, los cuales por tratarse esencialmente de un tema social, son
innumerables, de tal manera que sea constante y permanente a través de programas

especificos, la investigacion en las multiples areas del ambito social.

Es necesario tomar en cuenta que la propuesta aqui contenida, no rifie con el
procedimiento contenido en la Ley de Titulacion Supletoria, ya que dicho tramite se
puede continuar perfectamente, y no afecta en lo absoluto la tramitaciéon seguida en
esta via. En todo caso debe tomarse en cuenta que el punto de vista aqui vertido,
toma en mayor medida lo relacionado con la autonomia de la voluntad, de la cual las
instituciones financieras nacionales hacen uso constante, dada la multicidad de

contrataciéon que se lleva a cabo en nuestro medio.
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