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Licenciado Castro Monroy: FATTAR e

Atentamente me dirijo a Usted con el objeto de informarle que procediendo de conformidad
con el nombramiento de fecha once de septiembre de dos mil ocho, en mi calidad de Asesor
de Tesis del Bachiller ABRAHAM ISAI GIRON MORALES, he procedido a asesorar
metodica v técnicamente al estudiante en el desarrollo de su tesis titulada: “ANALISIS
]URiDICO SOBRE LA NATURALEZA IURiDICA DEL DERECHO DE TANTEQ”,
tema interesante para los abogados en ejercicio de su profesion como a los estudiantes de
derecho.

En virtud de una lectura acuciosa de la investigacion realizada por el estudiante sustentante
de la tesis, manifiesto que contiene aportes cientificos y técnicos al conflicto de la
interpretacién vy calificacion clara de la ley respecto al Derecho de Tanteo, en el Registro de la
Propiedad Guatemalteco, analizando su evolucién histérica, su naturaleza juridica, sus teorias
de aplicacion, su comparacién con otras legislaciones, tanto legal como doctrinariamente, y
su postura respecto a la modificacion del Criterio que debe prevalecer en su interpretacién
tanto de derecho personal como derecho real, por lo que afirmo que en el contenido de la
tesis tiene el nivel cientifico y técnico adecuado.

La metodologia y técnicas de investigacion utilizadas encuadran con las enumeradas en su
plan de investigacion, pues se emplearon las técnicas de recopilacién de informacién
correctas, como se desprende de la bibliografia utilizada; la metodologia que el sustentante
empled en el desarrollo de la investigacion es ajustada a la redaccion que se utiliza, pues de
forma genérica se puede deducir de la tesis, que la misma presenta una estructura analitica y
deductiva, pues aborda el tema del derecho de tanteo como punto de partida para la
descomposicion de sus elementos y estudio analitico de cada uno de ellos, para lo cual hace
uso de la deduccion, pues se plantean como géneros del derecho de tanteo los derechos
personales y reales, los cuales son deductivamente desarrollados para obtener las conclusiones
precisas sobre sus caracteres esenciales, y una vez obtenidos, son aplicados sintéticamente a la
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estructura del derecho de tanteo, y en base a ello se logran alcanzar los resultados pr

M G

190

la tesis con respecto al derecho de tanteo y su implicacién registral.
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La redaccion es concisa y se adecua con los requerimientos académicos de la Unidad
Tesis, aunado a lo anterior, manifiesto que la investigacion mencionada, brinda una
contribucién cientifica y doctrinaria para los efectos de calificacién del Derecho de Tanteo a
la legislacion registral Guatemalteca; ademas las conclusiones son acordes a lo expresado en
el cuerpo capitular de la investigacion, las cuales son precisas en sefalar las falencias de la
legislacion actual en torno a la figura del derecho de tanteo y en su interpretacion registral;
de dicha cuenta, las recomendaciones proponen de forma pertinente las acciones que se
deben de tomar a efecto de brindar una solucién adecuada a la problematica expuesta en
torno a la legislacion y a la interpretacion registral de la figura estudiada; la bibliografia que
se utiliza es la que corresponde para el tipo de investigacion realizada, pues contiene la
informaciéon que conduce directamente a la obtencién de las conclusiones expuestas en la
tesis revisada.

De modo que por encontrarse el trabajo de tesis asesorado cientifica y técnicamente expuesto
en su contenido, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la redaccién, las
conclusiones, recomendaciones y bibliografia utilizada, son congruentes con los requisitos del
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas
v Sociales v Examen General Publico,/emito %] presente DICTAMEN FAVORABLE, para
que el trabajo presentado pueda/ser utiliza
correspondiente.

se-para el examen publico
[ -'EPR“ X
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UNIVERSIDAD DE SAN
CARLOS DE GUATEMALA

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Ciudad Universitaria, Zona 12
Guaternala. ¢ A,

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCLAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala. nueve de febrero de dos mil nueve.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) GREGORIO ARTURO LOP’EZ, para

que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante ABRAHAM ISAI GIRON

MORALES, Intitulado: “ANALISIS JURIDICO SOBRE LA NATURALEZA
b JURIDICA DEL DERECHO DE TANTEO”.

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

dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, haran constar en los dictamenes correspondientes, su
opinion respecto del contenido cientifico y téenico de la tesis, la metodologia y téenicas de investigacion
utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucién cientifica de la
misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueben el
trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes”.

cc.Unidad de Tesis
CMCM/nnmr
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Licenciado Carlos Manuel Castro Monroy

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Universidad de San Carlos de Guatemala

Su Despacho. f | 1 , |

Licenciado Castro Monroy: reos

En cumplimiento de la providencia de fecha nueve de febrero del afio dos mil nueve,
emanada de esa Unidad de Asesoria de Tesis procedi a revisar el trabajo de tesis del
estudiante ABRAHAM ISAl GIRON MORALES, titulado “ANALISIS JURIDICO SOBRE LA
NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO DE TANTEQO” por lo que para el efecto emito el
dictamen correspondiente en el sentido siguiente:

Con relacion al contenido de la tesis, debo decir que refleja un estudio acucioso, en el
cual se desarrollan los aspectos cientificos fundamentales del derecho, y particulares
de la institucién denominada Derecho de Tanteo, y Derecho Registral guatemalteco;
para tal efecto, el autor desarrolia una investigacién histérico-doctrinaria, comparando
el desenvolvimiento de la institucién en legislaciones internacionales con su regulacion
y su aplicacion en nuestra legislacion. De igual forma, el contenido capitular de {a tesis
denota un conocimiento cientifico adecuado al tema, el cual es expuesto de manera
coherente y apropiada al tema que se aborda, utilizdndose apropiadamente la

terminologia técnica.

En el desarrollo de la tesis, el sustentante aplico de manera adecuada los aspectos
técnicos pertinentes para la obtencion de la informacién y para la consecucion de los
razonamientos conclusivos; habiéndose hecho una correcta aplicacion de la
metodologia, pues se puede apreciar en el contenido de la tesis, que se emplean
distintas formas de exposicion de los razonamientos, en formas inductivas, deductivas,
e incluso analiticas, pues como se puede apreciar en toda la forma capitular de la tesis,
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la misma desarrolla analiticamente el derecho de tanteo, descomponiéndolo en todos
sus elementos estructurales para obtener su esencia o género, y luego realizarse una *
reestructuracion sintética del mismo, conjugandose adecuadamente la metodclogia

analitica y sintética.

El tema fue redactado con propiedad y con criterio personal del autor, se ajusta a los
requerimientos cientificos que se deben cumplir de conformidad con la normativa
respectiva, habiéndose empleado la terminologia técnica pertinente; las conclusiones
se derivan directamente de lo expuesto en el contenido capitular, las cuales son
precisas en sefalar los aspectos fundamentales que se tratan en la tesis,
particularmente la puntualizacion de la naturaleza juridica del derecho de tanteo y los
efectos que su determinacién producen con relacién a la actividad registral; las
recomendaciones propuestas por el sustentante brindan soluciones precisas a las
conclusiones expuestas y gue se ajustan al entorno legislativo guatemalteco; la
bibliografia utilizada es la adecuada, pues de la misma se obtiene informacion de
caracter nacional como internacional, desde aspectos puramente tedricos hasta
aspectos histéricos, de manera que la bibliografia empleada es la oportuna para la

tesis que se presenta.

Puesto que la tesis manifiesta un contenido cientifico y técnico adecuado, que la
metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la redaccién, las conclusiones,
recomendaciones y bibliografia utilizada, son congruentes con los requisitos del
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias
Publico, por tanto no tengo ningun
ORABLE ‘aprobando el trabajo de Tesis

Juridicas y Sociales y Examen General
inconveniente en emitir DICTAMEN

revisado.

(rigorio Ariuro Lopez
=A50-Y NOTARIO

Lic. Gregorio Arturo Lopez
Abogado y Notario
Colegiado No. 3803
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, uno de septiembre del afio dos mil nueve.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante ABRAHAM ISAI GIRON MORALES, Titulado ANALISIS JURIDICO
SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO DE TANTEO. Articulos 31, 33
y 34 del Normativo para la elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y

Sociales y del Examen General Publico.-
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INTRODUCCION

En la edad moderna, se presenta como necesaria la determinacion exacta de la esencia
y caracteristicas de todas las figuras juridicas, siendo una de ellas, la del derecho de
tanteo; sin embargo, entorno a la precision de la naturaleza juridica, se presentan ideas
dicotébmicas, que le expresan como un derecho real y otras como derecho personal,
atribuyéndole ambas corrientes caracteres distintos. Es debido a ello que la presente
investigacion profundiza en torno a las corrientes que definen a los derechos reales y
personales en si, para partir de ellos y lograr determinar con la mayor precision posible
cual es la naturaleza juridica que debe atribuirsele al derecho de tanteo en la legislacion

civil guatemalteca, y en base a ello proponer una definicion adecuada de la misma.

Los objetivos de la presente investigacion son precisamente determinar la esencia del
derecho de tanteo, analizar el criterio de calificacion registral del Registro General de la
Propiedad, en torno a dicho derecho, confrontar la legitimacion de dicha institucion para
velar por su cumplimiento, y precisar los efectos que la determinaciéon de su naturaleza
juridica genera. De igual forma, sobre la validez per se, de los negocios juridicos
celebrados en los que no se haya dado oportunidad al ejercicio del derecho de tanteo,

pues el ejercicio del mismo no es un requisitos de validez del negocio juridico.

El contenido de la presente tesis se encuentra conformado por cuatro capitulos, en el
primero de ellos, trata todo lo relacionado con las circunstancias, elementos, estructura
y situaciones en que se contempla el derecho de tanteo en la legislacién civil
guatemalteca; en el segundo capitulo, se presentan las distintas teorias que se refieren
a los derechos reales y personales, logrando determinar a cual de ellas corresponde el
derecho de tanteo; en el tercer capitulo, se esboza el tema del Registro General de la
Propiedad, en relacion con el derecho de tanteo, tanto en la funcién de inscripcion como
en su funcién interpretadora de la norma juridica; y en el cuarto capitulo se precisan

(i)



cudles son las caracteristicas y efectos generales y particulares que se atribuyen al
derecho de tanteo por la determinacion de su naturaleza juridica. Dentro de los
capitulos indicados, se desarrollan de manera expositiva y analitica las doctrinas
referentes a los derechos personales, a estos como universales, paucilaterales, y
bilaterales; de igual forma los derechos reales; las teorias econémicas y l6gicas de
dichos derechos, y brevemente lo relativo a los derechos propter rem y ad rem, lo cual
sirve de base para la obtencién de una definicion mas precisa del derecho de tanteo.

Los métodos utilizados en la investigacion se encuentra el analitico, en base al cual se
determinan las notas esenciales de los derechos reales y personales, a la vez que el del
derecho de tanteo; de igual forma se utiliza el método deductivo, bajo el cual se
presentan como generales las categorias de los derechos reales y personales y como
particular el derecho de tanteo; de igual forma dentro de las técnicas que se utilizan se
encuentra la técnica documental, en base a la cual se recopil6 informacién doctrinaria
sobre el derecho de tanteo y demas temas abordados, haciendo uso de la técnica de
analisis de documentos se estudiaron los documentos recopilados y obtenido de ellos la

informacion adecuada para la consecucion del fin de la presente investigacion.

De modo que por el uso debido de los métodos y técnicas referidas, y la exposicion y
andlisis légico y analitico de los diversos temas, es que se logran alcanzar
planteamientos de gran utilidad para el desarrollo dogmatico de la ciencia juridica

guatemalteca en relacion con el derecho de tanteo en el ramo civil.

(ii)



CAPITULO |

1. Derecho de tanteo

Dentro de la dogmatica juridica, especificamente en el ambito civil, se pueden hallar un
cumulo de instituciones cuya injerencia en la vida civil es de suma importancia, siendo
una de ellas la propiedad, la cual ha sido estudiada a lo largo del desarrollo de la
sociedad por los mas eminentes juristas. Dentro de los asuntos relativos al derecho de
propiedad, se encuentra el régimen de copropiedad, el cual concede una serie de
privilegios y deberes a cada uno de los copropietarios; precisamente el derecho de
tanteo, es uno de los referidos privilegios que el régimen de copropiedad concede a los
copropietarios; y en ese sentido, se procede analizar su situacion en la normativa
guatemalteca, la cual muy poco ha dicho al respecto, siendo por dicha razén que se
pretende la conceptualizacion de dicha institucion del derecho privado para poder
establecer con mayor certeza su naturaleza juridica y sus consiguientes efectos dentro

de la legislacion civil y registral actual.

1.1. Definicién

Toda definicion, principalmente juridica, debe procurar la comprension de dos
categorias primordiales, que determinan directamente la cientificidad de una definicion,
siendo estas el género proximo (genus proximun) y la diferencia especifica; refiriéendose
el género préximo a la clase a la que pertenece un ente, y la diferencia especifica a las
caracteristicas particulares que los diferencian de los demas que se le parecen dentro
de la clase dada; dichas categorias se ven directamente relacionadas con las
categorias de la intension o contenido y la extensién de un concepto. Para realizar una
conceptualizacion mas comprensible se prevé como necesaria la explicacién de dichas

categorias.



Segun lo apuntado por el profesor Rolando Morgan Sanabria, la intension en un
concepto viene dada en el reflejo mental del conjunto de caracteres o propiedades del
objeto u objetos a que el concepto se refiere, comprendiendo las propiedades
esenciales de los objetos singulares que forman la clase dada de objetos o del unico
objeto que constituye la extension del concepto correspondiente. De manera que la
intensién del concepto lleva por implicacion la determinacién, al menos referencial, del
genus proximun del definiendum (expresién u objeto a definir), por lo cual es vital en la
presente tesis determinar la intensién, y por consiguiente el genus proximun del

derecho de tanteo, como expresion a definir.

El otro aspecto que conforma el concepto es la extension, que es considerada como el
reflejo mental del conjunto de los objetos o de los diferentes estados de un objeto Unico
a que el concepto se refiere, es decir, que la extension expresa la cantidad de objetos
que pueden ser incluidos dentro de una categoria dada por la intension, y no
propiamente las cualidades. Por ejemplo: se puede definir el término vehiculo como
una herramienta creada por el hombre con el proposito de desplazarse de un lugar a
otro empleando medios distintos de la fuerza humana. Dicha definicién realza los
caracteres de un vehiculo, siendo ello la intension del concepto vehiculo, sin embargo,
la extension implicaria catalogar como vehiculo a automoviles, motocicletas, motonetas,
barcos y otra cantidad de objetos, pero excluyendo otros objetos similares como la
patineta, bicicleta y otros por el hecho de utilizar la fuerza humana para su
desplazamiento, de manera que la definicibn dada puede no ser la mas apropiada o
exacta para lo que realmente representa el término vehiculo, pudiendo ser demasiado
estrecha o amplia, debiéndose revisar o criticar la definicibn propuesta y mejorar asi la

intensidon o contenido dado.

Lo anterior se puede resumir estableciendo que la intension en un concepto es una
expresion cualitativa y la extension, cuantitativa, pero que ambas se determinan

mutuamente.



Por medio del establecimiento de la intension del definiendum se logra determinar el
género proximo y la diferencia especifica del mismo. Por género proximo debe
entenderse, de acuerdo a Rolando Morgan Sanabria, como “...el elemento de la
definicion que revela, establece o precisa los caracteres esenciales, universales del
objeto o conjunto (clase) de objetos que se definen, y que permite incluirlos en un
conjunto (clase) mayor de objetos que les son semejantes...indica el conjunto mayor de
objetos con el cual el objeto o conjunto de objetos que se definen tiene algo en comun,
con los cuales objetos forman una clase mayor. Esta clase mayor es el género del
objeto...En resumen, el género proximo expresa la identidad, es decir, las propiedades
que identifican al objeto o conjunto de objetos definidos con los objetos que integran
una clase mayor, en virtud de esta identidad...”* Dicho en palabras mas sencillas, el
género proximo expresa la esencia de un objeto que lo vincula con otros objetos por
razon de su esencia, los cuales poseen la misma sustancia, formando asi una esencia

universal, llamada clase.

Siguiendo lo expuesto por Rolando Morgan Sanabria, se debe comprender como la
diferencia especifica de la definicién, el componente de la definicion que precisa los
caracteres esenciales singulares del objeto o clase de los objetos definidos, y en virtud
de ellos los objetos pueden diferenciarse de los que les son semejantes, y relacion a los
cuales tiene sentido logico hacer la diferenciacion. La diferencia especifica permite
diferenciar dentro de una clase dada, a un objeto de los demas, por medio del
establecimiento de sus caracteres particulares. Siguiendo el ejemplo dado
anteriormente, se puede decir del automévil que su género proximo es el término
vehiculo, es decir, que pertenece a la clase vehiculo, pero se puede predicar de él las
siguientes diferencias especificas: que tiene cuatro ruedas, tiene dos o cuatro puertas
laterales, un timén, generalmente tres pedales, una palanca de velocidades y otras
muchas caracteristicas, que al final terminan por diferenciarlo y singularizarlo de la

clase a la cual pertenece.

! Morgan Sanabria, Rolando, El conocimiento cotidiano y el conocimiento cientifico, pag. 18.
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En palabras mas claras: el concepto de todo objeto se encuentra conformado por la
intension del concepto, en base a la cual se determina la clase del objeto (genero
proximo) y sus caracteristicas individualizadoras (diferencia especifica); y por la
extension, que cumple la funcién de conjuntar al objeto con sus similares en la
universalidad de su clase (por el género préximo), y dentro de su clase singularizarlo
(por la diferencia especifica) o bien conformar una sub categoria particular. Siendo esa
la estructura de toda conceptualizacion cientifica, de las que se puede resaltar la
definicion catalogada como real, que es una operacion légica por medio de la cual se
concretan los rasgos esenciales del objeto definido y, al mismo tiempo, se le diferencia
de todos los objetos que le son parecidos. La definicion rigurosamente cientifica es la
gue pone de manifiesto la esencia del objeto que se define, lo que es necesario tener

en cuenta para el efecto de la definicion del derecho de tanteo.

Lo expuesto anteriormente puede ser mejorado con la clasificacion de
conceptualizacion propuesta por Garcia Maynez, que de acuerdo a José Fernando
Velasquez Carrera se puede plantear de la siguiente forma: Desde el punto de vista del
objeto, los conceptos logicos- juridicos son los que tienen como objeto un juicio o
concepto juridico, en este caso seria el tanteo como un derecho; los conceptos
ontoldgicos- juridicos son los referidos a hechos juridicos, consecuencias juridicas, a la
conducta objeto de esos deberes y derechos y a los sujetos de la relacion juridica, en el
caso del derecho de tanteo implicaria el establecimiento de las consecuencias juridicas
por la determinacién de su naturaleza juridica; desde el punto de vista de la extension,
es similar a la expuesta con anterioridad, variando Unicamente de clases particulares a
singulares; por el contenido, los clasifica en conceptos simples, los formados por una
sola nota, y los compuestos, formados por varias notas, en el caso del derecho del
tanteo, se trataria de una conceptualizacion compuesta; y por el punto de vista de sus
relaciones, en conceptos dependientes, que basan su validez en otros conceptos, y en
independientes, que tienen validez individual; en conceptos compatibles, que poseen
coherencia con su esencia, e incompatibles cuando encierran una contradiccién; y los

conceptos supra y subordinados muestran una relacion que existe entre nociones
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referidas a clase y a miembros de estas clases o subclases; con relacion al derecho de

tanteo se estaria ante un concepto dependiente, compatible y subordinado.

Lo antes explicado sirve para representar el modelo l|ogico ideal sobre la
conceptualizacién de un término juridico cualquiera, y siendo que en el presente caso
corresponde el andlisis de la institucién juridica del derecho de tanteo, queda expresado
como ha sido expuesto en el parrafo anterior la forma en que se debe proceder para la

obtencion de una definicidn cientifica correcta.

Todo lo expuesto anteriormente sirve para la construccion tedrica de un concepto
juridico integral del derecho de tanteo, sin embargo, dicha definicion final es expuesta
en el capitulo final de la tesis, por lo pronto se presentan como nociones iniciales del
derecho de tanteo o de preferencia las siguientes definiciones dadas por distintos

autores:

“Derecho que por ley, costumbre o convenio se concede a una persona para adquirir
algo con preferencia de otros y por el mismo precio, en caso de enajenacion a titulo
oneroso.” Hace referencia a un derecho subjetivo, aunque no cumple con la
exposicion adecuada de la diferencia especifica del derecho de tanteo, porque dentro
de la extensién de esa definicion queda comprendido también el contrato de retroventa,
que en la legislacion guatemalteca no existe, pero si en otras, por lo que deviene

obligatorio particularizar aun mas dicha definicién.

“(Término en inglés: right of pre-emptive parchase) Derecho de adquisicion preferente,

que se articula de manera complementaria y previa con el derecho de retracto y que

? Cabanellas, Guillermo, Diccionario enciclopédico de derecho usual, Tomo 3, pags.134 a 135
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posibilita la adquisiciéon de bienes con preferencia a un tercero, estando obligado el
propietario a comunicar al titular de este derecho su intencién de vender asi como las
condiciones en que quiere hacerlo.” Establece que el derecho de tanteo para una
adecuada funcionalidad debe encontrarse complementado con el derecho de retracto,
lo que los convierte en un derecho real por la posibilidad de reivindicar; sin embargo, no
es un aspecto esencial del derecho de tanteo la complementariedad con el retracto,
como lo demuestra el caso de la legislacibn guatemalteca, siendo ese caracter
expuesto no propio, ni esencial para la existencia del derecho de tanteo.

“Es la preferencia, que es uno de los medios de solucion que el Derecho tiene para
resolver los problemas de concurrencia o colision de Derechos sobre una misma cosa.
Normalmente cuando diversos derechos coinciden sobre un mismo bien, el problema se
resuelve mediante unas normas especiales, donde a los diferentes derechos se les
otorgan diversos rangos preferenciales que suponen una prioridad frente a los que le

" Forma de otorgar derechos a copropietario sirviendo como mecanismo de

siguen.
solucion de cierta clase de problemas; sin embargo, el género proximo del derecho de
tanteo no puede catalogado como una simple preferencia, por lo que dicha definicién no

cumple con la regla de estructuracion de una definicion cientifica.

“...es un derecho de adquisiciéon preferente cuyo titular esta facultado para adquirir, con
preferencia a cualquier otra persona, una vivienda que va a ser enajenada por su
propietario a un tercero por el mismo precio que ese tercero abonaria. El propietario
esta obligado a comunicar al titular del derecho de tanteo su intencion de vender asi

como las condiciones en las que quiere hacerlo...” Esta definicién si cumple con las

* http:/www .eslee.ora/result listado.php?alosario=gestiontur&Términos=derecho%20de%
20tanteo, (8 de Agosto de 2008)
* Fundacién Tomas Moro. Diccionario juridico espasa, pag. 254
® Diccionario de hipotecas para euroresidentes edicién electrnica:
http://www.euroresidentes.com/vivienda/hipotecas/diccionario/ (10 de Junio de 2008)
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reglas légico-formales, sin embargo, no descubre la esencia de ese derecho

preferencial, al indicar si debe considerarsele como derecho personal o real.

“Facultad que tiene una persona designada por la ley a adquirir un bien por el precio
convenido o el legal, segun el caso, con preferencia a otro adquirente, cuando su

propietario pretenda enajenarlo.”

Segun esta definicién, el derecho de tanteo no es
contractual sino legal, no siendo precisa en la particularizaciéon del mismo, porque Ssi
bien es el caso de que en Guatemala no hay derecho de tanteo contractual, en otros

paises si lo hay.

Las definiciones antes dadas llenan algunos de los requisitos expuestos al inicio. Sin
embargo, se precisa un mayor andlisis sobre el género proximo del derecho de tanteo,
es decir, sobre la clase a la cual pertenece, que segun la filosofia del derecho implicaria
un analisis metafisico-ontolégico de dicha institucion para lograr tomar una postura
sobre su naturaleza juridica, si es de ser un derecho real o un derecho personal, y por
consiguiente las consecuencias que su determinacion conlleva, principalmente con

relacion al Registro General de la Propiedad.

1.2. Elementos del derecho de tanteo

El derecho de tanteo, como toda institucion juridica, debe ser estudiado en su forma
estructural, es decir, con relacion a los elementos que lo conforman, debiéndose para el
efecto analizar sus elementos subjetivos, objetivos, formales, y por ser un acto juridico,
también eventuales; sin embargo, para ello es necesario analizar el presupuesto del

derecho de tanteo que sera analizado en la presente tesis.

6 Grupo Wolters Kluwer, Estudio de obligaciones: Homenaje al profesor Mariano Alonso Pérez, pag.
244
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Presupuesto: El supuesto de hecho preexistente para el ejercicio del derecho de tanteo
en el presente trabajo de tesis, es la configuracion de una concurrencia de derechos de
propiedad de distintas personas sobre un mismo bien inmueble, es decir, que debe
existir un bien inmueble sujeto a copropiedad a partir del cual surge el derecho de
tanteo. De manera que tomando como referencia el ejercicio del derecho de tanteo
surgido con ocasién de la compraventa de derechos en copropiedad sobre un bien

inmueble, se pueden postular los siguientes elementos:

1) Elemento Obijetivo: es el bien inmueble sobre el cual recae el derecho real que se
pretende adquirir con preferencia por el ejercicio del derecho de tanteo. En otros
supuestos del derecho de tanteo, seria todo bien patrimonial que se pretenda adquirir

con preferencia a terceros adquirentes o proponentes.

2) Elemento subjetivo: En toda relacion juridica, tanto real como obligatoria, el derecho
de tanteo, por el hecho de ser un derecho, debe ser representado cuando menos por
dos polos: uno activo y el otro pasivo; sin embargo, en el presente caso se encuentra, al
menos contingentemente, la participacion de un tercero. En el caso del derecho de
tanteo, el polo activo se encuentra formado por el sujeto copropietario no vendedor,
siendo a quien le asiste el derecho de ser preferido en la adquisicion del bien en
copropiedad; también llamado por algunos como tanteante. El polo pasivo se forma por
el sujeto copropietario vendedor, quien es el obligado a hacer saber al polo activo de la
intencion de enajenar sus derechos en copropiedad, para el solo efecto de que se
pueda ejercer o no el derecho de tanteo o preferencia. En cuanto al tercer sujeto,
denominado por la doctrina como tercero comprador o proponente, es la persona a
quien el sujeto pasivo ofrece con anterioridad la venta del bien inmueble, y con quien se
pactan las condiciones de venta que deben ser propuestas al sujeto activo del derecho

del tanteo.



3) Elemento formal: en la legislacion, el elemento formal se encuentra configurado en el
Decreto-Ley 106, Codigo Civil, incluido dentro del libro de los derechos reales, aunque
ello no implica su consideraciéon como uno de ellos, como se observa ya méas adelante.
Igualmente se le ubica en el Decreto-Ley 107, Codigo Procesal Civil y Mercantil y

Caddigo de Comercio.

4) Elemento eventual: dentro de los elementos que configuran el derecho de tanteo, el
elemento eventual es el que demuestra mas complejidad, pero que es brillantemente
explicado por el doctor Esteve Bosch Capdevila, quien indica que en el estudio del
derecho de tanteo se le debe analizar en su desenvolvimiento temporal o eventual en

tres momentos o eventos, los que son:

a) Momento negocial o propositivo: (Intervencion del tercero proponente o comprador)
En la etapa negocial, el sujeto pasivo, que es titular de derechos de copropiedad sobre
un bien inmueble, toma la decision de enajenar sus derechos y los ofrece a una tercera
persona, con quien pacta las condiciones de la posible compraventa de sus derechos
de copropiedad, llegadndose a un acuerdo sobre el precio de dichos derechos, la forma
de pago, intereses, plazo y cualquier otra situacion que se considere conveniente. Este
acuerdo es esencial para el derecho de tanteo, puesto que en base a la negociacion
realizada entre el tercero y el sujeto pasivo es que se permitird al sujeto activo el

ejercicio del derecho de tanteo.

Este momento negocial se encuentra claramente reconocido en la legislacion, como se
puede apreciar al tenor de lo indicado en el Articulo 491 del Cdodigo Civil: los
conduefios gozan del derecho de tanteo que podran ejercitar dentro de los 15 dias
siguientes de haber sido notificados del contrato que se pretende celebrar. De modo

gue como se puede apreciar, al momento en que se notifica al sujeto activo ya se han



fijado las bases para el otorgamiento de un contrato, reconociéndose de esa forma el

momento negocial estructurado en la doctrina.

De igual forma se encuentra el reconocimiento legal del momento negocial en el
Articulo 498 del mismo cuerpo legal. Si se hubiera de poner en explotacién todo o parte
de la cosa comun, cualquiera de los comuneros tendra derecho preferente a obtenerla
en igualdad de condiciones del que ofrezca la mejor propuesta. En base a este Articulo
se faculta a la negociacion previa de las condiciones en base a las cuales se debera

permitir el ejercicio del derecho de tanteo del sujeto activo, titular del derecho de tanteo.

b) Momento de notificacion o cognoscitivo: En esta etapa el sujeto pasivo debe dar a
conocer por medio de notificacion al sujeto activo las condiciones, bases o acuerdo
sobre el cual se pretende enajenar los derechos de copropiedad al tercero proponente.
Para el cumplimiento de la notificacion la ley no establece un plazo perentorio, sino
anicamente regula el hecho mismo de la notificacion, como lo indica el Articulo 491 del
Cadigo Civil: Los conduefios gozan del derecho de tanteo que podran ejercitar dentro
de los 15 dias siguientes de haber sido notificados del contrato que se pretende
celebrar. Realizando una interpretacion de este Articulo, se puede apreciar la
inexistencia de un plazo legal para notificar las bases del contrato que se pretende
otorgar, sin embargo, al establecer dicho Articulo, contrato que se pretende celebrar,
deja estipulado claramente que la notificacion de las bases del contrato debe realizarse
por lo menos con 15 dias de anticipacion a la fecha en que efectivamente se celebre el
mismo, a efecto de darle la oportunidad al sujeto activo del derecho de tanteo a que lo

ejercite.

c) Momento de ejercicio optativo: No obstante, la ley no fija un plazo para que se realice
la notificaciébn del contrato que se pretende celebrar o las bases que se hayan

acordado, si fija un periodo de tiempo para el ejercicio del derecho de tanteo por parte
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del sujeto activo; periodo que empieza a correr desde el momento en que se realiza la
notificacion pertinente. De modo que el derecho de tanteo se encuentra sujeto a un
periodo de prescripcion, el cual una vez transcurrido sin que se haya realizado el acto
juridico del ejercicio del derecho de preferencia, se tiene por extinguido (o prescrito),
dejando en libertad al sujeto pasivo para otorgar el contrato con el tercero proponente.
Sin embargo, la prescripciéon no es la Unica forma bajo la cual el sujeto pasivo queda
facultado para desconocer el derecho del tanteante, sino que igualmente se encuentra
facultado para celebrar el contrato con el tercero proponente a pesar de que el
tanteante manifieste su interés en la adquisicion de los derechos cuando lo quiere hacer
en situaciones que son inferiores a las pactadas con el tercero, 0o que implican
desventajas al sujeto pasivo. Es decir, que cuando el sujeto activo ejercita su derecho
de tanteo pero lo quiere hacer con condiciones distintas e inferiores de las acordadas
entre el sujeto pasivo y el tercero proponente, el sujeto pasivo se encuentra en libertad
de contratar con el tercero proponente, ello debido a que el derecho de tanteo no
implica una preferencia o ventaja en cuanto a las condiciones, sino Unicamente una
preferencia en cuanto al orden de contratar en base a las mismas condiciones, pues es
un derecho concedido intuito personae. Ahora bien, en caso de que el sujeto activo si
acepta las condiciones y ejercita su derecho preferente en el tiempo legal, no hay duda
que el contrato debera otorgarse entre éste y el sujeto pasivo, en base a dichas

condiciones.

La facultad para desconocer el derecho de tanteo del sujeto activo por razén de
prescripcion se encuentra en el Articulo 491 del Cédigo Civil cuando establece: Los
conduefios gozan del derecho de tanteo que podran ejercitar dentro de los 15 dias
siguientes de haber sido notificados del contrato que se pretende celebrar. De modo
gue una vez transcurridos esos 15 dias de notificado el sujeto activo, se tiene por
prescrito su derecho preferente. Y en cuanto a la facultad para desconocer el derecho
de tanteo del sujeto pasivo por razdn de querer pactar en condiciones inferiores se
encuentra en el Articulo 498 del mismo cuerpo legal, que indica: Si se hubiera de poner

en explotacion todo o parte de la cosa comun, cualquiera de los comuneros tendra
11



derecho preferente a obtenerla en igualdad de condiciones del que ofrezca la mejor
propuesta. De manera que si se pretenden condiciones inferiores, el derecho de tanteo
no le asiste al sujeto activo, puesto que debe ser en igualdad de condiciones,

pudiéndose rechazar su postura si no las iguala o supera a la mejor.

De acuerdo al momento en que se notifica al sujeto activo del contrato se puede
clasificar el derecho de tanteo, segun Roca Sastre: “...en pre-adquisitivo y post-
adquisitivo” /, dependiendo si se notifican las bases para contratar o si se notifica el
contrato ya celebrado respectivamente; llamandose a dicho derecho en el primer caso
como tanteo, y en el segundo caso como derecho de retracto, sin embargo, en la
legislacion civil guatemalteca no se encuentra regulada la figura del derecho de retracto

0 post-adquisitivo.

1.3. Derecho de tanteo en la legislacion guatemalteca

Al tratarse el tema de la legislacion guatemalteca relacionada con el derecho de tanteo,
se hace referencia precisamente al elemento formal antes estudiado, el que también ha
sido considerado como el marco normativo del derecho de tanteo; dentro del cual se
pueden encontrar las situaciones en las que dicho derecho existe, las oportunidades de
su ejercicio, el plazo de su ejercicio y los sujetos titulares de los mismos. Dicho marco
normativo se encuentra conformado por el Codigo Civil en lo referente a los derechos
reales de copropiedad, propiedad horizontal, hipotecas, derechos sucesorios,
arrendamientos, contratos de obras, y otros; Cdédigo Procesal Civil y Mercantil
principalmente en los juicios ejecutivos en la via de apremio, y comun, juicios colectivos,
procesos voluntarios sucesorios; Codigo de Comercio, Ley de Derechos de Autor y
Derechos Conexos y Ley de Propiedad Industrial en lo referente a las participaciones

dentro de las sociedades, en la adquisicion de acciones, el derecho patrimonial de

" Roca Sastre, Ramén Maria, Derecho hipotecario, tomo 1, pags.250 a 253.
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autor, y otras. De igual forma se presenta dicho derecho en el area publica,
generalmente en la adquisicion de bienes propiedad del Estado, sin embargo, por no
ser el tema especifico de la presente tesis, no son considerados para su estudio.

Como se ha establecido anteriormente, el presupuesto que se tiene en la presente
tesis, es el derecho de tanteo proveniente de la enajenacion de derechos de
copropiedad sobre bienes inmuebles, de manera que se tomara mayoritariamente de

referencia la normativa contenida en el Cédigo Civil, Decreto-Ley 106.

1.4. Formas de constitucion y situaciones en las que se contempla

Con relacion a las formas de constitucion del derecho de tanteo, se tiene presente que
en varias legislaciones de otros paises, mayoritariamente europeos, se regula que
puede ser constituido por medio pacto principal entre las partes, como clausula en un
contrato o por medio de la legislaciéon, variando en cada uno de esos casos su
naturaleza juridica, pues el tanteo convencional tiene una naturaleza juridica personal,
pero que puede ser transformada; en algunas legislaciones, en derecho real al
momento en que dicho contrato es inscrito en el Registro General de la Propiedad o

Inmobiliario.

En el caso particular de Guatemala, la legislacién vigente a la presente fecha no regula
nada relacionado con un derecho de tanteo convencional, tnicamente lo establece en
algunas situaciones particulares como un derecho que tiene una persona para ejercerlo
y de esa forma adquirir con preferencia a otras un cierto bien patrimonial. De manera
gue en el Estado de Guatemala se encuadra al derecho de tanteo dentro de
determinadas situaciones de hecho existentes y declaradas asi por la normativa legal,

la que también determina a qué sujeto corresponde la titularidad de dicho derecho.
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Como se ha dicho, en Guatemala el derecho de tanteo se encuentra concedido por el
marco juridico para determinadas situaciones, de modo que se presentan muy
brevemente unas de esas situaciones, siendo la primera, el supuesto de la presente

tesis:

Cddigo Civil en el Articulo 491, derecho de tanteo en la compraventa de derechos de
copropiedad; Articulo 492, derecho de tanteo en la division de cosa comun; Articulo
498, derecho de tanteo en explotacion de bien comun; Articulo 585, derecho de
preferencia en aguas alumbradas; Articulo 832, derecho de preferencia en créditos
hipotecarios; Articulo 849, 850, 851, derecho de tanteo a favor de acreedores en
remate; Articulo 882, derecho de tanteo en la prenda comun; Articulo 905, 907,
derecho de tanteo en prenda industrial, agricola y ganadera; Articulo 1480, derecho de
tanteo en la novacion; Articulo 1848, derecho de tanteo en rescision de contrato de
compraventa de bien inmueble; Articulo 865, preferencia en pago de cédulas
hipotecarias; Articulo 1886, derecho de tanteo en arredramiento. En el Codigo Procesal
Civil y Mercantil: Articulo 316, derecho de tanteo en remate de juicio ejecutivo en via de
apremio; Articulo 319, preferencia en liquidacién en juicio ejecutivo en via de apremio;
Articulo 515, derecho de tanteo en particion de herencia; Articulo 550, 552, preferencia
en tercero excluyente de preferencia. En Codigo de Comercio: Articulo 34, preferencia
en liquidacion de capitales; Articulo 38 numeral 5, derecho por el tanto de adquirir
capital de consocio; Articulo 105 numeral 2, preferencia en suscripcion de acciones;
Articulo 127, preferencia en adquirir nueva emision de acciones; Articulo 330,
preferencia en pago de comision; Articulo 487, preferencia en el pago de letras de
cambio plurales; Articulo 583, preferencia en debentures; Articulo 782, derecho de
preferencia sobre frutos de bienes fideicometidos; Articulo 793, preferencia del
fiduciario; Articulo 816, preferencia en consignacién de bienes transportados. Ley de
Garantias Mobiliarias: Articulo 5 y 6, derecho de tanteo en las garantias mobiliarias.
Ley de Mercado de Valores y Mercancias: Articulo 73 literal j, prohibicion de preferencia

en suscripcidén de acciones en sociedades de inversion.
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Los anteriores son, entre otros, ejemplos de situaciones en los cuales el marco juridico
guatemalteco regula lo relativo al derecho de tanteo o de preferencia adquisitiva,
concediéndolo a uno u otro sujeto de los relacionados.

Dentro de todos los ejemplos dados anteriormente, resalta por lo contenido en la ley el
Articulo 38 numeral quinto del Cédigo de Comercio, que establece: 5°. Adquirir por el
tanto la parte de capital del consocio. Resalta por el hecho de que el derecho del tanto,
es la configuraciéon que se utiliza para conjuntar en una sola figura el derecho de tanteo

y el derecho de retracto.

Segun indica el licenciado Ernesto Gutiérrez y Gonzélez el derecho del tanto:
“...subsume dos instituciones conocidas en Derecho espafiol como Derechos de
prelacién: El derecho de tanteo y el derecho de retracto.” Es decir, que dentro de la
configuracion estructural del derecho del tanto se contienen simultAaneamente el
derecho de tanteo y retracto, otorgando ambos derechos al titular del mismo. El derecho
de retracto es definido por el mismo autor como un derecho de preferencia, que tiene
una persona para la adquisicion de una cosa cuando su duefio la ha enajenado,
subrogandose en el lugar del comprador mediante la entrega del mismo precio que éste
entregd, mas los gastos que se le pudieran ocasionar. Segun lo indicado anteriormente,
para Roca Sastre el retracto cumple la funcion del derecho de preferencia de post-
adquisicién. De modo que se puede indicar, a tenor de lo establecido en el Articulo 38
del Cédigo de Comercio, que dentro de la normativa mercantilista en Guatemala,

referente a la suscripcidon de acciones, hay derecho de tanteo y de retracto.

Otra situacion que es necesaria mencionar, es que el derecho de tanteo que regula el

Cadigo Procesal Civil y Mercantil, tiene una estructuracién sustancial similar, pero la

8 Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto, El patrimonio pecuniario y moral o derechos de la personalidad,
pag. 314
15



forma de su ejercicio y la garantia del mismo es distinta. Es decir, que la naturaleza del
derecho de tanteo, tanto civil como procesal civil es la misma, pero varia la forma en la
que debe ejercerse, pues, en la norma civil es una persona particular la que debe
notificar el negocio que se pretende celebrar, pero en el proceso civil es un funcionario

publico, llamesele juez.

De igual forma, la omisién de la notificacion en el ambito plenamente civil otorga
derechos al titular del derecho de tanteo a demandar la indemnizacion por dafios y
perjuicios, mientras que dicha omision en un proceso civil es causal de una violacién del
procedimiento susceptible de nulidad, asi como, violacion al principio de legalidad y
debido proceso, por no mencionar mas, todo lo cual puede incluso sustentar una accion

constitucional de amparo.

De manera que tanto en derecho civil como procesal civil la naturaleza del derecho de

tanteo es la misma, pero su forma de ejercicio y garantia es distinta.
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CAPITULO I

2. Naturaleza juridica del derecho de tanteo

Como se expresa en el capitulo anterior, el derecho de tanteo no ha sido
adecuadamente definido o conceptualizado por los tratadistas a lo largo del devenir
histérico juridico, tanto internacional como nacional, y de esa forma lo expresa Federico
Puig Pefia, quien indica: “Derechos cuya naturaleza juridica se discute...2°. Derecho de
tanteo.- Campuzano niega la naturaleza real porque, si no se observa, queda
convertido en derecho de retracto...”®; siendo necesario realizar dicha cita textual, para
demostrarse la controversia que los grandes juristas han mantenido y ain mantienen en
torno a la naturaleza juridica del derecho de tanteo; no siendo el Unico que tiene por
discutible la naturaleza juridica del derecho de tanteo, sino que la doctrina se manifiesta
en muchas ocasiones como indeterminada, y algunos otros, como el suizo Huber, el
catalan Bosch Capdevila, Roca Sastre y otros, que lo consideran un derecho

esencialmente personal, como lo dice claramente Roca Sastre.

De manera que el problema principal con relacidon al derecho de tanteo es la
determinacién de su naturaleza juridica, que en el capitulo primero se presenta como un
problema del género proximo, siendo realmente lo mismo, difiiendo Gnicamente en el
punto de vista que se toma para el analisis, puesto que si se quiere definir o
conceptualizar, es entonces género proximo, pero si se quiere estudiar su estructura
juridica se le llama naturaleza juridica, que es lo mismo que la composicidon metafisica

del derecho del tanteo (desde un punto de vista filosofico).

o Puig Pefia, Federico, Compendio de derecho civil espafiol. Vol. Il, pag. 38
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2.1 Prolegbmenos

En el presente capitulo se determina el aspecto metafisico del derecho de tanteo,
contrastado con su normacién gnoseoldgica, para lo que se procede a explicar

someramente el sistema triadico de la filosofia: metafisica, ontologia y gnoseologia.

La metafisica es el tratado de la filosofia que tiene como objeto de estudio el ser de los
entes, es decir, que estudia la composicién basica de una institucion, lo que una

institucién en particular es.

La ontologia es el tratado de la filosofia que tiene como objeto de estudio al ser en su
ente, es decir, que estudia la forma en la que una institucion dada se manifiesta, analiza
las caracteristicas y consecuencias de una institucibn en relacion con su esencia,

estudia la forma del ser.

La gnoseologia es el tratado de la filosofia que tiene como objeto de estudio el
conocimiento, y que en el derecho se conforma por la legislacion, porque no estudia al

ser, ni al ente, sino que busca regularlo, es decir, estudia el deber ser.

En el presente caso, con el ambito metafisico del derecho de tanteo se determina su
naturaleza juridica, con el ambito ontoldégico que se concretan sus caracteristicas y
consecuencias por la determinacion de su naturaleza juridica, y con el ambito
gnoseoldgico se analiza el marco normativo que lo regula, en contraste con su esencia

y caracteres.
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El objetivo es precisamente determinar la naturaleza juridica del derecho de tanteo, a
efecto de poder puntualizar sus caracteres y sus consecuencias especificas,
mayormente en relacién con el Registro General de la Propiedad, de manera que a
continuacion se desarrollan en su forma esencial las distintas teorias sobre los
derechos personales, reales y los derechos intermedios, como los propter rem, reales in
faciendo, iura ad rem y otros, a efecto de poder determinar cudl es la naturaleza juridica
del derecho de tanteo en el marco normativo guatemalteco, y de esa forma lograr la
postulacion de una conceptualizacion integral del mismo, teniendo presente que alguna
de dichas categorias (derecho personal o real) corresponde al concepto superior del
derecho de tanteo, del que hace mencidon Puchta, quien dice que todo concepto tiene
una escala o concepto clase al que pertenece, pudiéndose predicar del inferior los

mismos aspectos esencial del superior.

Derechos personales: también conocidos como derechos de crédito, obligaciones
personales y otras, que pueden ser definidos como la necesidad juridica que tiene una
persona denominada deudor, de cumplir a favor de otra persona, denominada acreedor,

gue le puede exigir, una prestacion de caracter patrimonial, pecuniaria o moral.

Segun Giorgianni, citado por Aguilar Guerra, el derecho personal: “es aquella relacion
juridica en virtud de la que una persona determinada, llamada deudor, esta vinculada a
un comportamiento valorable para satisfacer un interés aunque no sea patrimonial de
otra persona determinada, llamada acreedor, que tiene derecho al cumplimiento por
parte de la primera.”® Definicion que corresponde directamente con el contenido que

dentro de la legislacién guatemalteca se tiene como derecho de obligaciones.

10 Aguilar Guerra, Vladimir Osman, Derecho de obligaciones, pag. 30
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De igual forma resulta adecuado definir el término de obligacién, sobre la cual indica
Von Thur, citado por Alfonso Brafias, que es: “la relacion juridica establecida entre dos
0 mas personas, en virtud de la cual una de ellas, -el deudor, debitor se constituye en el
deber de entregar a la otra-acreedor, creditor- una prestacion.”** En el mismo sentido
cita a Ruggiero, quien establece que es la relacion juridica en virtud de la cual una
persona (deudor) debe una determinada prestacion a otra (acreedor), que tiene la
facultad de exigirla, constriiendo a la primera a satisfacerla. De forma simplificada
indica Aguilar Guerra sobre la obligacibn que esta es, por tanto, una concreta
correlacion existente entre dos posiciones o situaciones: una de poder juridico o

posicién acreedora y otra de deber juridico o posicién deudora.

Etimologicamente, la palabra obligacion proviene del latin: obligatio, que a su vez se
genera de ob- ligare: atar alrededor, atar con una cuerda arrollada alrededor del deudor.
Como vinculum, cadena metalica, hacen referencia a una sujecion fisica. La obligacion
aparece unida a la idea de ligar o atar a alguien, y con ella, a la de restriccion de la
libertad del obligado: restriccién de libertad fisica en su fase mas primitiva, y restriccion
a la libertad juridica, moral o social en la actualidad. Segun esto, el obligado no es libre
juridicamente de hacer lo que quiera, sino que debe observar la conducta que es objeto
de la obligacién. Como se puede apreciar, la obligacion consiste en un vinculo existente
entre un acreedor y un deudor, consistente precisamente en que el polo deudor de la
relacion juridica obligatoria realice o no, una determinada conducta, a esa conducta se
le conoce como prestacion, que generalmente es de caracter patrimonial. De manera

que el objeto del derecho de crédito o personal es la prestacion.

En el presente apartado se analizan separadamente los elementos nucleares que

conforman la relacion juridica obligatoria, desarrollandose en el apartado de obligacion

! Brafias, Alfonso, Manual de derecho civil, pag. 262
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personal el elemento subjetivo, y en el objeto de la obligacién personal, el elemento

material u objetivo de dicha relacion.

1) Obligacién personal y su elemento subjetivo. Como toda relacién juridica, la relacion
obligatoria presupone la intersubjetividad de las personas, la que implica una
interaccién de distintos intereses que han sido debidamente identificados por los sujetos
de la relacion, es decir, que implica una determinacién total de los sujetos que
participan en la relacion juridica obligatoria, no pudiendo de ninguna forma existir una

relacion juridica obligatoria con sujetos indeterminados.

La relacion obligatoria es siempre una relacién entre personas, al menos entre dos
personas, una de las cuales se coloca en una posicién de deber (deudor) y otra en una
posicion de poder (acreedor, el titular del derecho de crédito). Cada una de estas
posiciones se denomina parte, de manera que en la relacion obligatoria siempre hay
dos partes: la activa o acreedora y la pasiva o deudora. Asi, la idea de parte no es sino
la determinacién de un polo o centro de exigibilidad del deber de prestacion (lado
pasivo o deudor) o de atribucion de los diversos derechos y facultades (y cargas) en

gue consiste el derecho de crédito (polo activo o acreedor).

Como se puede apreciar, en la relacién obligatoria necesariamente existen dos polos,

uno acreedor y otro deudor.

2) Objeto de la obligacién personal o elemento objetivo. Como se ha indicado
anteriormente, el objeto propio del derecho personal o de crédito es la prestacion, la
que puede ser clasificada como una facultad sobre la conducta ajena (facultas
exigendi), y dentro de esta clasificacibn como concedente de una facultas agendi (de

hacer), omittendi (de no hacer).
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La prestacion como objeto propio del derecho personal es, generalmente, de caracter
patrimonial, consistiendo en un comportamiento debido y exigible; la que también puede
ser definida, segun Aguilar Guerra, como “la programacion ideal o intelectual de un
acontecimiento que se aspira que sea realidad en un momento posterior.”*?, y no que

Gnicamente se espera, sino que también puede obligarse a que se cumpla.

Los caracteres de la prestacion son los siguientes: a) debe ser posible, b) licita, c)

determinada o al menos determinable, y d) patrimonial.

Conforme a los comportamientos que devienen exigibles por la relacion juridica
obligatoria pueden ser clasificadas como obligaciones positivas y negativas. Las
positivas estan conformadas por las que facultan a la exigencia de un hacer o un dar, y
las negativas imponen un deber de abstencion al polo pasivo de la relacion.

3) Exigibilidad de la obligacion personal. La exigibilidad de una relacion juridica
obligatoria viene dada de la clasificacion clasica de derechos relativos y derechos
absolutos; siendo los derechos relativos los incumben a uno o0 a varios sujetos,
individualmente determinados; absolutos, cuando el deber correlativo es una obligacion
universal de respeto, es decir, dirigida a la colectividad. Los derechos relativos se hacen
valer frente a una persona o personas que son determinadas y que dichos derechos
relativos corresponden directamente con los derechos de crédito o personales, como lo
ratifica De Castro Vitores, quien indica que “la oponibilidad del derecho de crédito es

similar a la de un derecho relativo: inicamente contra sujeto determinado.” **

12 Aguilar Guerra, Vladimir Osman, Ob. Cit., pag. 97
'3 De Castro Vitores, German, Obligaciones reales, pag. 312
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La exigibilidad es lo mismo que la oponibilidad, la que en el caso de los derechos
personales es debida Unicamente inter partes y no erga omnes como el derecho real,
de alli que es necesario la debida identificacion de los sujetos que forman parte de la
relacion juridica obligatoria. La oponibilidad de un derecho de crédito se fundamenta en
una exacta coincidencia entre los sujetos titulares del derecho y de la deuda, de alli que
se hable de legitimacién material, que se divide en legitimacion activa y legitimacion

pasiva.

Por legitimacion activa se entiende la identidad del titular del derecho de crédito, es
decir, que esta conformada por el acreedor de la relacion obligatoria personal, que es
quien tiene el poder se exigir, incluso procesalmente el cumplimiento de la prestacion

por parte del deudor.

La legitimacion pasiva es similar a la activa, siendo distinta en que se conforma por el
sujeto titular de la deuda, ya no de la obligacion, y es quien tiene del deber juridico de
cumplir con una prestacion que le puede ser exigida, incluso por via judicial. Ahora bien,
lo verdaderamente relevante de la legitimacion pasiva en el derecho personal es que
Gnicamente en un derecho personal hay una persona determinada como obligada al
cumplimiento de una prestacidon concreta, es decir, que la obligacion personal no se
puede hacer valer frente a cualquier persona, sino que, debe hacerse valer
necesariamente y solamente en contra de una persona especifica, y esa
individualizacion subjetiva es tan importante que incluso se han creado figuras
procesales para asegurar dicha individualizacion, verbigracia, la excepcion de falta de

personalidad en el demandado.

Resumiendo todo lo anterior, el derecho personal o de crédito es una relacion juridica
existente entre dos polos conformados por sujetos debidamente individualizados, en la

que el polo acreedor tiene la facultad de exigir Unicamente en contra del polo deudor
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(oponibilidad inter partes) el cumplimiento de una prestacién debida, exigible y de

caracter patrimonial.

Derechos reales: como magistralmente expone Hans Hattenhauer, hay una relacion
directa entre la cosa y el bien, mas no por ello una confusién, puesto que cosa es toda
res o como el mismo la define: “...todo ente que tiene una existencia concreta o
abstracta, mas sin embargo, el bien es una cosa en cuanto ésta puede ser o es
susceptible de apropiacién y valoraciéon patrimonial” **. Es decir, que la cosa es
preexistente al bien, pero que se convierte en bien al momento en que entra en relacion

con un sujeto de derechos.

De igual forma, la cosa es definida como todo objeto que existe en el mundo exterior y
se halla fuera de nosotros. Estableciendo nuestro Cédigo Civil en el Articulo 442 sobre
los bienes lo siguiente: “Los bienes son las cosas que son o pueden ser objeto de

apropiacion, y se clasifican en inmuebles y muebles.”

En apariencia la legislacion sigue lo expuesto por Hattenhauer, sin embargo, dentro del
mismo cuerpo del Codigo Civil, se utilizan ambos conceptos para referirse a los bienes,
es decir, que cuando se mencionan cosas se les debe entender como bienes, a

excepcion Unica del Articulo 442 citado.

El concepto de derechos reales es definido de varias formas segun el aspecto que se
resalte de ellos, de dicha cuenta se presentan las siguientes definiciones: segun Puig
Pefa: “...cuando una cosa se encuentra sometida completa o parcialmente al poder de

una persona en virtud de una relacién inmediata que puede ser invocada contra

4 Hattenhauer, Hans, Conceptos fundamentales del derecho civil: Introduccién histérico-
dogmaética. pag. 41
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cualquier otra."*®

Esto segun la escuela clasica, siendo la nota distintiva la
inmediatividad con la cosa, tal cual lo enuncia su definicién tradicional, que indica que
los derechos reales son los que otorgaban a su titular un poder inmediato y directo

sobre una cosa.

De acuerdo a la tesis monista expuesta por Gutiérrez y Gonzalez, los derechos reales
deben ser considerados como: “...una relacion juridica establecida entre una persona,
como sujeto activo, y todas las otras, como sujetos pasivos. Esta relacion es de orden
obligatorio, es decir, que tiene la misma naturaleza que las obligaciones propiamente

dichas...”*® La nota distintiva de esta definicion en la absolutividad del derecho real.

La teoria ecléctica postula sobre el derecho real la conjuncion de la inmediatividad con
la absolutividad, indicado que es “...el que concede a su titular un poder inmediato y
directo sobre una cosa, que puede ser ejercitado y hecho valer frente a todos.”’ Siendo

de esa forma como los define Roca Sastre, citado por Puig Pefia.

Existen, al menos, dos criterios acerca de la distincion conceptual entre derechos reales
y personales: el historico y el filosofico — juridico. En el derecho romano primitivo era
imposible encontrar esta diferencia, ya que originalmente el derecho fue un poder, el del
pater familias, que ejercia sobre todas las personas y cosas sometidas a su mancipium,
sobre las cuales era soberano. Recién en una etapa muy posterior puede encontrarse la
distincion conceptual entre derechos personales y reales, cuando se reemplaza la
vinculacion o atadura persona del deudor por la de sus bienes, pasandose de la

ejecucion personal a la ejecucion patrimonial.

> Ibid., pag. 146
'® Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto, Ob. Cit., pag. 157
7 Puig Pefia, Federico, Ob. Cit., pag. 19
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Los derechos reales brotaron no sistematicamente, sino empiricamente, de acuerdo con
las necesidades socioeconémicas, y lo que los caracterizd fue que se les fue
concediendo una actio in rem ( vindicatio) con una progresiva extensién erga omnes,

gue en los comienzos solo se concebia para el dominio o propiedad.

Los primeros de esos derechos fueron las servidumbres rusticas, luego las urbanas.
Después siguieron el usufructo y el uso, los derechos de habitatio y operae servorum,
etc. Del derecho honorario se origina la enfiteusis, como asi también las superficies.
También de origen honorario, provienen los derechos reales de prenda e hipoteca,
consideradas como de garantia.

Las expresiones ius in rem — ius in personam no aparecen en los textos romanos, sino
que se les encuentra por primera vez en el Brachilogus iuris civilis o corpus legum,
redactado entre los siglos X y Xll. Fueron los glosadores y postglosadores quienes,
sobre la base de que las acciones eran los medios procesales para tutelar los derechos
concluyeron que los derechos protegidos por las actiones in rem y por las actiones in

personam eran los ius in rem y los ius in personam, respectivamente.

La posterior historia sobre los derechos reales y su conceptualizacion, se estudia con el
desarrollo de las distintas escuelas.

El contenido de manera sintética del derecho real ha sido considerado de distinta forma
por cada una de las escuelas que han estudiado los derechos reales. Siguiendo a Puig
Pefla se puede indicar que el contenido primordial del derecho real para la escuela
clasica era la inmediatividad que el sujeto titular del mismo tenia con respecto de la
cosa,; para la escuela monista obligacional lo fue la absolutividad que el sujeto titular

podia reclamar frente a la universalidad de las personas; segun Giorgianni es la
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inherencia, entendida ésta como la vinculacion con la cosa no necesitando de
inmediatez con la misma; segun Thon, la del efecto reflejo de la norma, entendido como
las consecuencias de las prohibiciones impuestas por la ley a cualquier persona,
excepto al titular del derecho. De esa forma se puede apreciar que los derechos reales
tienen un contenido que no ha sido precisado uniformemente por la doctrina,
pudiéndose decir que su contenido varia segun la postura de cada legislacion, entre la
inmediatividad, absolutividad, inherencia y el efecto reflejo de la nhorma.

Los derechos reales han sido configurados histéricamente en torno al derecho real de
propiedad, de modo que se presenta una breve definicion del mismo y una enunciacion
de las potestades que otorga a su titular. Con respecto al elemento subjetivo de los
derechos reales, es necesario indicar que el titular del derecho real es generalmente
determinado y siguiendo la escuela monista personalista, se indica que el sujeto pasivo

de la relacién lo es la universalidad.

Al haberse estudiado de forma concreta lo que debe entenderse por derechos reales en
cuanto a sus notas distintivas, se exponen a continuacién algunas instituciones cuya
relacion al tema del derecho de tanteo es vital, por no decir inmanente, pues dentro de

las relaciones del derecho de tanteo se mantiene como motivo, o fin.

a) Propiedad. La propiedad es el derecho real absoluto por excelencia, pues manifiesta
todos los caracteres ideales de ellos, siendo definido como la facultad legitima de gozar
y disponer de una cosa con exclusion del ajeno arbitrio y de reclamar su devolucion
cuando se encuentra indebidamente en poder de otro. O como “...el derecho de gozary
disponer de los bienes dentro de los limites y con la observancia de las obligaciones

que establecen las leyes.”®. En ese sentido es el derecho real mas amplio, pues

'8 Brafias, Cesar, Ob. Cit., pag. 199
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conlleva la facultad de usar, gozar y disponer de las cosas, dentro del sistema juridico
positivo de limitaciones y modalidades impuestas por el legislador de cada época, y en
cada Estado determinado.

Segun la legislacién guatemalteca, particularmente el Articulo 464 del Codigo Civil, 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.

De esa cuenta el ordenamiento juridico guatemalteco sigue la postura moderna sobre el
derecho de propiedad, al indicar que no puede ser un derecho absoluto, sino que debe
encontrar ciertas limitaciones, tal como lo indica el profesor Flores Juarez, y cuyo
criterio es seguido por la Corte de Constitucionalidad, la que al respecto del Articulo 32
de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala a sentado jurisprudencia en el
sentido de que no es propio de la vida en sociedad el ejercicio absoluto de este
derecho. Tal afirmacién encuentra también asidero en el principio que la misma
Constitucion recoge en el Articulo 44, de que el interés social prevalece sobre el
particular. Ello conforme a sentencia 06-03-2001, expediente nimero 454-00, publicado
en la gaceta numero 59, pagina numero 550; sentencia 28-06-2000, expediente niumero
343-00, publicado en la gaceta numero 56, pagina namero 684; y sentencia 26-09-
1996, expediente niamero 305-95, publicado en la gaceta nimero 41, pagina nimero
36. Por limitacién a la propiedad debe entenderse de acuerdo a Gutiérrez y Gonzalez

como: “...la carga positiva, o bien la abstencidn, que el legislador de cierta época,

impone a los titulares de derechos, a efecto de que no los ejerciten contra el interés de

otros particulares o bien contra el interés general.”®

9 Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto, Ob. Cit., pag. 203
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Los caracteres que usualmente se atribuyen al derecho de propiedad son los de ser un
derecho absoluto, exclusivo y perpetuo, ello segun la teoria ecléctica que domina en la
legislacion civil. Sin embargo, la Constitucion Politica de la Republica, le agrega un
caracter aun mas importante, el de ser un derecho humano individual, ello es debido a
que el derecho de propiedad se encuentra consagrado en la parte de los derechos
humanos individuales que regula la Constitucién, lo que implica una inherencia de la

propiedad en la estructura valorativa del ser humano.

El Articulo 39 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece lo
siguiente: Se garantiza la propiedad privada como un derecho inherente a la persona
humana. Toda persona puede disponer libremente de sus bienes de acuerdo a la ley.
Sin embargo, la inherencia a la que hace referencia la Constitucion no debe ser
entendida como la inherencia a la que alude la teoria de Giorgianni, pues la teoria
referida postula la inherencia como el contenido propiamente del derecho real, en tanto
que la Constitucion establece la inherencia como condicionante a la estructura de la
persona, no del derecho real, pues claramente indica el Articulo citado: derecho

inherente a la persona humana, no al derecho real.

Segun Puig Pefia, los caracteres fundamentales de todo derecho real y primordialmente
el derecho de propiedad son la indeterminacion del sujeto pasivo y, a veces, la del
activo; la corporeidad de la cosa; la singularidad de su adquisicion; el escaso poderio
creador de la voluntad; derecho de preferencia y persecucion; posibilidad de abandono
y la duracién ilimitada del mismo, siendo en base a esos caracteres que se particulariza

dicha figura juridica.

Los poderes o derechos que confiere la propiedad a su titular son los siguientes:

- Usar la cosa (ius utendi)
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- Percibir los frutos (fruendi)

- Poseer (possidendi)

- Enajenar (alienandi)

- Disponer ( disponendi)

- Reivindicar (vindicandi)

- Y segun el derecho romano, el de abusar (abutendi), el que no se encuentra

contenido en la legislacion.

Como se puede apreciar, el derecho de disponer se encuentra consagrado en la
Constitucion Politica de la Republica, por lo que dicho derecho no puede ser impedido

bajo ningin modo, a menos en base a lo establecido en la ley.

Dentro de las caracteristicas que tienen los derechos reales, es necesario hacer
hincapié en la reivindicacion que estos admiten, por lo que se cita a Puig Pefia, quien
indica sobre el mismo que “...como su nombre lo indica, permite al titular perseguir la
cosa objeto de su derecho por medio de acciones reales...dirigidas contra cualquiera
que la tenga en su posesion, excepto en el caso de que el legislador paralice su
ejercicio...” Es decir, que el derecho real permite exigir de aquel que no es el legitimo

titular del mismo su restitucion.

En contraposicion a los poderes o derechos que provienen de la propiedad, se ubican
las prohibiciones o limitaciones, que son fijadas conforme a dos categorias, de acuerdo
a Gutiérrez y Gonzalez son las siguientes: a) en beneficio de los particulares, las que
incluyen: limitacién al derecho de construir, al derecho de plantar, al derecho de vista, y
servidumbres (de desague, de acueducto y de paso); y b) en beneficio de la sociedad,
que incluyen; limitaciones al abuso de poder y al derecho de construir, dependiendo del

%% puig Pefia, Federico, Ob. Cit., pag. 26
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territorio. Y es en base a las referidas limitaciones que se debe ejercer legitimamente el
derecho real, no siendo una de dichas limitaciones el derecho de tanteo, por lo que el
no ejercicio del derecho de tanteo no impide la disposicion que sobre un bien inmueble

se desee realizar.

b) Copropiedad. La copropiedad es un régimen especial que parte precisamente de la
propiedad, siendo precisamente por ello que manifiestas sus mismos poderes, aunque
muestra algunas variantes que son las que se exponen, pero antes se define a la
copropiedad de acuerdo a Ossorio, como: “Derecho real de propiedad, que pertenece a
varias personas, por una parte indivisa sobre una cosa mueble o inmueble. En el
condominio cada condomino puede enajenar su parte indivisa, y sus acreedores
pueden hacerla embargar y vender antes de hacer la division entre los comuneros...”**
De dicha cuenta se indica que hay copropiedad cuando una cosa o un derecho

pertenece sin division material de partes, a varias personas.

El Articulo 485 del Cddigo Civil indica que hay copropiedad cuando un bien o un
derecho pertenece pro indiviso a varias personas. La pro indivisibn implica una
propiedad comun sobre una cosa, sin que la misma haya sido dividida en partes para

cada uno de sus copropietarios.

Los elementos que conforman a la copropiedad, y que precisamente la diferencian de la

propiedad son los siguientes:
a) Pluralidad de sujetos titulares del derecho real de propiedad.
b) Unidad fisica del objeto.

c) Cuotas ideales, cuotas partes, o partes indivisas o pro indiviso a cada propietario.

2! Ossorio, Manuel, Ob. Cit., pag. 148
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Dentro del régimen especial de copropiedad se manifiestan las siguientes variantes en

cuanto a los poderes que la propiedad confiere:

Usar la cosa (ius utendi). El uso de la cosa debe ser conforme a lo establecido
previamente por los comuneros y respetando siempre la naturaleza de la cosa y los
derechos de los otros copropietarios, segun lo indica el Articulo 487 del Codigo Civil,
cada participe podra servirse de las cosas comunes, siempre que disponga de ellas
conforme a su destino y de manera que no perjudique el interés de la comunidad ni

impida a los copropietarios usarla segun su derecho.

Percibir los frutos (fruendi). La percepcion de frutos debe ir de acuerdo a la participacion
de cada uno de los conduefios, de tal manera que quien perciba mas beneficios,
perciba iguales cargas. De esa forma lo establece el Articulo 486 del Cédigo Civil y el
491, establece que todo condueiio tiene la plena propiedad de la parte alicuota que el

corresponde y al de sus frutos.

Poseer (possidendi). La posesion de la cosa se encuentra regulada igualmente en el
Articulo 487 del Cdédigo Civil que establece lo relativo al uso, implicando el debido
respeto al derecho ajeno, de igual forma se regula dicho poder o derecho conforme al
derecho de acotamiento de tierras que asiste a cada conduefio, como lo establece el

Articulo 496 y 491 del mismo cuerpo legal.

Enajenar (alienandi). La enajenacion de derechos de copropiedad es precisamente uno
de los puntos medulares de la presente tesis, de esa razon se expone sobre la
enajenacion que todo copropietario tiene derecho a vender su derecho, como lo indica
el Articulo 491 del Cdédigo Civil de que todo conduefio tiene la plena propiedad de la

parte alicuota que el corresponde y al de sus frutos y utilidades, pudiendo, en
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consecuencia, enajenarla, cederla o gravarla y aun ceder Udnicamente su
aprovechamiento, salvo si se tratare de derecho personal. En la parte primera de este
Articulo se encuentra la fundamentacion legal a toda compraventa de derechos de
copropiedad sobre cualquier bien, sin embargo, dicha enajenacion se encuentra
regulada con una fase previa, que no existe para los demas casos de compraventa,
como lo es el previo aviso a los copropietarios para el ejercicio del derecho de tanteo.
La segunda parte del Articulo citado establece que los conduefios gozan del derecho de
tanteo que podran ejercitar dentro de los 15 dias siguientes de haber sido notificados
del contrato que se pretende celebrar. De modo que como se puede percibir, el derecho
o potestad de enajenar derechos en copropiedad implica el posible ejercicio del derecho
de tanteo de los copropietarios, de acuerdo a los momentos que se ya han sido
establecidos con anterioridad.

Disponer (disponendi). Como se ha indicado, para la disposicion en el derecho de
copropiedad debe existir acuerdo entre los copropietarios, ello se aduce a tenor de lo
regulado por el Articulo 490 del Cdadigo Civil, para la administracion del bien comun,
seran obligatorios los acuerdos de la mayoria de los participes, que representen por lo
menos las dos terceras partes del valor total de la cosa.

Reivindicar (vindicandi). La reivindicacién de la cosa que es objeto de copropiedad no
presenta mayor conflicto que el de la propiedad, puesto que cualquiera o todos ellos en

conjunto pueden ejercitar la accion de reivindicacion que corresponda.

Segun el derecho romano, el de abusar (abutendi), el que en el caso particular del
derecho de copropiedad implicaria colocar en desventaja o causar perjuicios a los otros
copropietarios, lo que connotaria una posible accion procesal en contra del

copropietario culpable.
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Habiéndose expuesto lo particular a ciertas instituciones del derecho privado con
relacion intima al derecho de tanteo, procede establecer de forma mas precisa cual es
el objeto propiamente del derecho real, el que es el bien sobre el cual recae o sobre el
que se tiene la titularidad del mismo, es decir, que el objeto del derecho real viene a ser
directamente el bien afectado por el derecho, ya sea un bien corporal o incorporal,
fungible o no fungible, consumible o no consumible, divisible o indivisible, presente o
futuro, mueble o inmueble, singular o compuesto, principal o accesorio, y cualesquiera

otros que haya y que sean propiamente susceptibles de ser apropiados.

En cuanto a la exigibilidad del derecho real se puede expresar claramente que es esta
una de las principales diferencias que existe con los derechos personales, puesto que
los derechos reales tienen una oponibilidad erga omnes, frente a todos. Para ello se
sigue al doctor De Castro Vitores, quien indica que “el derecho real, al vincular una cosa
a su titular, tiene la proteccion caracteristica de los derechos absolutos. La inherencia
del poder implica reipersecutoriedad, el titular puede exigir respeto a la integridad de
sus facultades en la cosa alli donde se encuentre, con independencia de quienes la
posean o ejerzan influencia sobre ella, y de su buena o mala fe. Se trata de un derecho
eficaz u oponible erga omnes...la idea de oponibilidad erga omnes suele reservarse
para describir al derecho real, que, al colocar la cosa en el patrimonio del titular,
requiere solo para su proteccion asegurar la exclusion y no interferencia de los demas.
Esta oponibilidad tiene como referencia la cosa misa y, por tanto, aunque en un
momento dado, en caso de conflicto y concurrencia, hayan de utilizarse criterios de
preferencia y prioridad que bloquean la eficacia de unos derechos en beneficio de otros,
tiene un alcance siembre mas largo que el derecho personal, cuyo objeto es la conducta
del deudor y no la cosa que eventualmente estuviere obligado a proporcionar. La
proteccién del crédito ha de montarse basicamente erga debitorem...”*? En palabras

sumarias, un derecho real es necesariamente oponible frente a toda la colectividad

? De Castro Vitores, German, Ob. Cit., pag. 28 a 30
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social, y no Unicamente frente a un sujeto determinado, como en el caso de los

derechos personales, en los que el sujeto obligado esta claramente identificado.

La reipersecutoriedad a que se hace referencia es lo mismo que el derecho de

reivindicar la cosa como poder inmanente a los derechos reales.

Ahora bien, conforme a la teoria monista personalista, el derecho real al ser
considerado como una relacion obligatoria con sujeto pasivo absoluto o universal, se
encasilla la legitimacion para la oponibilidad de la siguiente manera: La legitimacion
activa la tiene indiscutiblemente el titular del derecho real, que es la persona que posee
el derecho per se, sin embargo, la novedad respecto de dicha teoria se presenta con
relacion a la legitimacion pasiva, que segun la referida teoria se encuentra a cargo de
toda la sociedad, pues cada uno de sus miembros obtiene la funcion del sujeto pasivo
universal, con una obligacion negativa de no hacer frente al derecho positivo del titular.
Dicha teoria es la que mas aplicacion tiene con respecto a las actiones in rem, sin
embargo, no es del todo admitida por la doctrina general, pues teorias como la clasica
indican que no hay relacion juridica entre otros sujetos, Unicamente una relacion de
poder o dominio que existe entre el titular del derecho con el bien sobre el cual recae
dicho derecho, obviando de esa forma el pronunciamiento sobre los demas sujetos de

la sociedad.

2.2. Teorias sobre los derechos personales y reales

Los derechos personales y reales tienen una diferenciacién radical de contenido, y es
debido a ello que han surgido en el devenir histérico distintas escuelas que han
intentado determinar lo mas exactamente posible los caracteres de cada una de esas
categorias y de remarcar las diferencias que distan entre ambas. De modo que en el

presente apartado se procede a explicar los postulados de esas escuelas, tratando de
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indicar los caracteres y diferencias que cada una de ellas atribuyen a los derechos
personales y los reales, siguiéndose para ello lo indicado por Gutiérrez y Gonzalez y
Puig Pefia.

1) Escuela Cléasica: la escuela clasica presenta una division dual entre derechos
personales y reales, de tal forma que los divide absolutamente, postulando para cada
categoria caracteres distintos, definiendo a los derechos reales como aquellos que
otorgan a su titular un poder inmediato y directo sobre una cosa, siendo el contenido del
derecho real la inmediatividad, elemento que no posee un derecho de crédito, puesto
que un derecho de crédito posee un poder no inmediato y no sobre una cosa sino sobre
una conducta. De modo que el derecho real es inmediato sobre una cosa, y el personal
no es inmediato y lo es sobre una conducta. Por inmediatividad debe comprenderse
qgue implica que el titular del derecho real o ius in re puede moverse él solo respecto de
aquella relacién, teniendo un poderio absoluto con caracteres de monopolio. Esa
inmediatividad puede ser absoluta como en la propiedad, o limitada como en todos los

demas derechos reales.

Segun esta escuela los postulados de los derechos reales son los siguientes:

a) Se forma por un sujeto titular del derecho, una cosa u objeto de ese derecho y la
relacion inmediata existente entre la persona y la cosa; confiriendo a su titular derechos
de persecucidon y de preferencia. Siendo su caracteristica esencial precisamente la

inmediatividad a que se ha hecho referencia.

b) Los postulados del derecho personal se presentan de la manera que sigue: Se
conforma por un sujeto activo o acreedor, un sujeto pasivo o deudor, una relaciéon que

los une, y el objeto del derecho, que es la prestacion.
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Segun lo indicado, se consideran segun la escuela clasica como diferencias entre el

derecho personal y el real, las siguientes:

El derecho real sitia a su titular frente a una cosa, el derecho de crédito, por el
contrario, puede tender a la adquisicion de una cosa, pero su titular debe dirigirse a una

persona cuya intermediacion le es necesaria para obtener la cosa.

El objeto del derecho real es una cosa, en tanto que el derecho de crédito recae
indistintamente sobre la prestacibn de una cosa, sobre un acto positivo 0 una
abstencién. Adn en el primer caso, puede el derecho de crédito referirse a una cosa
simplemente determinada en género; en cambio para que una cosa sea objeto de un

derecho real, debe estar rigurosamente individualizada.

El derecho real es absoluto, en el sentido que es oponible a todos, en tanto que el
derecho de crédito esencialmente es relativo; no poniendo en movimiento nunca sino al

deudor.

Esta cuarta diferencia produce consecuencias en cuanto al procedimiento; el titular de
un derecho real provisto de una accion real, no sabe previamente contra quien
ejercitard su prerrogativa; la hara valer contra cualquiera que trate de perturbarlo en
ella, el titular del derecho de crédito si conoce con anterioridad a su adversario, el cual

es el deudor; por ello se califica como personal la accién que sanciona la obligacion.

Siguiendo a Aguilar Guerra, las diferencias fundamentales entre los derechos reales y
personales se pueden comprender de la siguiente manera: “a) La primera distincién

entre derecho de obligacion o de crédito y el derecho real es que este ultimo supone un
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poder directo e inmediato de una persona sobre una cosa...mientras que los derechos
de crédito o de obligaciones no recaen directamente sobre cosas, sino sobre una
conducta o un acto del deudor (la prestacion), que constituye su objeto. b) Ademas, el
derecho de crédito es un derecho relativo frente al caracter absoluto e inmediato que se
predica, en la teoria clasica, de los derechos reales, es decir, son ejercitables erga
omnes (deber universal). La relatividad del derecho de crédito significa que sélo se
puede ejercer frente a uno o0 varios sujetos determinados...ejercitable erga
debitorem...Por otro lado, los derechos reales son derechos susceptibles de posesion y,
por tanto, de adquisicion originaria, extremo que no sucede en los derechos de crédito.
c) Otra marcada diferencia entre el derecho real y el de obligaciones se revela en la
forma y tiempo durante el cual uno y otro satisfacen el interés del titular del derecho.
Los derechos reales nacen, en principio, con caracter de estabilidad y permanencia...en
cambio los derechos de obligacidon nacen condenados necesariamente a extinguirse,
llevan en si el germen de la muerte...”?® Siendo esos aspectos los esenciales sobre los
cuales se debe orientar la determinacion de la naturaleza juridica, género préximo o

esencia de un derecho, siendo en el presente caso el derecho de tanteo.

Los postulados de la escuela clasica fueron duramente criticados por Windscheid en su
libro de las Pandectas, puesto que formulo preguntas fundamentales que hicieron
tambalear la postura de dicha escuela. Las criticas que se formularon en su contra
fueron en relacion a los derechos reales, sobre la posibilidad l6gica de la existencia de
una relacion juridica entre el hombre y la cosa, estableciendo de esa forma la
imposibilidad de la cosa para ser titular de una relacion juridica, indicando, que la
relacion entre el hombre con la cosa es una relacion material, muy estimable y
econdmica, pero no es nunca una relacion juridica, por no haber una correspondencia
subjetiva en el objeto del derecho. A partir de dicha critica surgieron nuevas escuelas,

principalmente impulsandose la tesis monista obligacionista o personal.

28 Aguilar Guerra, Vladimir Osman, Ob. Cit., pag. 20 a 22
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2) Escuela Monista: la escuela monista propugna una similitud entre los derechos
personales y reales, al punto que busca la eliminacion de sus diferencias, estableciendo
de esa forma caracteres que son aplicables a ambas categorias bajo una sola de ellas,
es decir, que busca la inclusion del derecho personal en el real (tesis objetiva) o la
inclusion del derecho real en el personal (tesis obligacionista o personalista), de manera
gue se generaron dos postulados radicalmente opuestos, pero unidos en la
consecuciéon de la generalizacién categorica de ambas instituciones, a lo que se le

conoce como escuela monista.

a) Tesis personalista u obligacionista: la tesis obligacionista busca precisamente
encausar los derechos reales dentro de la definicion de derechos personales, para lo
cual establece sobre los derechos reales lo mismo que para la idea general del
derecho: la obligacién de otro. Los derechos reales son definidos conforme a esta tesis,
de acuerdo a Planiol y Ripert como “...una relacién juridica establecida entre una
persona, como sujeto activo, y todas las otras, como sujetos pasivos. Esta relacion es
de orden obligatorio, es decir, que tiene la misma naturaleza que las obligaciones
propiamente dichas. La obligaciéon impuesta a todos, menos al titular del derecho, es
puramente negativa; ella consiste en abstenerse de todo lo que pueda perturbar la
posesion pacifica que la ley asegura a éste Gltimo...”** Definicion en base a la cual los
derechos reales pasan a ser considerados en relacion a todos los ciudadanos,
imponiéndoles el deber de abstencion, es decir, que deben al titular del derecho real
una prestacion negativa de no hacer, generandose de esa forma un sujeto pasivo
simple (legitimacion activa) y representado por una sola persona, mientras que el sujeto
pasivo es ilimitado en su nimero. De modo que segun esta teoria sustentada por
Windscheid, Aubry, Rau y otros, se postula como rasgo esencial del derecho real la
absolutividad, mediante una relacion pasiva universal. Esta teoria fue seguida en

Francia por Planiol y Rippert, y en Italia por Ferrara, quienes crearon la figura del sujeto

** Planiol y Ripert, Tratado practico de derecho civil francés, Tomo IIl, pag. 44
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pasivo universal, en quien se encuentra la legitimacion pasiva, pero de forma

indeterminada.

Sin embargo, ésta tesis no ha sido acogida de forma general por la doctrina, mucho
menos por las legislaciones, puesto que si realmente existe una relacion igualitaria
entre derechos reales y personales tendria que computarse en el pasivo del patrimonio

del supuesto deudor la carga del derecho real ajeno, lo cual resulta imposible.

b) Tesis objetiva: conforme a la teoria monista objetivista, se llega a negar la existencia
de los denominados derechos personales, al decirse que dichos derechos consisten en
el nexo que se da entre el titular del derecho con el patrimonio del deudor; llegandose al

extremo opuesto de la teoria monista personalista.

Hoy dia la obligacién se ha despersonalizado, para objetivarse, puesto que no interesa
ya la persona del deudor, ni la del acreedor, sino que Unicamente interesa que se

cumpla con la prestacion, entendida como un derecho de bienes sobre bienes.

Lo que interesa segun esta tesis es que en el derecho personal haya un patrimonio
solvente, sin tomar en cuenta quién sea su titular; interesa sélo que la prestacion se
cumpla sin interesar la persona del que debe cumplir, puesto que los sujetos de la
obligacion pueden cambiar ya sea por cesion de derechos, subrogacion o transmision
de deudas, sin que ello implique la extincion de la relacion juridica. Ello debido a que el
cumplimiento de la obligacion recae sobre el patrimonio del deudor, sobre el cual puede
recaer la accion del acreedor en caso de falta de cumplimiento voluntario por parte del

deudor.
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Las criticas que se hacen a esta tesis son fuertisimas, lo que produce la poca
aceptacion de esta tesis, siendo las criticas principales las siguientes: Primero, que el
hecho de que el derecho moderno admita la sustitucién de las partes en una relacion
obligatoria, no significa que la obligacion se haya despersonalizado para objetivarse,
pues debe haber una persona que necesariamente representa el patrimonio: segundo,
gue la posibilidad del cambio del deudor por otro mas o menos solvente, no demuestra
en lo absoluto que esa relacion no necesite de la existencia de una persona que asuma
el papel de deudor como postula dicha teoria; tercero, no puede existir validamente una
relacion obligatoria sin un sujeto determinado como deudor; y cuarto, cuando ésta teoria
afirma que la deuda se presenta entre un patrimonio contra otro patrimonio, se hace
abstraccién de las personas titulares de esos patrimonios, y ello es desnaturalizar el
derecho, puesto que él mismo siempre se refiere a la regulacién de la conducta de

seres humanos, y no masas de cosas, que no pueden tener conductas por si.

c) Planiol: el punto de vista de Planiol es importante tomarlo individualmente, pues éste
presenta al derecho real como un derecho personal, apoyando claramente la postura

del sujeto pasivo universal.

Planiol al respecto del derecho real indica lo siguiente: “...una relacion juridica
establecida entre una persona, como sujeto activo, y todas las otras, como sujetos
pasivos. Esta relacién es de orden obligatorio, es decir, que tiene la misma naturaleza
que las obligaciones propiamente dichas. La obligacion impuesta a todos, menos al
titular del derecho, es puramente negativa; ella consiste en abstenerse de todo lo que
pueda perturbar la posesion pacifica que la ley asegura a éste ultimo. El derecho real
debe, por tanto, ser concebido bajo la forma de una obligacién, en la cual el sujeto

activo es simple y esta representado por una sola persona, en tanto que el sujeto
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pasivos es ilimitado en su numero, y comprende a todas las personas que entren en

relacién con el sujeto activo.”®

Desde el punto de vista de Planiol y Ripert, se puede definir al derecho real como el
derecho que impone a toda persona la obligacion de respetar el poder juridico que la
ley confiere a una persona determinada para retirar de los bienes exteriores todo o
parte de las ventajas que confiere la posesion de ellos, o como el derecho que dando a
una persona un poder juridico directo e inmediato sobre una cosa, es susceptible de ser

ejercitado, no solamente contra una persona determinada sino contra todo el mundo.

Como se puede apreciar, Planiol fue fiel seguidor de la postura monista personalista,
pues él consider6 como vital la relacién juridica fundada universalmente, por la cual el
titular determinado del derecho real podia ejercer de forma absoluta su derecho contra
la generalidad de las personas. Siendo para Planiol el contenido esencial del derecho

real la absolutividad.

d) W.H. Hohfeld. En el afio de 1917 W. H. Hohfeld, publicé en la revista Yale Law
Journal su Articulo intitulado: Fundamental Legal Conceptions as Applied to Judicial
Reasoning Il, en las cuales explica las relaciones in personam y las in rem, aplicadas a
sus ocho conceptos fundamentales. (derechos, privilegios, potestades, inmunidades,

no-derechos, deberes, incompetencias y sujeciones).

Dicho andlisis, parte de un estudio al lenguaje utilizado por los jueces y abogados, en

este caso en patrticular, critica la expresion de derechos in personam e in rem y en su

?® Planiol y Ripert, Ob. Cit., Tomo Ill pag. 44
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lugar, propone otra términologia, al sustituir dichas palabras por paucital (paucilateral) y

multital (multilateral) respectivamente.

El derecho paucilateral (derecho in personam) es, o bien un Unico derecho de una
persona (0 grupo de personas) frente a una persona (0 grupo de personas) o bien, un
conjunto de derechos similares pero independientes frente a unas cuantas personas

determinadas.

El derecho multilateral (derecho in rem) pertenece a una amplia categoria de derechos
fundamentales similares pero independientes, que pueden ser actuales o potenciales,
de los cuales el titular es una sola persona (0 un Unico grupo de personas) pero que

valen respectivamente frente a una categoria muy amplia e indefinida de personas.

Si B debe a A mil quetzales, A tiene un derecho in personam, o derecho paucilateral, a
gue B haga aquello que es necesario para transferirle la propiedad de esa suma de
dinero. En cambio, si A ya es propietario de los mil quetzales, su derecho frente a otras
personas respecto de esta cantidad es un derecho multilateral, o in rem; ahora bien, en
este ultimo caso, el derecho de A frente a B es también un derecho multilateral, ya que
comparte la categoria de ser un derecho similar, aunque independiente, frente a una

gran cantidad de personas.

De manera que por lo que se ha expuesto, Hohfeld coincide con Planiol, al considerar
que es un error confundir la supuesta relacién juridica entre persona y cosa, pues dicha
relacion es simplemente material, ademas de que por mera exigencia de coherencia
juridica, toda relacion juridica para tener un significado claro y directo, debe referirse a

los seres humanos.
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La relacion juridica multilateral (in rem) es aquella que sostiene una persona con una o
varias personas indeterminadas. Mientras que la relaciéon paucilateral (in personam), se

da Unicamente con personas determinadas.

El derecho paucilateral (in personam) es la relacion juridica que se da entre A-B, en la
cual A tiene un derecho de exigir de B el cumplimiento de la prestacion: Y, misma que
se traduce en términos juridicos en un dar, hacer o no hacer una cosa. Dicha relacion

ademas es concreta, pues recae en un sujeto determinado, es decir, con B.

Mientras que el derecho multilateral (in rem) constituye varias relaciones juridicas que
se dan con sujetos indeterminados, las relaciones que puede tener A, son las
siguientes: A-b, A-c, A-d, A-f, A-g, A-h, A-j, A-k, A-l, A-m, A-n, A-p, A-q, y las restantes,

que bien pueden resumirse a través de la siguiente formula:
A--(b,c,d f,g hjklmnpqrstuvw,z).

De esta manera, podemos decir que A tiene un derecho absoluto que recae sobre la
cosa X por encima de cualquier miembro del conjunto de obligados universalmente; y
que a su vez, cualquier integrante del conjunto de obligados universalmente tiene el
deber de no hacer nada frente a A, es decir, no perturbar el ejercicio del derecho real

gue tiene A sobre la cosa X.

Como se puede apreciar, la postura del Hohfeld es la misma que la de Planiol y Ripert
pudiéndose decir que para él la esencia del derecho real sigue siendo la absolutividad,
Unicamente variando la términologia y la explicacion, pues aquel utiliza y se basa

mayormente en un desarrollo l6gico del derecho real y personal.
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e) Julien Bonnecase. El italiano Bonnecase formula su teoria propia sobre los derecho
personales y reales, que es denominada por €l como teoria econémica de los derechos
reales y personales, quien al respecto presenta los siguientes postulados, los que él
mismo expresa de la manera que sigue: “El derecho real y el de crédito u obligacion
son, respectivamente, la expresion juridica de las nociones econémicas de riqueza y
servicio. Para este efecto es indispensable partir de las nociones econdémicas de
riqueza y de servicio cuyas expresiones juridicas son, respectivamente, el derecho real
y el de crédito u obligacion. Elevandonos mas alto en la jerarquia de las nociones
generales de la precision, diremos que las nociones que de derecho real y de
obligacion, son nociones juridicas, es decir, datos de la Ciencia del Derecho y, al mismo
tiempo, nociones técnicas, o en otras palabras, una aplicacion particular de dichos
datos. En esta materia, los datos de la ciencia Derecho revisten un caracter econémico
y Nno son sino nociones de rigueza y servicio. En tanto que el derecho real traduce la
nocion econdémica de rigueza y su Unica razon de ser es asegurar, mediante la coaccion
exterior, la funcién del derecho: la apropiacion de las riquezas; la nocién de obligacion
desempefia el mismo papel respecto a la realizacion de los servicios que los hombres
voluntariamente han decidido prestarse o0 que la autoridad social juzga conveniente que
se presten bajo determinadas condiciones. En pocas palabras la nocion de obligaciéon
es a la nocion econémica de servicio, lo que la de derecho real es a la nocion
econOmica de rigueza. Si se quiere resolver el problema de la naturaleza del derecho
real y del derecho de crédito, debemos elevarnos hasta las relaciones generales del
Derecho y de la Economia politica, para descender nuevamente a las nociones
econdémicas de rigueza y servicio. En consecuencia, los datos econémicos sobre la
apropiacion de las riquezas y el aprovechamiento de los servicios, justifican la doctrina
juridica tradicional de la distincion entre el derecho real y la obligacion. Considerados en
Su esencia pura, el derecho real y el de crédito son irreductibles uno a otro, por tener
como objeto, el primero una cosa material, cuando menos en principio, y el segundo, un

acto o una abstencion.”?®

?® Bonnecase, Julien, Elementos del derecho civil, Tomo II, pag. 57 a 59
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El genio de Bonnecase consistio precisamente en la modificacidbn sustancial de
consideracion de los derechos reales y personales, los que no habian sido expresados
en base a una estructura puramente econdémica, en la cual los dos elementos
econdémicamente unidos, presentan diferencias importantes en torno al objeto al que
cada uno hace relacién, siendo el primero de ellos a un ente material y el otro a una
conducta. Apreciandose claramente que Bonnecase sigue los postulados dicotomicos
de la escuela clasica, al indicar que las diferencias entre derechos reales y personales
no pueden eliminarse, porque son fundamentales en la estructura juridica y econdmica,
la que es un presupuesto basico de la superestructura juridica, y que por lo tanto es

irreductible.

2.3. Naturaleza juridica del derecho de tanteo en el derecho comparado

La naturaleza juridica, género préximo o ambito metafisico del derecho de tanteo es
considerado de acuerdo a la legislacion extranjera de diversas formas, que resultan
mutuamente excluyentes o contradictorias, tal es el caso que en algunos lugares como
Suiza es considerado explicitamente como un derecho personal, para Espafia es un
derecho real en varias de sus regiones, sin embargo, en la mayoria se permiten ambas

clases de naturaleza, tanto real como personal.

Como explica Puig Pefa, la situacion espafiola es la siguiente: El derecho de tanteo se
encuentra complementado por el derecho de retracto, el que es considerado como el
derecho de preferencia en la adquisicion de una cosa, frente a una enajenacion ya
realizada. EI derecho de tanteo como el de retracto pueden ser constituidos en dos
formas: legal y convencionalmente. La disposicion general, mas absoluta, es que
cuando el tanteo y el retracto son fijados por la ley, se esta ante un derecho
esencialmente real, debido a que otorga al titular el derecho de reipersecutoriedad, o de
reivindicacién que caracteriza a los derechos reales; sin embargo, cuando son fijados

en via contractual se estad ante un derecho personal, puesto que otorga al titular de

46



dicho derecho no la facultad de reivindicarse, sino a accionar por dafios y perjuicios
ocasionados por la transgresion de lo convenido. Sin embargo, no todo tanteo y retracto
contractual es de naturaleza personal, puesto que si dicho contrato es inscrito
directamente ante el Registro General de la Propiedad, se produce una modificacion

sustancial, pasando de ser considerado un derecho personal en un derecho real.

Sobre la region Catalana, se pronuncia Bosch Capdevila, quien indica que:
Ley de la Comunidad Autbnoma de Cataluiia 22/2001, de 31 de diciembre, de

‘...segun la

Regulacion de los derechos de superficie, de servidumbre y de adquisicién voluntaria o
preferente, se puede apreciar claramente como un derecho personal, tal es el caso de
la sola denominacion de la referida ley “adquisicion voluntaria o preferente”, que hace
referencia no solamente a la voluntariedad del derecho de tanteo sino también a la
facultad de que sea considerado como admisible o inadmisible por el sujeto que vende

0 enajena su derecho.”?’

El Articulo 19 de la ley referida establece que los derechos de adquisicion voluntaria de
bienes pueden ser: a) El derecho de opcion, que otorga al titular la facultad de
adquisicion dentro del plazo establecido. b) El derecho de tanteo, que otorga al titular la
facultad de adquisicion preferente, en las enajenaciones onerosas en las que el titular
del derecho pueda realizar o dar la contraprestacion a que se haya comprometido el
adquirente. El derecho de tanteo supone el derecho de retracto cuando ya ha tenido
lugar la transmision. Dicha ley es bastante especifica con relacidn a la naturaleza
juridica del derecho de tanteo, pues dedica particularmente el Articulo 20 para
solucionar dicho conflicto, al indicar que los derechos de adquisicion pueden tener
naturaleza real o personal. Son reales s6lo cuando se les constituye como tales en

escritura publica y se inscriben en el correspondiente registro, de conformidad con la

*" Grupo Wolters Kluwer, Ob. Cit., pdg. 259
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legislacién que les sea de aplicacién. La oponibilidad a terceros de los derechos de

adquisicién tiene lugar mediante la inscripcion registral.

Una de las diferencia principales que dicha ley establecen entre el derecho de tanteo
real y persona es la duracién del mismo, pues establece dicha ley en su Articulo 26 que
el derecho de tanteo de naturaleza real puede constituirse por tiempo indefinido cuando
se haya pactado su ejercicio para la primera transmision, y puede constituirse por un
tiempo que no puede ser de mas de diez afios cuando se haya pactado su ejercicio
para segundas y ulteriores transmisiones. Asi mismo, que el derecho de tanteo de
naturaleza personal puede constituirse por un tiempo determinado que no puede ser de
mas de diez afos. El derecho de tanteo puede ser objeto, por acuerdo, de sucesivas

prérrogas.

A este respecto, la ley da muchas luces sobre la consideracion del derecho de tanteo,
pues primero establece su posibilidad de constitucion de forma convencional, teniendo
en dicho caso naturaleza personal, pero al ser inscritos en el registro modifican su
naturaleza, pasando a ser derecho real; pero ello no es lo Unico, sino que ademas
regula explicitamente que el derecho de tanteo Unicamente puede ser oponible a un
tercero adquirente, ya sea de buena o mala fe, si ha sido debidamente inscrito en el
Registro General de la Propiedad, de manera que dicho derecho no puede ser oponible
si no est4 inscrito, y en todo caso lo serd en via de retracto, y no de tanteo, siendo el
derecho de retracto una figura que complementa el tanteo, y que no se encuentra
regulado en la legislacién guatemalteca. Sobre la oponibiliad del derecho de tanteo, la
ley a que se alude establece en su Articulo 27, lo que ratifica lo dicho anteriormente,
que la prérroga convencional del plazo de duracién de los derechos de adquisicién es
oponible a terceros a partir del momento en que haya constancia registral, de acuerdo

con la legislacion que le sea de aplicacion.
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En Suiza, el maestro Huber indica que hay derechos personales que tienen una
implicacion o efecto real, como lo es el caso particular del derecho de tanteo, sobre el
que indica que “...puede concebirse el efecto real de las acciones derivadas de los
derechos personales de tanteo y retracto. Se da caracter real a acciones personales.”?®
De modo que segun el derecho suizo tanto el derecho de tanteo como el de retracto
tienen una naturaleza marcadamente personal, pero concebida con implicaciones
reales, lo que los asemejaria a las denominadas obligaciones propter rem o ad rem. En
el Cdodigo Aleman se refunde el tanteo y retracto bajo una sola figura, denominada

preemptio o Vorkaufrecht, con una naturaleza similar a la suiza, personal.

De igual forma, en América latina, la figura del derecho de tanteo y de retracto han sido
configurados bajo una sola institucién, llamada por la legislacion mexicana como:
derecho de tanto. Al respecto del derecho del tanto, Gutiérrez y Gonzalez indica que es
el derecho que se confiere por la ley a los comuneros (copropietarios, coherederos,
cosocios) para adquirir en igualdad de bases que un tercero, la parte de comunidad que
un comunero desee enajenar. Dicho derecho subsume dos instituciones conocidas en
derecho espafiol como derechos de prelaciéon: el derecho de tanteo y el derecho de
retracto, los cuales fueron subsumidos por la legislacion mexicana dentro del derecho
del tanto. No obstante las muy explicativas palabras de Gutiérrez y Gonzalez, él no
entra a juzgar sobre la naturaleza juridica del derecho de tanteo, o en su caso del tanto,

dejandonos en este ambito sin comparacion con la legislacién relacionada.

De manera que como se puede apreciar, la naturaleza juridica del derecho de tanteo no
ha sido unificada en el derecho comparado, pero con una tendencia marcada hacia el

reconocimiento de la posibilidad de ser considerada como un derecho personal.

%8 De Castro Vitores, German, Ob. Cit., pag. 282.
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2.4. Determinacién de la naturaleza juridica del derecho de tanteo

Como deduce Puchta, interpretado por Karl Larenz, “...cada concepto superior permite
determinados enunciados (por ejemplo, el concepto del derecho subjetivo: que es ‘un
poder sobre un objeto’); ahora bien, al subsumir el concepto inferior bajo el superior,
valen para él; ‘forzosamente’, todos los enunciados que se hubieren hecho del concepto
superior...La ‘genealogia de los conceptos’ indica, por tanto, que el concepto supremo,
del que son derivados todos los demds, codeterminan con su contenido todos los
restantes.”® Con esas frases de Puchta sobre la l6gica formal del concepto, se precisa
claramente que el género préximo, que Puchta denomina como concepto superior,
determina la esencia de contenido de los conceptos inferiores, es decir, que un
concepto inferior necesariamente debe manifestar los mismos caracteres del concepto
superior. De dicha cuenta, corresponde determinar cual es el género proximo, o
concepto superior al que hace referencia el derecho de tanteo, si pertenece a los
derechos personales o a los derechos reales; de tal forma que todo lo que se ha
enunciado anteriormente sobre dichos derechos forzosamente deben expresarse en el

derecho de tanteo.

De modo que para la determinacion de la naturaleza juridica del derecho de tanteo se

procede de la siguiente manera:

Los derechos reales segun las distintas teorias antes analizadas tienen como contenido
esencial la inmediatividad (escuela clasica), absolutividad (escuela monista, tesis
obligacionista), inherencia (Giorgianni) o un efecto reflejo de las normas (Thon), de
modo que se contrastan cada una de esas esencias con el derecho de tanteo, para
precisar si dicho derecho corresponde directamente con alguna de las referidas

esencias:

% Larenz, Karl, Metodologia de la ciencia del derecho pag. 42
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Por inmediatividad se ha indicado que debe entenderse el vinculo directo por el cual el
titular de un derecho real posee un bien o domina sobre él; en el caso del derecho de
tanteo en la compraventa de derechos en copropiedad, el titular del mismo es el
copropietario no vendedor, que desea adquirir los derechos del otro copropietario; en
este caso patrticular el titular del derecho de tanteo no tiene un poder absoluto sobre el
derecho del otro copropietario o sujeto pasivo, pues el régimen de copropiedad requiere
consenso de los copropietarios sobre cualquier acto que se refiera a la administracion
del bien, como se ha indicado, es méas, cada uno puede disponer libremente
Gnicamente de su parte alicuota, de manera que no hay inmediatividad con la cosa que
se pretende adquirir. Ademas, la inmediatividad en los derechos reales se presenta
como un vinculo directo entre el titular y una cosa, mientras que en el derecho de tanteo
el vinculo que tiene el titular no es sobre una cosa, sino sobre la conducta del otro
copropietario que pretende vender, siendo el derecho que tiene el titular del derecho de
tanteo a que se le ofrezca a él la venta de los derechos, es decir, tiene a su favor una
prestacion positiva de hacer, no una cosa directamente. Por lo cual no existe ninguna
inmediatividad o vinculo entre el titular del derecho de tanteo y una cosa, sino un
vinculo entre el titular y el obligado a ofrecer, siendo el objeto de dicha relacion una
prestacion. De manera que por no existir inmediatividad entre el titular del derecho de
tanteo con cosa alguna, se puede indicar claramente que segun los postulados de la
escuela clésica el derecho de tanteo no es un derecho real.

La absolutividad debe entenderse como la facultad de poder oponer frente a todos o
erga omnes el derecho real, no habiendo persona determinada contra quien ejercerlo,
sino contra toda persona, creandose la figura del sujeto pasivo universal de Planiol;
como se ha indicado bajo esta postura de la tesis obligacionista se indica que la esencia
del derecho real implica la indeterminacion absoluta del obligado a respetar el derecho
de tanteo, teniendo una obligacion negativa de no hacer. En el caso particular que se
estudia del derecho de tanteo, si hay una persona obligada directamente a hacerlo
valer, y es el copropietario que desea vender sus derechos, de modo que el mismo no

se ejercita erga omnes, sino que debe ejercitarse Unicamente erga debitorem, pues
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seria incoherente que se ejercitara en contra de quien nada tiene que ver con el
régimen especial de copropiedad. Ademas, la absolutividad impone una obligacién
negativa de no hacer al sujeto pasivo universal, en tanto que en el derecho de tanteo si
hay una persona directamente obligada, y la prestacion que debe realizar no es
negativa, sino positiva de hacer. De manera que en el derecho de tanteo no hay sujeto
pasivo universal ni obligacién negativa, por lo tanto no hay absolutividad segun la tesis
obligacionista de la escuela monista, por lo tanto segun los postulados de dicha
corriente del pensamiento juridico, el derecho de tanteo no es un derecho real.

Como se ha indicado, la inherencia supone un vinculo entre el titular de un derecho real
y una cosa, no requiriendo la actuacion inmediata sobre ella y llevando consigo la
reipersecutoriedad, es decir, el derecho de reivindicar la cosa. En el caso particular del
derecho de tanteo el titular del mismo no tiene un vinculo sobre una cosa, sino que,
como ya se ha indicado, el vinculo existente es entre el titular del derecho y el obligado
directamente a prestar la conducta. Ademas, el derecho de tanteo segun la legislacion
civil guatemalteca no admite la reivindicacién del derecho de tanteo, puesto que para
hacerlo deberia encontrarse debidamente legislado el derecho de retracto, que
permitiria al titular del derecho de tanteo ejercitar el retracto en caso de que su derecho
haya sido omitido por el sujeto obligado, de modo que al no encontrarse regulado el
derecho de retracto a favor del titular del derecho de tanteo, se puede indicar que no
existe la reipersecutoriedad caracteristica de los derechos reales. De modo que por lo
indicado no existe un vinculo entre el titular del derecho de tanteo y una cosa, ni tiene a
su favor el derecho de reipersecutoriedad por no tener el derecho de retracto, por
consiguiente segun los caracteres que Giorgianni atribuye a los derechos reales, el

derecho de tanteo no es un derecho real.

El efecto reflejo de las normas que atribuye Thon a los derechos reales, implican una
serie de prohibiciones impuestas a todas las personas, menos al titular de un derecho

real, que le impedirian a la totalidad de los sujetos interferir en el derecho real del titular
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del mismo. En el caso especifico del derecho de tanteo el efecto reflejo implicaria una
serie de prohibiciones dictadas a la generalidad de las personas en el sentido de no
adquirir bienes sin que se haya hecho valer el derecho de tanteo, o una norma juridica
explicita que hiciera incurrir en nulidad el negocio juridico bajo el cual no se permita el
ejercicio del derecho de tanteo, ademas se obligaria al sujeto pasivo a aceptar la
propuesta hecha por el titular del derecho de tanteo de la forma en que esta fuera; sin
embargo, ello no es asi, pues en la legislacion civil guatemalteca no hay prohibicion
general de no comprar ni vender sin dar oportunidad al ejercicio del derecho de tanteo,
ni se puede declarar la nulidad del negocio juridico por no permitir su ejercicio, mucho
menos se puede obligar al sujeto pasivo a aceptar la propuesta hecha por el titular del
derecho de tanteo si su propuesta no cumple las bases acordadas, por ello debe
decirse categdricamente que segun la tesis postulada por Thon, el derecho de tanteo

no es un derecho real.

De manera que, en base a las corrientes de las distintas escuelas, el derecho de tanteo
no es un derecho real, sin embargo, también existen dos categorias que se ubican
como intermedias entre el derecho real y el personal, las que son pertinentes analizar
muy brevemente y compararlas con el derecho de tanteo a efecto de determinar si su

naturaleza juridica corresponde a alguna de ellas.

Los derecho reales in faciendo, como categoria intermedia, se refieren a un derecho en
relacion con una cosa en particular, es decir, que un bien es el que tiene en si el
derecho, y que el sujeto titular de dicho bien tiene el derecho de exigir el cumplimiento
de una obligacion a una persona determinada; pero en este caso el titular del derecho
varia conforme al sujeto que en cada momento sea titular del bien. Segun Aguilar
Guerra, por medio de los derechos reales in faciendo se imponen al sujeto pasivo la
obligacion de realizar una prestacion positiva. De Castro Vitores indica sobre el derecho
real in faciendo que tiene una estructura puramente obligacional, pues implica a sujetos

determinados en ambos polos de la obligacién, con una prestacion como fin,
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consistente en un hacer, por lo que solo puede constituirse el derecho real de modo
excepcional, por voluntad del legislador que prevé esta forma de proteccion a la
obligacion. De manera que, segun lo indicado por dicho autor, todo derecho real que se
presuma como in faciendo debe ser catalogado de esa forma directamente por el
legislador al momento de regular la figura. En el caso particular del derecho de tanteo,
cabe indicar que no es un derecho real in faciendo, puesto que el copropietario titular
del derecho de tanteo no puede exigir el cumplimiento de la prestacion al sujeto pasivo
en cualquier momento, ni bajo cualquier situacion, sino que se presenta en un momento
en particular, y es cuando uno de los copropietarios decide voluntariamente vender sus
derechos, y habiendo obtenido propuestas de compra por terceras personas, lo hace
del conocimiento del titular del derecho de tanteo para que lo ejercite, sin embargo, su
ejercicio no implica que necesariamente se deba aceptar la propuesta realizada por el
titular del derecho de tanteo, sino que puede ser rechazada toda vez que su propuesta
no sea conforme a las bases que se le presentaron al copropietario vendedor, quien
tiene toda la potestad de no tomar en consideracién la propuesta del titular del derecho
de tanteo. De modo que por no estar catalogada expresamente en la legislacién o
marco normativo como derecho real in faciendo, por tener como objeto una prestacion,
y por poder ser rechazada la propuesta que surja su ejercicio, el derecho de tanteo no

es un derecho real in faciendo.

Otro grupo catalogado como intermedio lo constituyen las obligaciones propter rem, las
que son llamadas también como derechos subjetivamente reales, y que son
consideradas como aquellas obligaciones impuestas al que en cada momento sea
propietario del inmueble. De igual forma, Puig Pefia establece con relacidon al sujeto de
la obligacién que es un fundo y no la persona a quien el fundo pertenece por otra
titularidad. Como se puede apreciar la confusion de esta figura con los derechos reales
in faciendo es extrema, sin embargo, su diferenciacion se muestra en torno a lo esencial
del derecho, puesto que el derecho real in faciendo muestra una relacion real como
principal, seguida por una prestacion de hacer, que es accesoria, en tanto que la

obligacion propter rem expresa que hay una obligacion como central, y que el sujeto
54



pasivo de la misma se determina conforme a quien sea titular de la cosa. El derecho
real in faciendo otorga un poder sobre una conducta, mientras que la obligacion propter
rem impone una carga sobre el titular de la cosa. Un ejemplo tipico de la obligacion
propter rem es el impuesto Unico sobre inmuebles, que impone una carga tributaria
sobre cada inmueble, pero que debe ser pagada por la persona que en cada momento
sea propietario del mismo. Sobre las obligaciones propter rem, parafraseando a Aguilar
Guerra, se puede decir que son aquellas en las que el sujeto pasivo de la relacion
obligatoria se determina por su relacion con la cosa: el deudor es quien en cada
momento sea titular o poseedor de la cosa. Las categorias responden a una
elaboracion doctrinal y han perdido gran parte de trascendencia practica. Precisamente
por ello, es que el derecho de tanteo no puede considerarse como una obligacion
propter rem, pues no responde a lo pragmatico de dicho derecho, ademas no impone a
los copropietarios una obligacion con efectos reales, sino que otorga derechos,
precisamente el de adquisicion preferente, y no obliga al sujeto pasivo del derecho de

tanteo a aceptar la oferta hecha por el titular de dicho derecho.

La dltima categoria que se ha esbozado como intermedia es la de los iura ad rem o ius
ad rem, y por su importancia se segui literalmente a Puig Pefia: “En la Edad Media...se
llega a una clasificacion tripartita de los derechos patrimoniales, con la admision de un
tercer término: el ius ad rem, como situacion intermedia entre los derecho reales y los
personales, en el cual, si bien no existe la potestad inmediata sobre la cosa (como en el
ius in re) si, en cambio, se concede mayor poder sobre ella que el que puede derivarse
de una mera obligacion (ius in personam), pudiendo, en ocasiones, transformarse en un
verdadero derecho real...este famoso ius ad rem fue construido por la doctrina
candnica...precisamente sobre la provision de los obispados. Cuando, por estar
impedido un obispo, se le nombraba un coadjutor spes succedendi, este segundo tenia
un ius ad rem al obispado, que se convertia en ius in re tan pronto como moria el obispo

residencial...debido a la dificultad de determinar la clase de derechos personales que
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podian ser supervalorizados mediante la inclusion en esta tercera categoria...es pues,

que el famoso ius ad rem desaparece, diluyéndose dentro de los derechos reales.”

La doctrina alemana ha provocado la evolucion del término ius ad rem, hacia una
vocacion a un derecho real, indicandose que dichas vocaciones al derecho real son, de
acuerdo a Puig Pefia, las titularidades que se atribuyen a los sujetos en virtud de la ley,
contrato, el testamento, resolucion judicial o la operacion del registro inmobiliario, para
obtener la posesion o la utilidad econdmica de una cosa determinada que aun no
tienen; para llamar al derecho real, hacia el que caminan; para invocarlo, ampararse en
su proximidad y asegurarlo, ante la posibilidad o el temor de que el derecho real no
llegue o se escape. Y en efecto constituye el caso tipico las anotaciones preventivas de
embargo. En el caso particular del derecho de tanteo se debe considerar grandemente
su participacion dentro de este grupo de derechos, puesto que en efecto el derecho de
tanteo se dirige precisamente a su conversién en un derecho real, sin embargo, ello no
es del todo seguro, puesto que no necesariamente el ejercicio del derecho de tanteo
debe ser aceptado por el sujeto pasivo; ademas si el copropietario vendedor omite
otorgar el tiempo adecuado al titular del derecho de tanteo para que lo haga efectivo y
en su lugar otorga contrato de compraventa, el derecho de tanteo quedoé sin haber sido
ejercido, pues no se encuentra complementado en la legislacion con el derecho de
retracto; de manera que en base a su vocacion no asegurada hacia un derecho real del
derecho de tanteo, no puede considerarsele como un ius ad rem, los cuales si tienen

absolutamente asegurada su conversion en derechos reales.

En base a lo analizado y considerado anteriormente y porque el derecho de tanteo en la
legislacion guatemalteca carece de poder de reivindicacion, inmediatividad, absolutividad,
inherencia, efecto reflejo de las normas, por estar orientado a la obtencion de una

conducta positiva de hacer y siguiendo lo postulado por Diez-Picazo, Alvarez

% |bid., pag. 28
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Caperochipi, quien opina que este derecho no se puede considerar como real debido a
gue no otorga derechos sobre la cosa, sino derecho a adquirirla frente a terceros, Esteve
Bosch Capdevila, Roca Sastre, Huber, Liver, y otros, se puede establecer claramente que
la determinacion de la naturaleza juridica, género proximo o ambito metafisico del derecho
de tanteo en la legislacion guatemalteca es la de corresponder directamente al concepto
superior de los derechos personales, siéndole predicable todos los caracteres que a los

mismos se les enuncian.
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CAPITULO Il

3. Registro de la propiedad

Dentro del derecho civil el Registro de la Propiedad tiene un papel de vital importancia,
pues es a través de él que los derechos reales tienen una perfeccion y proteccion.
Ahora bien, con relacion al derecho de tanteo la funcion que desempefia el Registro de
la Propiedad deviene confusa, pues al no ser un derecho propiamente real el Registro
de la Propiedad no debiera intervenir en cuanto a su desarrollo, pero por afectar un
derecho eminentemente real como lo es la propiedad, el Registro por lo general
interviene. De dicha cuenta es que procede analizar hasta que puntos es juridicamente
aceptable la intervencion de referido Registro en los negocios juridicos que tienen

relacién con el derecho de tanteo.

3.1. Definicién y funciones

Segun Nery Mufioz, por Registro General de la Propiedad debe entenderse como: “una
institucion mediante la cual se produce la publicidad juridica, siendo el objeto principal
de su organizacion la inscripcion en los libros, que lleva consigo la publicidad material o
sustantiva.”®! Seguin Cabanellas, es la institucién fundamental en la proteccién del
dominio y demas derechos reales, a cargo de la oficina de igual nombre y reflejada en
los libros y asientos correspondientes, donde se anota o inscribe lo relacionado con la
creacion, modificacion, transmision y extincion de tales derechos. Igualmente puede ser
definido como la Institucion destinada a inscribir la titularidad y condiciones del dominio
de un bien inmueble determinado, a efectos de la contratacion sobre el mismo y como
garantia para las partes contratantes, no sélo en lo que se refiere al bien en si mismo,

sino también a las circunstancias personales del propietario.

%! Mufioz, Nery Roberto, y Mufioz Roldan, Rodrigo, Derecho registral inmobiliario guatemalteco, pag.
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Segun Chico y Ortiz, citado por Américo Atilio Cornejo, el registro se debe contemplar
desde tres puntos de vista: “...como oficina publica, conjunto de libros y como
institucioén, siendo la Unica concepcién verdadera la que lo percibe como una institucién

con el objeto de proporcionar plena seguridad en el trafico de los bienes.” %

De igual forma indica Axel Estuardo Alfonso Barrios Carrillo, citado por Ronald Manuel
Colindres Roca: “la institucion encargada por el Estado de hacer constar, en forma
sistemética, acontecimientos con relevancia juridica y dotada de fe publica, con el
objeto de perpetuar, garantizar, certificar y dar a conocer su contenido en la forma y con

las limitaciones prescritas por la ley.”?

De acuerdo al Articulo 1124 del Cédigo Civil, el Registro General de la Propiedad es
una institucién puablica que tiene por objeto la inscripcion, anotacién y cancelacion de
los actos y contratos relativos al dominio y demas derechos reales sobre bienes
inmuebles y muebles identificables. Son publicos sus documentos, libros y actuaciones.
Como se puede apreciar de dicha definicion legal, en el Registro General de la
Propiedad se deben forzosamente inscribir todos los instrumentos que se refieran a

derechos reales, los que deben estar inscritos en sus libros y partidas correspondientes.

De igual forma la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, regula en su
Articulo 230 que el Registro General de la Propiedad, debera ser organizado a efecto
de que en cada departamento o regidn, que la ley especifica determine, se establezca
su propio Registro General de la Propiedad y el respectivo catastro fiscal. Como se
puede observar, el Registro General de la Propiedad cumple, de acuerdo a la

%2 Cornejo, Américo Atilio, Derecho registral, pag. 7
% Alvarado Sandoval, Ricardo, y Gracias Gonzalez, José Antonio, Procedimientos notariales dentro de
la jurisdiccidn voluntaria guatemalteca, pag. 527
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Constitucion, una funcién social y que debe desarrollarse de acuerdo al régimen

administrativo del Estado.

Segun la doctrina y la legislacion, la funcién principal de todo Registro General de la
Propiedad es dotar de seguridad o certeza juridica a través de la publicidad y fe publica
al tréfico de los bienes y derechos, de manera que por su importancia, se indica

brevemente qué debe entenderse por publicidad.

Américo Cornejo, al respecto indica que cuando se habla de publicidad, debe hacerse
referencia a tres elementos: por un lado, aquello que se quiere dar a conocer; por el
otro, los destinatarios de aquélla y, finalmente, el medio a utilizar para que llegue o
pueda llegar a conocimiento de los destinatarios. Lo que se quiere dar a publicidad son
hechos, tomando este concepto en sentido amplio; los destinatarios son personas, y los
medios consisten en una actividad conducente al fin propuesto. En este enfoque, la
nocion de publicidad puede ser entendida desde un punto de vista amplio o sélo
restringida a la publicidad juridica que es el objeto de nuestro estudio. a) concepto
amplio. En tal sentido, se afirma que la publicidad es una actividad, destinada a producir
cognoscibilidad. Se hace referencia a cognoscibilidad y no a conocimiento, porque
siendo su destinatario la persona, el efectivo conocimiento dependera, en definitiva, de
la actitud y de la voluntad del destinatario, en conocer lo que se da a publicidad. b)
publicidad juridica. Para caracterizar a la publicidad juridica se debe apuntar a lo que se
publica, y también a sus efectos. Lo que se da a conocer en la llamada publicidad
juridica son hechos juridicos y su finalidad es la produccion de efectos juridicos. La
produccion de éstos puede variar desde una simple noticia hasta la concrecién de la
existencia misma del derecho, que es la esencia de la publicidad juridica. No hay

publicidad juridica si no hay efectos derivados de esa publicidad.
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Habiéndose explicado brevemente el principio teleolégico de publicidad del Registro
General de la Propiedad, se debe indicar que los demas principios que ilustran la
funcion registral son los principios de inscripcién, especialidad, rogacion, legalidad o de
calificacion, tracto sucesivo, consentimiento, publicidad, prioridad, fe publica, prioridad y
legitimacion. Debido a la relevancia que el principio de legalidad o calificacion tiene en
la presente tesis, se establece que por dicho principio debe indicarse lo siguiente, de
acuerdo al licenciado Nery Muioz: “consiste en que todo documento al ingresar al
Registro General de la Propiedad, dentro de su procedimiento de inscripcién debe ser
examinado por el Registrador en cuanto a sus elementos, existencia y validez, es decir,
si satisface todos los requisitos legales que para su eficacia exijan los ordenamientos
juridicos. El principio de legalidad impone que los titulos que pretendan ser registrados
deben ser examinados, verificados o calificados antes de ser inscritos, con el objeto de
que solo tengan acceso al Registro los titulos validos y perfectos. Se realiza por medio
de la calificacion, permitiendo la inscripcion de titulos validos e impide el acceso al

Registro de titulos viciados o imperfectos.”*

La relevancia que tiene el principio de legalidad o de criterio registral es fundamental
para la presente tesis, pues implica una relacion entre la interpretacién de la norma
juridica con la facultad de inscripcion del Registro General de la Propiedad, por lo que

dichos temas son analizados separadamente mas adelante.

Las funciones principales del Registro General de la Propiedad son precisamente las de
inscribir, anotar y cancelar los cambios que se produzcan sobre los bienes y sobre los
derechos que recaen sobre ellos, ello se deduce de la lectura del Articulo 1124 del
Cddigo Civil cuando indica que el Registro General de la Propiedad es una institucion
publica que tiene por objeto la inscripcion, anotacion y cancelaciéon de los actos y

contratos relativos al dominio y demas derechos reales sobre bienes inmuebles y

% Mufioz, Nery Roberto, Ob. Cit., pag. 28
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muebles identificables. Son publicos sus documentos, libros y actuaciones. De modo
gue la ley establece directamente esas funciones, sin embargo, para que las pueda
llevar a cabo, es necesario que antes de inscribir, anotar o cancelar cualquier acto o
contrato relativo a cualquier derecho real deba proceder a calificar el instrumento que se
le presenta, a efecto de que pueda determinar si dentro de dicho instrumento se
cumplieron a cabalidad los requisitos que la ley determina como necesarios para su
validez, de alli que al principio de calificacion registral se le llame igualmente de
legalidad, pues el Registro General de la Propiedad cumple una funcién de contralor de

la juridicidad de los negocios juridicos celebrados.

Antes de entrar a analizar la calificacion registral, es necesario establecer sobre el

funcionamiento del Registro General de la Propiedad lo siguiente:

Administrativamente se encuentra en la Republica de Guatemala dos Registros, uno
con sede en la Ciudad de Guatemala y otro con sede en Quetzaltenango, existiendo de
igual forma dos agencias mas, denominadas Oficinas Registrales en el Petén y en Alta
Verapaz. En este caso en particular se hace referencia al Registro General de la
Propiedad de la Zona Central, el que se encuentra a cargo de un registrador propietario,
nombrado por el Presidente de la Republica; un registrador sustituto; uno o varios

registradores auxiliares.

Los documentos, libros y actuaciones que se encuentran en el Registro son publicos,
debiéndose llevar como minimo, por orden del Articulo 1220 del Cédigo Civil, libros de
entrega de documentos, inscripciones, cuadros estadisticos, indices por orden
alfabético de apellidos de los propietarios. Ello es con respecto a los libros que se llevan
en el proceso de registro de un instrumento publico, sin embargo, se llevan libros

especificos, como el de propiedad horizontal, inscripciones especiales, vehiculos
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motorizados, de naves y aeronaves, minas, concesiones, avisos notariales de

testamento, y otros.

Dentro de las funciones que desarrolla el Registro de la Propiedad se encuentran las
siguientes: establecer un criterio de calificacion registral, realizar la calificacién de los
instrumentos juridicos que se presentan para su inscripcion, realizar las cancelaciones,
inscripciones y el rechazo de las solicitudes cuando procedan, y es en ese sentido que

se exponen a continuacion dichas funciones.

3.2. Criterio registral

El criterio registral es precisamente la interpretacion que el registrador efectia de las
normas juridicas y en base a la cual realiza o rechaza la inscripciébn de un acto o
negocio juridico que le es presentado. De dicha cuenta el criterio registral es vital para
el proceso de inscripcién, pues a partir de la interpretacion de la ley es que el
registrador exige que los instrumentos publicos cumplan o no determinados requisitos, y
siendo en razén de que el criterio registral se fundamenta precisamente en la
interpretacion de la norma juridica, es que el criterio registral varia de registrador en
registrador, dependiendo directamente del entender que cada uno tenga del contenido
de la norma juridica. Precisamente por ello es que se hace necesario esbozar, aunque
brevemente, el tema de la norma juridica y su interpretacion, pues en base a ella se
forma un criterio registral, el cual es el fundamento para la calificacion que el registrador

realiza de los instrumentos que se le presentan.

Por lo antes expuesto es que se expone de forma breve lo relacionado a la norma
juridica, en cuanto tiene una importancia evidente con la realizacion del criterio registral

debido a que es la interpretacion de la misma la base de dicho criterio.
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1) Norma juridica: segun Francesco Carnelutti la ley “...es un juicio de valor no
precedido por un juicio de existencia” que se diferencia de la ley natural en que ésta
«...describe lo que es, la ley juridica estatuye lo que debe ser”®; sin embargo, dichas
palabras Uunicamente establecen diferencias entre ley natural y juridica, no entrando a
realizar una analisis estructural de la norma, de alli que las siguientes definiciones
expresan mas claramente lo que es la norma juridica, que es conceptualmente distinta

de la ley juridica.

Norma juridica es segun Vilanova “...son las concreciones del punto de vista objetivo
mediante las cuales se programa la conducta del sujeto agente asignandole al menos
alguno de los siguientes caracteres deontologicos: acto prohibido, acto obligatorio o

acto facultativo.”®

Una concepcion mas amplia la brinda H. L. A. Hart, quien indica que la norma juridica,
como parte del sistema del derecho, es una orden respaldada por amenazas, es
esencialmente la expresion de un deseo de que otros hagan o se abstengan de hacer
ciertas cosas y que deben ser pronunciadas por el Parlamento, quien representa la

voluntad general.

Una definicibn mas profunda la presenta Larenz, al indicar que son “...reglas que
pretenden que aquellos a quienes se dirigen se comporten de acuerdo a ellas...”

enunciando que sus caracteres son: “...en primer lugar, se pretensiéon de validez, es
decir, el sentido a ella correspondiente de ser una exigencia vinculante de

enjuiciamiento —su caracter normativo-; en segundo lugar su pretension de tener validez

% Carnelutti, Francesco, Derecho procesal civil y penal, pags. 8y 9
% Vilanova, José, El concepto del derecho, pag. 62
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no soélo precisamente para un caso determinado, sino para todos los casos de ‘tal clase’

dentro de &mbito espacial y temporal de validez —su caracter general-..."%’

Segun Garcia Maynez, las normas juridicas son juicios, mas de un caracter sui generis.
Esto se ha admitido siempre, y por ello se habla de cuatro especies de proposiciones y,
paralelamente de otras tantas clases de pensamientos: enunciativos, optativos,
interrogativos e imperativos; la norma juridica, en cambio, estudia los del dltimo grupo, y
puede considerarse, por tanto la rama o caso especial de la del deber. De manera
sencilla, y exponiendo los caracteres de la norma juridica, se refiere a ella Pereira
Orozco en el sentido de que son reglas de conducta bilaterales o impero-atributivas,

exteriores, coercibles y heterbnomas.

La funcién que cumple la norma juridica de acuerdo a las definiciones presentadas por
los diversos autores, es la de regular, normar o programar la conducta exterior de las
personas en una sociedad determinada y por un tiempo determinado. De modo que con
las normas juridicas se busca tener un control sobre los actos sociales, aunque no es
Unicamente ese su sentido, pues parafraseando a Larenz estas reglas representan, al
propio tiempo, normas de decision, aquellos que han de resolver la eliminacion juridica
de conflictos deben juzgar conforme a ellas. Es decir, que la norma no regulan con
exclusividad las conductas sociales, sino que también establecen conductas
obligatorias para los funcionarios publicos, a efecto de que la sociedad pueda tener una
expectativa de como seran los actos de ellos; a esa expectativa se le puede dar el
nombre de seguridad juridica, pues con ello se implica directamente que se tiene la
tranquilidad o certeza de que un acto sera admitido o no, es decir, que la norma regula
a la sociedad y a los funcionarios, los que deben actuar siempre conforme a la ley.

%" Larenz, Karl, Ob. Cit., pag. 242
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De alli que todo funcionario deba estar ineludiblemente atado a la voluntad de ley, y de
esa forma se eleva aun mas la importancia de la interpretaciéon que el funcionario
publico haga de la norma juridica, puesto que en razén de dicha interpretacion podra

realizar tal o cual acto.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, declara en su Articulo 154 que
los funcionarios son depositarios de la autoridad, responsables legalmente por su
conducta oficial, sujetos a la ley y jamas superiores a ella. Como se puede apreciar,
con este Articulo se fundamenta la obligatoriedad del cumplimiento de la ley por parte
de las autoridades, obligandolas a acatarla, de manera que como se indicaba
anteriormente, la interpretacién que el funcionario publico haga de ella es vital, pues de

ello dependen los actos que presuma que puede realizar.

En el caso particular del Registro General de la Propiedad, la norma juridica obliga al
registrador, quien es el funcionario publico, a inscribir los actos relativos a los derechos
reales; sin embargo, la interpretacion que de la norma juridica realice el registrador
dependera que admita la inscripcién de algun acto, o que precisamente lo rechace,

siendo muy importante en este caso la interpretacion de la norma.

La norma juridica como juicio valorativo que es, tiene una estructura determinada, que
ha sido analizada por varias escuelas, sin embargo, a continuacion se presentan las

estructuras mas importantes que se le han atribuido:

Segun Austin, la norma tiene una estructura categorica, pues es un mandato emanado

de la autoridad:

A ordena a B.
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Una segunda estructura es la del juicio hipotético propuesta por Kelsen y Hart, quienes
indican que la norma juridica establece una condicion o supuesto, y una consecuencia

por la concurrencia de la condicion o el supuesto, de esta forma:
Si A sucede, entonces B sera.

Segun Hart, el supuesto implica la posibilidad directa de su ocurrencia, y la
consecuencia es la sancion, quien indica que toda norma juridica tiene implicita una
sancion para quien la transgrede, incluso la norma civil, pues Hart considera que la
nulidad del acto es lo mismo que la sancién penal, y de esa manera parangona todas

las normas juridicas a juicios hipotéticos.

Una estructura mucho mas compleja la presentan las escuelas egolégica y neo
egoldgica del derecho, las que indican que la estructura de la norma juridica es analoga
a la de un juicio disyuntivo, donde la disyuncion separa dos normas juridicas hipotéticas
denominadas endonorma y perinorma, categorias basicas que representan lo licito

(endonorma) y lo ilicito (perinorma).
Dado H, debe ser P, (endonorma)
Dado NO-P, debe ser S (perinorma)

Segun esta formula, H representa lo que debe suceder, el primer supuesto, que implica
la realizacion de la prestacion P, sin embargo, al no darse la prestacion P (NO-P),

entonces debe haber una sancion S.

Vilanova explica la estructura de la norma propuesta por Cossio de la forma que sigue:
“1) Dada una situacién coexistencial (H). 2) debe ser 3) la prestacion (P) 4) de
alguien obligado (Ao) 5) ante alguien titular (At) 6) o (cOpula disyuntiva que delimita
endonorma y perinorma) 7) dada la no prestacion (no-P) 2) debe ser 8) la sancién

(S) 9) impuesta por un funcionario obligado a ello (Fo) 10) por pretensiéon de la
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Comunidad (pC)...podemos dar un ejemplo ‘llenando’ esta estructura normativa con
cualquier contenido: v. gr. ‘dado el arrendamiento de un inmueble (H) debe ser el pago
del alquiler (P), por el inquilino (Ao) al propietario (At), o dado el no pago del alquiler
(no-P) debe ser el desalojo del inquilino (S) impuesto por el tribunal competente (Fo) por

pretension de la comunidad de que se respete el derecho de propiedad (pC)"®

Segun Hart y Carnelutti, el contenido de toda norma juridica es la establecer
obligaciones y derechos subjetivos, de modo que la norma siempre otorga deberes,

facultades o prohibiciones al sujeto al que se dirige.

Segun la cualidad de la norma se clasifican en positivas (0 permisivas) y negativas (o0
prohibitivas). Segun Garcia Maynez son positivas las que permiten cierta conducta
(accién u omision); negativas, las que prohiben determinado comportamiento (accion u
omision). La cualidad, positiva 0 negativa, de las normas juridicas no depende, pues, de
gue prescriban acciones o0 impongan omisiones, sino de que permitan o prohiban, ya
una accion, ya una omision. Esto equivale a sostener que las positivas atribuyen a un
sujeto la facultad de hacer o de omitir algo, en tanto que las prohibitivas le niegan tal

facultad.

De dicha cuenta, ya se ha indicado qué es una norma juridica, cual es su estructura y
su contenido generalmente aceptado, de manera que se procede a la interpretacion de
la misma, pues en razén de ella es que el registrador crea un criterio registral, en base
al cual califica los instrumentos que se le presentan para su inscripcion en el Registro

General de la Propiedad.

% |bid., pag. 156
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Justificando la necesidad de la interpretacion de la norma juridica, Carnelutti expresa
que si la legislacion fuese tan perfecta que llegase a prever todos los actos que los
hombres pueden cumplir y, a su vez, los hombres tan prudentes que supiesen hacer
una comparacion exacta entre los hechos y las hipotesis y tan firmes que pudieran
determinar su conducta segun tal juicio, el derecho podria agotarse en la ley; en otros
términos, el legislador sustituiria enteramente al juez, del cual no habria necesidad
alguna. Bajo esas palabras, Carnelutti expresa claramente la necesidad que hay de
realizar una interpretacién adecuada de la norma juridica, de modo que para el efecto
de este tema se desarrolla muy brevemente algunos aspectos sobre la interpretacion,
teniendo presente que la misma es el fundamento del criterio registral de calificacién,

siendo ese el motivo de su analisis.

Un aspecto de importancia vital con relacion al tema de la creacion del criterio de
calificacion registral consiste precisamente en lograr determinar cual es la forma
correcta de realizar una interpretacion de la norma juridica, y en dicho sentido se

exponen a continuacion las corrientes mas importantes.

a) Sentido de la Ley. Para varios autores lo que importa es la determinacion del sentido
de la ley, es decir, lo que de la ley se puede percibir que quiere regular. Partiendo del
sentido de la ley se han elaborado varias escuelas o corrientes del pensamiento, las

que se estudian a continuacion.

b) Métodos y escuelas de interpretacion. La primera escuela y método a estudiar es el
propuesto por Savigny, quien indica que es necesario distinguir tres aspectos al
momento de interpretar: a)- aspecto interpretativo; b) aspecto historico; y c) aspecto

sistematico o filoséfico.
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b.1) aspecto interpretativo: Savigny lo define como la reconstruccion de la idea
expresada en la ley, pero en tanto que es cognoscible a partir de la ley. Dentro del
aspecto interpretativo distingue Savigny otros cuatro elementos: 1) elemento logico: Por
l6gica entendemos aquel tipo de pensamiento que es susceptible de ser pensado
idénticamente por muchos. Las relaciones de contenido del pensamiento son pensadas
de manera idéntica (p.ej. el pensamiento matematico); 2) elemento gramatical: El
lenguaje juridico también sirve a la elaboracién interpretativa del derecho; 3) elemento
historico: La interpretacion de la norma debe realizarse en funcién del momento
histérico en que surgié (para entender lo que el legislador quiso decir); 4) elemento
sistematico: Las normas se configuran en funcion de un sistema, del sistema juridico.
Por consiguiente podrd hacerse relacion de una norma determinada con el resto de las

normas de las que forma parte.

b.2) aspecto historico o elaboracién historica del derecho: se debe tomar el sistema
juridico en su conjunto e imaginarlo progresivamente para la elaboracion del derecho. El
sistema juridico es una historia del sistema de la doctrina juridica en su conjunto. Para
Savigny a la hora de la elaboracién del derecho hay que tener en cuenta la elaboracion
de caracter historico que es ver el derecho en constante evolucién, progresivamente,

como un conjunto de caracter historico.

b.3) aspecto sisteméatico o elaboracién sistematica: su finalidad es ver lo diverso en la
unidad que le corresponde, en la unidn de conjunto. La exposicion de las normas
juridicas se plantea, en conexion con el resto del ordenamiento juridico, y las lagunas
de la ley deben ser completadas por medio de la analogia, pero acudiendo sélo a
normas similares del ordenamiento juridico. En cuanto a la elaboracion sistematica el
legislador debe apreciar que al crear una norma ésta esté engarzada en el

ordenamiento juridico.
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De acuerdo a Windscheid, lo que debe buscarse en la norma juridica no es nada mas
gue la voluntad del legislador, es decir, que debe tratarse de interpretar los intereses en
base a los cuales el legislador decreto una determinada ley, y de esa forma se podra
llegar a un interpretacion adecuada de la misma; sin embargo, esa teoria no fue
aceptada por la mayoria, surgiendo de ella misma la teoria de interpretacion objetiva o

gramatical, que es la mas aceptada.

Sobre la teoria objetiva, Pereira Orozco indica: “Posicion tedrica, objetiva, denominada
‘l6gica-sistemética’, ya no indaga el sentido de la ley en la voluntad del legislador, sino
el sentido l6gico-objetivo de la misma. ‘Los textos legales tiene una significacion propia,
implicita en los signos que los constituyen, e independientes de la voluntad real o
presunta de sus autores. Tal significacién no solo depende de lo que las palabras de la
ley por si mismas expresan, sino de las conexiones sistematicas que necesariamente
existen entre el sentido de un texto y el de otros que pertenecen al ordenamiento
juridico de que se trate. La ley no esta considerada como la expresion de una querer,

sino como una formulacién del derecho objetivo.”*®

La legislacion sigue el criterio objetivo, tal y como se puede apreciar en el Articulo 10 de
la Ley del Organismo Judicial, que establece las normas se interpretaran conforme a su
texto, segun el sentido propio de sus palabras, a su contexto y de acuerdo con las
disposiciones constitucionales. Como se puede ver, al indicar la ley que se debe
interpretar segun el sentido propio de sus palabras se esta ordenando omitir la
interpretacion subjetiva, es decir, no considerar la voluntad del legislador en la
interpretacién, sino Unicamente lo que gramaticalmente se puede deducir de las
palabras que emplea. Obviamente cuando la ley no es clara se deben seguir los
siguientes criterio, de acuerdo a lo indicado en el articulo 10 de la citada ley, a la

finalidad y al espiritu de la misma; a la historia fidedigna de su institucién; a las

% pereira Orozco, Alberto, Introduccion al estudio del derecho I, pag. 150
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disposiciones de otras leyes sobre casos o situaciones analogas; al modo que parezca

mas conforme a la equidad y a los principios generales del derecho.

En el caso del derecho de tanteo, puesto que la ley no regula explicitamente su
naturaleza, deviene obligatorio analizarlo segun la historia fidedigna de su institucion,
debiéndolo realizar el registrador de la propiedad a efecto de que determine cual debe
ser el criterio registral con respecto del mismo, siendo para ello vital el contenido y
forma de las normas juridicas, cuyo conocimiento coadyuva a la realizacion de una

buena interpretacion.

3.3. Calificaciéon del instrumento a inscribir

El analisis que el registro efectla para hacer efectivo el principio de legalidad se llama
calificacion y la funcidon que en consecuencia de ello se ejerce se denomina funcion
calificadora. Como se ha expuesto con anterioridad, la calificacion es un principio
registral que consiste en que todo documento al ingresar al Registro General de la
Propiedad, dentro de su procedimiento de inscripcibn debe ser examinado por el
Registrador en cuanto a sus elementos, existencia y validez, es decir, si satisface todos
los requisitos legales que para su eficacia exijan los ordenamientos juridicos. El
principio de legalidad impone que los titulos que pretendan ser registrados deben ser
examinados, verificados o calificados antes de ser inscritos, con el objeto de que solo
tengan acceso al Registro los titulos validos y perfectos. Se realiza por medio de la
calificacion, permitiendo la inscripcion de titulos validos e impide el acceso al Registro
de titulos viciados o imperfectos. Denominado asi el principio ya que conforme a éste,
se presume que todo lo registrado se hizo en base a un titulo legal. Este principio
impide la operacion en el Registro de titulos invalidos o imperfectos, no importando su
origen, que pudo ser notarial, administrativo o judicial, y asi se logra una concordancia

entre el mundo real con el mundo registral.
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Este principio se encuentra regulado en el Cadigo Civil, en su Articulo 1128 al regular
gue si el documento presentado no fuere inscribible de o careciere de los requisitos
legales necesarios, el registrador lo hard constar en un libro especial...asi como la ley
en que se funda para suspender o denegar la inscripcion. Como se puede observar, si
un documento carece de los requisitos necesarios para su validez, el registrado esta
legitimado para no realizar la inscripcion y rechazar la solicitud. De igual forma lo faculta
el Articulo 1175 al establecer que el registrador, bajo su responsabilidad, suspendera o

denegara la cancelacion conforme a lo dispuesto para las inscripciones.

El verdadero conflicto deviene cuando el registrador interpreta una norma como
facultandolo para rechazar la inscripcion de un instrumento presentado. Ese es
precisamente el caso del derecho de tanteo, que como se puede verificar claramente en
las Guias de Calificacion Registral del Registro General de la Propiedad de la Zona
Central, en el numeral 16 de sus criterios, el cual se refiere al derecho de tanteo en el
régimen especial de copropiedad, sobre el que regula que conforme el Articulo 491 del
Cadigo Civil, la notificacion a conduefios debe ser previa a la negociacion que se
celebre; sin embargo, el otro u otros copropietarios pueden manifestar su
consentimiento antes o después de celebrado el contrato. De modo que ese es el
criterio que el Registro General de la Propiedad de la Zona Central tiene con relacion al
derecho de tanteo; sin embargo, las palabras propias del Articulo 491 del Cdédigo Civil,
en su parte conducente, establece que los conduefios gozan del derecho de tanteo que
podran ejercitar dentro de los 15 dias de haber sido notificados del contrato que se

pretende celebrar.

Para interpretar este Articulo adecuadamente, es necesario recordar los tres momentos
ya mencionados en que se manifiesta el derecho de tanteo, que son el momento
negocial o propositivo, de notificacion y de ejercicio potestativo. Teniéndolos en mente,
se puede entender claramente que el Articulo 491 del Cddigo Civil cuando indica que

tiene 15 dias para su ejercicio se esta refiriendo a partir del momento de notificacion, a
74



partir del cual tiene 15 dias para hacerlo valer (que es el periodo de ejercicio
potestativo), pero que son antes de la celebracion formal del contrato, por ello establece
literalmente el Articulo en cuestion del contrato que se pretende celebrar. Dichas
palabras se encuentran en tiempo futuro, y de ninguna manera se pueden interpretar
en tiempo pasado como lo indica el criterio registral, al establecer o después de
celebrado el contrato lo cual es contrario a lo que literalmente regula la ley. En caso
hubiera duda sobre lo que indica el Articulo referido, se debe aclarar la misma conforme
a la historia fidedigna de la institucion del derecho de tanteo, y al hacerlo se puede
determinar que el derecho de tanteo siempre debe ejercitarse antes del otorgamiento
del contrato o instrumento, puesto que después de celebrado el negocio juridico
Unicamente se puede ejercitar el derecho de retracto, el cual no se encuentra regulado
en la legislacién. De manera que con dicha interpretacion del registrador no se esta
interpretando adecuadamente la norma juridica, e incluso se estan otorgando poderes
al titular del derecho de tanteo que son propios de otro derecho (el de retracto) y que no
son los que la ley le otorga, siendo por lo tanto dicho criterio de calificacion contrario a
lo establecido en la norma juridica. Agregando a ello, se debe tomar en cuenta la
naturaleza juridica del derecho de tanteo, sin embargo, ello se hace en el capitulo

siguiente, pues implica una consecuencia logica de la determinacion de su naturaleza.

El caso particular que se analiza en la presente tesis, es el caso del derecho de tanteo
dentro de la compraventa de derechos de copropiedad sobre bien inmueble, el que
conforme a la legislacion civil y notarial guatemalteca, Unicamente puede otorgarse en
escritura publica, de modo que se procede a enunciar brevemente sobre el instrumento
publico, y sobre los requisitos que debe cumplir a efecto de que sea registrable en el
Registro General de la Propiedad, siendo los Unicos requisitos que el registrador debe
considerar dentro de su criterio registral a efecto de practicar o no las inscripciones
solicitadas.
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Para la debida compresion del tema se expone someramente lo relacionado al
instrumento publico y a los contratos traslativos de dominio, que son precisamente los

que se vinculan directamente con el asunto tratado.

1) Instrumentos publicos: por instrumento publico debe entenderse, segun Ossorio:
“Escritura, papel o documento con que se justifica o prueba alguna cosa... que estan
autorizados por notario o escribano o por alguno de los funcionarios... las escrituras
publicas hechas por escribanos publicos en los libros de protocolo, o por otros
funcionarios con las mismas atribuciones, y las copias de esos libros sacadas en la

forma que prescribe la ley...”*

Segun Carlos Emérito Gonzéalez, citado por Nery
Mufioz, el instrumento publico “Es el documento notarial autorizado a instancia de parte,
en el que consta un hecho juridico o una relacién de derecho.”™ De dicha cuenta, por
instrumento publico debe ser entendido como el documento publico autorizado por
notario en el que se hace constar la realizacion algun acto o negocio juridico, ya sea a
solicitud de parte, por orden de juez competente, o por disposicion de la ley. El género
proximo al que pertenece el instrumento publico es al de documento publicos, de dicha
cuenta los documentos que autoriza un funcionario publico son documentos publicos,

pero Unicamente los autorizados por notario se denominan instrumentos publicos.

Los instrumentos publicos de clasifican de la manera siguiente: dentro del protocolo,
que son las escrituras matrices o publicas, actas de protocolizacién, y razones de
legalizacion de firma; y fuera del protocolo que las conforman las actas notariales, actas

de legalizacion de firmas y las actas de legalizacion de copias de documentos.

“0 Ossorio, Manuel, Ob. Cit., pag. 390
*! Mufioz, Nery Roberto, Introduccién al estudio del derecho notarial, pag. 107
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En el presente apartado se analizan los requisitos formales y esenciales que deben
cumplir las escrituras publicas, las que pueden definirse como los instrumentos publicos

protocolares por los que se hacen constar negocios y actos juridicos.

Los requisitos formales que debe cumplir toda escritura publica, por el hecho de ser un
instrumento publico protocolar son los mismos que deben cumplirse en todo el
protocolo, como lo establece el Articulo 13 del Cédigo de Notariado, los que son: 1.
redactarse en espafiol y escribirse a maquina o a mano, de manera legible y sin
abreviaturas; 2. llevar numeracion cardinal, y se escribirse uno a continuacién de otro,
por riguroso orden de fechas y dejando de instrumento a instrumento, sélo el espacio
necesario para las firmas; 3. llevar foliacion cardinal, escrita en cifras; 4. En el cuerpo
de la escritura las fechas, numeros o cantidades, se expresan con letras. En caso de
discrepancia entre lo escrito en letras y cifras, se esta a lo expresado en letras; 5.
Cuando deban insertarse documentos o0 se transcriban las partes conducentes, se
deben copiar textualmente; 6. La numeracion fiscal del papel sellado no puede
interrumpirse mas que para la intercalacién de documentos que se protocolen; o en el
caso de que notario hubiere terminado la serie; 7. Los espacios en blanco que
permitan intercalaciones se deben llenar con una linea antes de que sea firmado el

instrumento.

De igual forma se deben cumplir los requisitos propios de las escrituras matrices que
regula el Articulo 29 del mismo cuerpo legal, y son los siguientes: 1. Debe llevar el
namero de orden, lugar, dia, mes y afio del otorgamiento; 2. Los nombres, apellidos,
edad, estado civil, nacionalidad, profesion, ocupacion u oficio y domicilio de los
otorgantes, en base a este requisito es que el registrador de la propiedad tiene la
facultad para verificar la legitimacion de las partes, de comprobar si son ellos los que
realmente tienen las titularidades sobre los derechos reales de que versan los
contratos; 3. La fe de conocimiento de las personas que intervienen en el instrumento,

y de que los comparecientes aseguran hallarse en el libre ejercicio de sus derechos
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civiles; 4. La identificacion de los otorgantes cuando no los conoce el notario, por medio
de la cédula de vecindad o el pasaporte, o por dos testigos conocidos por el notario, o
por ambos medios cuando se estima conveniente; 5. Razon de haber tenido a la vista
los documentos fehacientes que acrediten la representacion legal de los
comparecientes en nombre de otro, describiéndoles e indicando lugar, fecha y
funcionario o notario que los autoriz6. Debe hacerse constar que dicha representacion
es suficiente conforme a la ley y al juicio del notario, para el acto o contrato; 6. La
intervencién de un intérprete nombrado por la parte que ignore el idioma espafol, el
cual de ser posible, debera ser traductor jurado. Si el intérprete no sabe o no puede
firmar, lo hara por él, un testigo; 7. La relacion fiel, concisa y clara del acto o contrato;
8. La Fe de haber tenido a la vista los titulos y comprobantes que corresponda, segun la
naturaleza del acto o contrato, en base a este requisito es también bajo el cual el
registrador de la propiedad puede exigir la debida presentacion del documento con el
cual se ampara el otorgante que indica ser titular de un derecho real; 9. La trascripcion
y las actuaciones ordenadas por la ley o que a juicio del notario sean pertinentes,
cuando el acto o contrato haya sido precedido e autorizacion u orden judicial o preceda
de diligencias judiciales o administrativas; 10. La fe de haber leido el instrumento a los
interesados y su ratificacion y aceptacion; 11. La advertencia a los otorgantes de los
efectos legales del acto o contrato y de que deben presentar el testimonio a los
registros respectivos; 12. Las firmas de los otorgantes y de las demas personas que
intervengan y la del notario, precedida de las palabras “Ante mi”. Si el otorgante no
sabe 0 no puede firmar, debe poner la impresién digital de su dedo pulgar derecho y en
su defecto, otro que especifica el notario firmando por él un testigo, y si fueren varios los
otorgantes que no saben o no pueden firmar, lo debe hacer un testigo, por cada parte o
grupo que represente un mismo derecho. Cuando el propio notario fuere el otorgante

debe poner antes de firmar la expresiéon: Por mi y ante mi.

Los anteriores requisitos formales enumerados son los que el registrador de la
propiedad debe calificar en cada escritura publica que se le presenta, a efecto de

determinar si el instrumento es inscribible o no. Resalta particularmente el deber que
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tiene el registrador de la propiedad de verificar la legitimacién de los otorgantes, es
decir, que verdaderamente sean titulares de los derechos reales de los que se disponen
en los instrumentos, teniendo en caso de no serlos, la facultad para rechazar la
inscripcion del instrumento, en base a los numerales 2 y 8 del Articulo 29 del Cadigo de
Notariado, ademas del Articulo 30 del mismo cuerpo legal y otros especificos del
Cadigo Civil.

2) Contratos traslativos de dominio: por contratos traslativos de dominio se debe
entender que se refiere a los negocios juridicos en razéon de los cuales una persona
titular de un derecho real de propiedad, aunque en el presente caso son los derechos
reales de copropiedad, vende, traspasa o cede dicho derecho a otra persona que los
recibe para ser la nueva titular de dichos derechos. Segun el Articulo 1790 del Cédigo
Civil el contrato de compraventa es por el cual el vendedor transfer la propiedad de una
cosa y se compromete a entregarla, y el comprador se obliga a pagar el precio en
dinero. Y tiene los siguientes caracteres: es principal, consensual, bilateral, oneroso y

conmutativo.

En el caso del contrato de compraventa de derechos de copropiedad, uno soélo de los
copropietarios de un bien particular no puede venderlo, sino que Unicamente puede
disponer de los derechos que posee sobre la parte alicuota que le corresponden de
dicho bien, de modo que en torno a dicho negocio juridico deben cumplirse
determinados requisitos que redundan en la validez o nulidad del negocio juridico,

siendo los siguientes:

Que el objeto sea licito, posible y determinado, o al menos determinable, en el caso de
la compraventa de derechos de copropiedad sobre bien inmueble el objeto del negocio
juridico son derechos de copropiedad, por consiguiente el objeto si es licito, posible y

determinado. De igual forma debe cumplir con que el consentimiento que se presta por
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parte de los otorgantes no adolezca de vicio, es decir, que los contratantes deseen
realmente celebrar dicho negocio, en el caso particular que se analiza, ello implica dos
cosas: primero que el otorgante vendedor sea el legitimado, es decir, el titular del
derecho de copropiedad que por dicho acto se vende, y que el comprador sea a quien
el vendedor realmente cree estar vendiendo, y segundo que ambos presente su
consentimiento libres de presiones exteriores. Capacidad legal de las partes para
contratar, lo que nuevamente implica dos situaciones, la primera es que los otorgantes
sean mayores de edad con respecto a lo que establece la ley, y la segunda situacion es
que el vendedor sea capaz de vender sus derechos, es decir, que sea el titular del
derecho y que no se encuentre en estado de interdiccion. De modo que el negocio
juridico por el que el titular de derechos de copropiedad vende sus derechos, y cumple
con todos esos requisitos de validez del negocio, se puede decir claramente que es un

acto inscribible.

Sin embargo, dichos elementos del negocio juridico en general deben complementarse
con los requisitos particulares que el Cédigo Civil regula para la compraventa de
derechos reales sobre bienes inmuebles, los que son: segun el Articulo 1794 ser
propietario del bien, pues claramente indica dicho Articulo que la venta de cosa ajena
es nula, fijar un precio para la cosa que se enajena (Articulo 1796); segun el Articulo
1808 del Codigo Civil si la cosa vendida fuere inmueble o derecho real sobre
inmuebles, prevalecerd la venta que primero se haya inscrito en el Registro, y si
ninguna lo ha sido, sera valida la venta anterior en fecha, lo que es consecuente con el
Articulo 1141, que regula el principio de prioridad o prelacién (prior tempore, potior iure),
en base a lo cual la compraventa de dichos derechos debe ser inscrita en el Registro
General de la Propiedad; el vendedor debe garantizar la Gtil y pacifica posesion del bien
(Articulo 1809); pagarse el precio o determinarse la forma para hacerlo (Articulo 1825);
otorgarse en escritura publica conforme al Articulo 1130 numeral 2 del Cddigo Civil
siendo dichos requisitos los que regula en Codigo Civil; dichos instrumentos deben
cumplir los requisitos que se han enumerado anteriormente en el apartado de los

instrumentos publicos, dentro de los que resalta el Articulo 30 del Codigo de Notariado
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que establece que el otorgante que se obligue hara constar, de manera expresa, Si
sobre los bienes que motivan el acto o contrato, existen 0 no gravamenes 0
limitaciones, cuando éstos puedan afectar los derechos del otro otorgante; y el Notario

les advertira las responsabilidades en que incurran si asi no lo hicieren.

Los anteriores son los requisitos que el negocio juridico debe cumplir a efecto de que
tenga validez plena, y son los que el registrador de la propiedad debe verificar al
momento en que se presenta la solicitud de inscripcion de un instrumento publico que
contiene un negocio juridico de compraventa de derechos de copropiedad sobre un
bien inmueble, sin embargo, como se ha indicado con anterioridad, el actual criterio del
Registro General de la Propiedad de la Zona Central establece que ademas para que
dicho que negocio juridico sea inscribible debe hacerse constar la notificacion que se
realizd al otro copropietario del bien inmueble a efecto de que tenga la oportunidad de
ejercer su derecho de tanteo; sin embargo, dicho criterio carece de fundamento legal, y
como se ha indicado con anterioridad, todo criterio debe producirse como efecto de la
interpretacion que de la norma juridica realice el registrador de la propiedad, y en este
caso no hay norma juridica alguna que impida la inscripcién del instrumento publico de
compraventa de derechos de copropiedad porque no se haya realizado la notificacion,
de modo que dicho instrumento debe obligadamente inscribirse, pues el criterio registral

carece de base normativa alguna.

Debe tenerse presente lo expuesto por Hart, y que ha sido citado con anterioridad, de
qgue en la normativa privada cuando un acto o negocio juridico celebrado carece de los
requisitos ordenados por la ley, se regula su nulidad como sancion por la omision;
siendo en el caso de la compraventa de derechos de copropiedad sobre bienes
inmuebles que en ninguna norma juridica se presenta como sancion de nulidad o al
menos de anulabilidad, el hecho de haberse otorgado el instrumento publico sin haber
notificado al otro u otros copropietarios del bien inmueble de la compraventa que se

pretende celebrar, de modo que por no haber sancion de dicha omision el registrador de
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la propiedad no puede de ninguna manera impedir o rechazar la inscripcion del
instrumento publico que contiene el negocio juridico. De igual forma debe conjugarse
con dicho criterio la naturaleza juridica que tiene el derecho de tanteo, lo que es

expuesto claramente en el capitulo siguiente.

3.4. Anotaciones

Las anotaciones registrales son las operaciones que realiza el Registro, en este caso,
de la Propiedad con el objeto de que se tengan presentes los derechos reales o de
credito que una persona tiene sobre uno o varios de los bienes que se tienen inscritos
en dicho Registro. Las anotaciones son en su mayoria temporales, sin embargo, hay
una clase de anotaciones que se denominan como preventivas, las que son “...asiento
temporal y provisional de un titulo en el Registro General de la Propiedad, como
garantia precautoria de un derecho o de una futura inscripcion. Para Couture es la
constancia puesta por escribano o funcionario publico en un titulo, escrito, copia, etc.,
aclarando su origen, documentando su presentacién, modificando su alcance.”? En
efecto, la anotacién de un instrumento en el Registro General de la Propiedad hace
oponible un derecho de una persona frente a todas las demas, pues para que se pueda
disponer de un derecho real se debe garantizar por parte del propietario la tranquila
posesion del bien, de manera que con una anotacion registral sobre un bien resulta
imposible para el propietario garantizar la pacifica posesion y por consiguiente
demasiado riesgoso para el adquirente comprar dicho derecho, puesto que podria
implicar la perdida del mismo, pues la anotacion genera en una oponibilidad erga
omnes del derecho anotado. Tal es el caso que incluso se ha discutido sobre la
modificacion sustancial de un derecho personal que se hace anotar sobre bienes del
deudor, sobre si muda su naturaleza al de un derecho real o no, puesto que permite la

persecucion del bien para satisfacer el crédito anotado preventivamente.

2 Ossorio, Manuel, Ob. Cit., pag. 56
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En el Cddigo Civil en su Articulo 1149 se establecen los casos en los que procede que
una persona solicite al registrador de la propiedad que realice anotaciones de su
derecho, resaltando para el presente caso, que el derecho de tanteo, no obstante ser
un derecho personal con implicaciones o con vocaciones sobre un derecho real, no
debe ser solicitada su anotacion por la persona a quien asiste dicho derecho. Ademas
claramente regula el Articulo 1124 del Cddigo Civil que todos los derechos reales
deben ser debidamente inscritos en el Registro General de la Propiedad cuando indica
que el Registro General de la Propiedad es una institucion publica que tiene por objeto
la inscripcion, anotacion y cancelacion de los actos y contratos relativos al dominio y
demas derechos reales; siendo el caso que el derecho de tanteo no debe ser inscrito en
dicho Registro pues no es un derecho real, sino personal como se ha determinado
anteriormente, lo que implica nuevamente que el registrador de la propiedad no debe
solicitar que se haya dado oportunidad para el ejercicio del derecho de tanteo a su
titular, para que proceda a realizar la operacion registral de inscribir una compraventa
de derechos de copropiedad sobre bien inmueble, pues no tiene facultad para verificar
su debido cumplimiento, pues no es requisito de validez del negocio juridico.

Como se indica anteriormente, la anotacion de un derecho en el Registro General de la
Propiedad faculta al titular del derecho anotado a la persecucion del bien anotado,
pudiendo caer sobre dicho bien indistintamente de quién sea su propietario titular al
momento de realizarse el cobro ejecutivamente, de esa forma lo establece el Articulo
112 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, el que establece que la notificaciéon de una
demanda produce los de hacer anulables la enajenacién y gravamenes constituidos
sobre la cosa objeto del proceso, con posterioridad al emplazamiento. Tratandose de
bienes inmuebles, este efecto sélo se producira si se hubiere anotado la demanda en el
Registro General de la Propiedad; en igual sentido regula el Articulo 1163 del Cdadigo
Civil, al indicar que los bienes inmuebles o derechos reales anotados podran
enajenarse o gravarse, pero sin perjuicio del derecho de aquél a cuyo favor se haya
hecho la anotacién. Siendo integradas dichas normas legales con el Articulo 1805 del

Cadigo Civil. De modo que como se puede observar, la anotacién de derechos sobre un
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bien otorga la facultad de perseguirlos para ejecutarlos a favor de quien ha solicitado
dicha anotacion, sin embargo, en el caso del derecho de tanteo se puede apreciar que
no requiere de inscripcion ni de anotacion en el Registro General de la Propiedad, lo
que justifica ain mas la determinacion de su naturaleza juridica que se hace, al indicar
que es de ser un derecho personal, lo que deviene en la imposibilidad legal del
registrador de la propiedad para tomarlo como parametro dentro de su criterio de
calificacion registral. Otra facultad que concede la anotacion del derecho es la de ser
preferido en el pago al momento en que se debe ejecutar judicialmente el bien

respectivo, segun el Articulo 1155 del Cédigo Civil.

3.5. Cancelaciones

La cancelacion registral es la accién y efecto de cancelar, de anular, de hacer ineficaz
un instrumento publico, una inscripcidn en un registro, una nota o una obligacién que
tenia autoridad o fuerza. Asi, pues, la cancelacion envuelve juridicamente un concepto
amplio, por cuanto el negocio cancelatorio tiene como finalidad la extincion de un
derecho o de una situacion determinada; y un concepto restringido, que se refiere a la
anulacion preventiva asentada en un Registro publico, generalmente el de la propiedad.

De igual forma Américo Cornejo define la cancelacibn como “...un asiento que se
practica en el registro y que tiene la virtualidad de extinguir total o parcialmente a otro u
otros asientos anteriores. Debe referirse a asientos registrales determinados vy, si bien
es accesorio y presupone la extincion del derecho inscripto, esto no es necesariamente,
asi, pues puede extinguirse el asiento por cancelaciéon o caducidad y no extinguirse el
derecho que publicaba ese asiento.”® La diferencia entre la cancelacion y caducidad, a
que se refiere Cornejo es que la caducidad opera de forma legal por el transcurso de un
tiempo determinado por la ley, pasado el cual, la anotacion deja de surtir sus efectos
legales, en tanto que la cancelacion necesariamente implica la mediacion de un
solicitante, es decir, que la caducidad de la anotacion es impulsada oficiosamente por la

ley, mientras que la cancelacion es a peticion de parte, rogada.

3 Cornejo, Américo Atilio, Ob. Cit., pag. 193
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La legislacion no es concorde en su totalidad con las definiciones proporcionadas, pues
el Articulo 1167 del Coddigo Civil establece claramente que las cancelaciones
Unicamente pueden operarse si el derecho inscrito se ha extinguido, sin embargo, si
puede practicarse total o parcialmente sobre el derecho anotado. De igual forma se
puede operar la cancelacion cuando se extinga el derecho anotado, sino también
cuando en escritura publica se convenga, o en providencia judicial se disponga

convertirla en definitiva a tenor de lo establecido en el Articulo 1172 del Cédigo Civil.

3.6. Inscripciones

Para el Unico hecho de tener presente lo que es la inscripcion, se indica, segun Ossorio
que es: “Accion o efecto de inscribirse; tomar razén en algun registro, de los
documentos o las declaraciones que han de asentarse segun las leyes. Con relacién a
alguno actos, la inscripcion es obligatoria, ya que sin ella carece de efectos, por lo
menos frente a terceros...”** de igual forma la inscripcién es considerada como un
principio registral, sobre el que se indica que es todo asiento hecho en el Registro
Publico, relacionado al acto mismo de inscribir. Los derechos que nacen fuera del
Registro, adquieren, al inscribirse, mayor fuerza de proteccion, por la presuncion de
exactitud de que son investidos y por la fuerza probatoria que les otorga el Estado por la
fe publica registral. Este principio precisa la influencia que el acto de registro ejerce
sobre la realidad extra-registral, y decide si la inscripcién es o no elemento determinante

para que el acontecimiento provoque efectos juridicos propios de la inscripcion.

En ese sentido, debe entenderse la inscripcion, como principio y como operacién
registral, consistente en dar seguridad y certeza juridica al trafico de los bienes, y de
esa forma lo reconoce el Cadigo Civil en su Articulo 1124 al indicar que el Registro
General de la Propiedad se deben inscribir los actos y contratos relativos al dominio y

demas derechos reales sobre bienes inmuebles y muebles identificables; de manera

*Ossorio, Manuel, Ob. Cit., pag. 387
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que en esa forma se preceptian en el Articulo 1125 del mismo cuerpo legal una
enumeracion de los derechos que son susceptibles de inscripcion en el Registro
General de la Propiedad, de los que sobresalen para los efectos de la presente tesis los
siguientes: los titulos que acrediten el dominio de los inmuebles y de los derechos
reales impuestos sobre los mismos; los titulos traslativos de dominio de los inmuebles y
en los que se constituyan, reconozcan, modifiquen o extingan derechos de usufructo,
uso, habitacién, patrimonio familiar, hipoteca, servidumbre y cualesquiera otros
derechos reales sobre inmuebles; y los contratos de promesa sobre inmuebles o

derechos reales sobre los mismos...".

Analizando dicha norma legal en su parte conducente, se puede establecer lo siguiente:
primero que el Registro General de la Propiedad debe inscribir y llevar un control sobre
todos los bienes inmuebles que hay en la Republica, cada uno conforme a su
competencia territorial, no asi con relacion a los bienes muebles, los que Unicamente se
inscriben si son identificables; lo segundo es que todos los derechos reales sobre
inmuebles deben necesariamente ser inscritos en dicho Registro, pues de lo contrario
carecen de oponibilidad frente a terceros, que es lo mismo que erga omnes; lo tercero
es que el numeral dos pretende hacer una enumeracion no exhaustiva de los derechos
reales que deben inscribirse, dentro de la cual no menciona al derecho de tanteo; y lo
cuarto es que el numeral segundo citado contiene una disposicion general al indicar que

“...cualesquiera otros derechos reales sobre inmuebles...”.

Sin embargo, dentro de la practica registral no hay criterio sobre la posibilidad u
obligacion de inscribir el derecho de tanteo que tenga alguno de los copropietario,
ademas no hay una normativa juridica que obligue o que al menos faculte a alguno a
inscribirlo, por consiguiente, ni legal ni registralmente se puede considerar al derecho de
tanteo como un derecho real, y por consiguiente se encuentra fuera del dmbito de

control que el Registro General de la Propiedad debe ejercer sobre los derechos reales;
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con lo que nuevamente se reafirma, con base juridica y practica, que el derecho de

tanteo tiene una naturaleza personal.

3.7. Rechazo

El rechazo es un acto por el cual el registrador de la propiedad decide, en base a su
criterio, que el titulo que se le ha presentado para realizar alguna operacion registral
posee algun vicio que lo hace insuficiente para poder inscribir el acto o negocio juridico
que se pretende inscribir o anotar; o bien que el acto o negocio juridico contenido en el
instrumento carece de validez o0 no cumple con todos los requisitos que deberia llenar a
efecto de ser eficaz. De dicha cuenta se ubican dos tipos de errores que impiden la
inscripcion del titulo, y que son los formales (o errores formales del titulo) y los
sustanciales, que son las omisiones de requisitos dentro del acto o negocio juridico.
Ambos tipos de errores han sido expuestos anteriormente bajo los apartados del
instrumento publico (formales) y del contrato traslativo de dominio (sustanciales), de
modo que en el momento en que se incurre en una omisiéon de alguno de ellos, el

registrador de la propiedad deviene facultado a rechazar la inscripcién solicitada.

Este acto registral se encuentra intimamente ligado con el principio procesal de
legalidad o criterio registral antes expuesto, pues es en razén del criterio que el
registrador tenga sobre los requisitos que la ley ordena que debe cumplir un
instrumento publico y negocio juridico o acto, por lo que aceptara o rechazara realizar la

operacion registral solicitada.

De modo que la importancia que tiene la interpretacién de la norma juridica realizada
por el registrador de la propiedad es vital, pues en base a ello exige el cumplimiento de
determinados requisitos en los instrumentos y actos o negocios juridicos para proceder

a su inscripcion o anotacion.
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Dentro del Codigo Civil se regula el rechazo de la solicitud que se presenta al Registro
General de la Propiedad, particularmente en lo estipulado en el Articulo 1128 que
regula que si el documento presentado no fuere inscribible de o careciere de los
requisitos legales necesarios, el registrador lo hara constar en un libro especial que se
llevara para tales efectos y en el propio documento, el cual devolvera al interesado,
expresando la hora y fecha de recepcion en el Registro, asi como la ley en que se funda
para suspender o denegar la inscripcion. Como se puede apreciar, el registrador se
encuentra facultado para denegar una inscripcion en caso él considere que el titulo no
es inscribible, y al hacerlo debe razonar el fundamento legal en el cual respalda su
rechazo. En el caso del derecho de tanteo que solicita el registrador de la propiedad, su
base legal es el Articulo 491 del Cdédigo Civil que se ha analizado anteriormente, al
tenor del cual se ha establecido que no hay facultad otorgada por la ley al registrador de
la propiedad para rechazar la inscripcion de un instrumento publico por no dar

oportunidad para el ejercicio del derecho de tanteo.

Procede pues, exponer la forma en la que el Registro debe realizar los rechazos de

inscripcion, por lo que se muestra de la manera que sigue.

1) Razo6n del rechazo de inscripcion: como se puede apreciar de lo indicado en el
Articulo 1128 del Cddigo Civil que ya ha sido citado, todo rechazo que realice el
registrador de la propiedad debe ir razonado, es decir, que debe consignar el motivo o
razon por la cual no ha accedido a realizar la operacion que se le solicita. La razon de
rechazo que se consigna en el instrumento debe ser fundada Unicamente por el hecho
de que carezca de los requisitos formales o sustanciales de validez, de manera que en
la razén del rechazo es en donde claramente se puede apreciar el criterio registral, es
decir, la manifestacion de la interpretacion de la ley que realiza el registrador de la
propiedad es precisamente la razén que éste consigna en los documentos que rechaza,

es por ello que nuevamente se resalta en sobremanera la importancia de la funcién
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interpretadora de la ley que realiza el registrador de la propiedad, pues en base a su

interpretacion o criterio es que admite o no una solicitud de inscripcion.

Como se ha indicado con anterioridad, el criterio de calificacion registral del registrador
de la propiedad con respecto al derecho de tanteo es erréneo por considerar que un
instrumento publico no es inscribible por no haberse dado la oportunidad al ejercicio del
derecho de tanteo, y es mas, la equivocacion en la interpretacion se magnifica por el
hecho que el registrador en su criterio, le concede al titular del derecho de tanteo la
facultad de aceptar o no la propuesta de venta del bien, ain después que el negocio
juridico ya ha sido celebrado, es decir, le otorga poderes de retracto al titular del
derecho de tanteo, lo que consiste en extralimitar el sentido objetivo de la norma juridica
y por consiguiente, deviene en una interpretacion no adecuada de la ley, ni de la
institucion del derecho de tanteo. De modo que los instrumentos rechazados sobre
derecho de tanteo que se fundan en dicho razonamiento, carecen de base legal, sin

embargo, ello no impide la consecuencia de determinados efectos.

2) Efectos del rechazo de inscripcion: como toda norma juridica, cada acto juridico
genera determinados efectos juridicos, de manera que el rechazo de inscripcion de un
instrumento presentado al registrador de la propiedad produce, segun el Cédigo Civil,
los siguientes efectos: El primer efecto del rechazo es que el instrumento publico no
puede ser aceptado en ningun tribunal u oficina publica, pues para ello necesita estar
debidamente inscrito, segun el Articulo 1129 del Codigo Civil; el segundo efecto
consiste en que se pierde el derecho de prioridad, es decir, que en caso de que se
hayan presentado dos o mas instrumentos que contengan negocios juridicos sobre el
mismo bien inmueble, el que instrumento que es rechazado pierde su orden de
prioridad con relacion a los demas instrumentos, como lo indica el Articulo 1141 y 1145
del Cddigo Civil; y el tercer efecto, que es el mas relevante, es el contenido en el
Articulo 1148 del Cddigo Civil, el cual indica que Unicamente perjudicara a tercero lo

que aparezca inscrito o anotado en el registro. Por tercero se entiende el que no ha
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intervenido como parte en el acto o contrato. Los titulos inscritos o anotados surtiran
efectos contra tercero y aun contra los acreedores singularmente privilegiados, desde la
fecha de su entrega al Registro. En base a este Articulo es el cual se puede legitimar
claramente la oponibilidad erga omnes del derecho real, sin embargo, cuando un
instrumento publico que contiene un negocio juridico relacionado con un derecho real
es rechazado, el mismo carece de oponibilidad erga omnes, de modo que el negocio
juridico carece de seguridad y certeza juridica, puesto que en cualquier momento podria

ser revocado por tercero.

De manera que como se puede apreciar, el rechazo de un instrumento publico para su
inscripcion, por parte del registrador de la propiedad tiene una importancia elevada,
puesto que ello implica la sustentabilidad juridica que tiene determinado negocio
juridico. Por dicho motivo es que cada rechazo de inscripciébn debe necesariamente ir
razonado conforme a la l6gica de la interpretacion objetiva e histdrica de la norma,
puesto que de esa manera se puede obtener una mejor interpretacion, siendo la misma
la fundamentacion del criterio de calificacidén registral, que como se ha indicado con
relacion al ejercicio del derecho de tanteo, se encuentra en inconsistencia con lo
establecido claramente en la ley, por lo tanto cada rechazo que se realiza en base a
dicho criterio de calificacion registral pone en grave riesgo el derecho de propiedad o
demas derechos reales garantizados por la Constitucién Politica de la Republica de

Guatemala en el Articulo 39.
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CAPITULO IV

4. Efectos de la determinacion del derecho de tanteo como derecho personal
4.1. Consideraciones previas

Como se ha indicado desde el inicio de la presente tesis, el enfoque primordial de la
misma consiste en determinar la naturaleza juridica, género préximo o ambito
metafisico del derecho de tanteo, y en razon de dicha determinacion poder establecer

las caracteristicas del mismo.

Por lo precisas de las palabras de Puchta, es que nuevamente se transcribe lo indicado

por dicho autor; “...cada concepto superior permite determinados enunciados (por
ejemplo, el concepto del derecho subjetivo: que es ‘un poder sobre un objeto’); ahora
bien, al subsumir el concepto inferior bajo el superior, valen para él; ‘forzosamente’,
todos los enunciados que se hubieren hecho del concepto superior...La ‘genealogia de
los conceptos’ indica, por tanto, que el concepto supremo, del que son derivados todos

los demas, codeterminan con su contenido todos los restantes.”*

Es decir, que, al
lograr determinar el concepto superior al que pertenece el derecho de tanteo, se puede
predicar del mismo todos los enunciados que se refieren al concepto superior, y de esa
forma poder aplicar el contenido conceptual del mismo al concepto particular del

derecho de tanteo.

Como se ha logrado establecer en base a razonamientos juridicos doctrinarios de
diversos autores a nivel internacional, y en base a la interpretacion objetiva, historica e
institucional de la normativa juridica referente al derecho de tanteo, se determina que el
derecho de tanteo es un derecho personal, puesto que no se adecua a los postulados

doctrinario y legales de los derechos reales, no es oponible erga omnes, no expresa un

* Larenz, Karl, Ob. Cit., pag. 42
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vinculo de inmediatividad, absolutividad, inherencia o efecto reflejo de la norma, comun
a todo derecho real, y no es inscribible como la generalidad de los derechos reales.
Siendo el caso, que en base a dichos razonamientos se determina su pertenencia al
concepto superior de los derechos personales, de modo que en el presente apartado se
analiza el contenido conceptual del derecho de tanteo en relacion directa con los
derechos personales, como efecto primordial la determinacién de su naturaleza juridica,
a partir de lo cual se presenta una definicion posible del derecho de tanteo dentro del
marco normativo guatemalteco; y posteriormente se expone el efecto particular que la
determinacion de su naturaleza juridica genera con relacion al Registro General de la

Propiedad, especialmente el de la Zona Central.

4.2. Derecho comparado

Como se ha indicado ya en dos oportunidades, en el derecho internacional,
particularmente en Espafia, se aprecian dos modalidades de derecho de tanteo, uno
personal y otro real. El derecho de tanteo personal se puede constituir en base a un
contrato, el que es oponible Unica y exclusivamente erga debitorem, sin embargo, dicho
contrato es susceptible de ser inscrito en el Registro General de la Propiedad mudando
de esa manera su naturaleza personal hacia una naturaleza real, convirtiendo dicho
derecho en oponible erga omnes. Como se puede apreciar, la oponibilidad es vital para
poder determinar la esencia del derecho de tanteo, sin embargo, dicha oponibilidad no
siempre gira en torno a la inscripcion del derecho de tanteo en el Registro General de la
Propiedad, sino que también gira en torno al complemento de reipersecutoriedad del

derecho de tanteo real con la figura del derecho de retracto.

El derecho de retracto, como se ha expuesto, otorga las mismas facultades que otorga
el derecho de tanteo, de ser preferido en la adquisicion del dominio de un bien, en este
caso inmueble, pero a diferencia del derecho de tanteo, el retracto debe

necesariamente ejercitarse en un momento posterior al otorgamiento del instrumento
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publico que contiene el contrato de compraventa de derechos de copropiedad. De
manera que el derecho de retracto es la aplicaciéon retroactiva del derecho de tanteo,
siendo propiamente la exteriorizacion del poder de reipersecutoriedad que posee todo
derecho real; por ello mismo es que cuando la normativa legal faculta al titular del
derecho de tanteo a ejercer el derecho de retracto, se indica sin lugar a dudas que el
derecho de tanteo en dicha legislacion es obligadamente real, puesto que otorga
poderes de reivindicacién de un derecho; y por el contrario, cuando la normativa juridica
no regula la figura del derecho de retracto se debe predicar del derecho de tanteo que
es un derecho personal, quedando a salvo Unicamente si dicho derecho es inscribible,
porque de serlo su naturaleza podria mudar al momento de su inscripcion hacia un

derecho real, y por consiguiente ser oponible erga omnes.

En el caso particular de Guatemala, la legislacién no regula el derecho de retracto, ni
otorga al titular del derecho de tanteo la facultad de poder exigir el cumplimiento del
mismo después de que se ha otorgado el contrato respectivo, ni otorga al titular el
derecho de inscribir su derecho en el Registro General de la Propiedad, por
consiguiente se debe predicar necesariamente que el derecho de tanteo en la
legislacion guatemalteca es un derecho personal.

Se ha hecho referencia con anterioridad a la Ley de la Comunidad Autonoma de
Catalufia 22/2001, de 31 de diciembre, de Regulacion de los derechos de superficie, de
servidumbre y de adquisicion voluntaria o preferente por medio de la cual se regula
como derecho personal al derecho de tanteo, sin embargo, otorga la facultad a su titular
de modificar su naturaleza mediante inscripcion en el Registro correspondiente. Dicha
ley define el derecho de tanteo en su Articulo 19, que dice que el derecho de tanteo,
que otorga al titular la facultad de adquisicion preferente, en las enajenaciones
onerosas en las que el titular del derecho pueda realizar o dar la contraprestacion a que

se haya comprometido el adquirente. De igual forma establece en su Articulo 20 que el

93



derecho de tanteo puede ser considerado como personal o real dependiendo de si se
ha inscrito en el Registro respectivo o no, y es en base a dicha inscripciéon que el
derecho de tanteo puede ser oponible frente a terceros, indicado en la parte conducente
del Articulo 20 que la oponibilidad a terceros de los derechos de adquisicion tiene lugar

mediante la inscripcion registral.

De igual forma, la Ley en mencién establece que el derecho de tanteo puede ser objeto
de cotitularidad por varias personas, es decir, que puede ser otorgada a varias
personas un mismo derecho de tanteo. El Articulo 30 de dicha ley regula algo de vital
importancia, que si el objeto estd legalmente en poder de terceras personas, es
procedente la indemnizacibn de dafios y perjuicios. Eso es pues claramente
concordante con la naturaleza personal del derecho de tanteo, puesto que si fuera un
derecho real admitiria la reivindicacion del derecho. Ante lo establecido, es necesario
hacer la aclaracién que en dicha ley si se considera también al derecho de tanteo como
derecho real, siempre y cuando el mismo se encuentre debidamente inscrito, de lo
contrario Unicamente pueden ejercerse los poderes que aqui se mencionan. En
Guatemala por no permitirse la inscripcién del derecho de tanteo en el Registro General
de la Propiedad debe establecerse que Unicamente se puede exigir al obligado la
indemnizacién por los dafos y perjuicios ocasionados por la omision de su prestacion

positiva.

Una de las principales caracteristicas que se pueden encontrar en la legislacion y
doctrina internacional, es a la que se refiere Bosch Capdevila, quien indica que debido a
la naturaleza personal del derecho de tanteo éste es oponible Unicamente ante el sujeto
obligado a realizar al prestacion positiva de hacer, es decir, que dicho derecho es
oponible erga debitorem, es por ello que en el caso de que el sujeto obligado a realizar
la prestacién no lo hiciere, el poder que tiene el titular del derecho de tanteo es

simplemente el de demandar la indemnizacion por los dafios y perjuicios ocasionados,
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es decir, qgue no puede pedir la nulidad del negocio juridico en el que se hizo caso
omiso a su derecho, puesto que el tercero comprador no tiene el deber de respetar su
derecho, por cuanto no es un derecho real, sino uno personal y oponible Unicamente
contra el obligado. Siendo esa la mayor novedad que al respecto postula Bosch
Capdevila sobre su estudio de los derechos de adquisicion preferente, y que es

consecuente con lo que regula la Ley de la Comunidad Autbnoma de Catalufia citada.

Otros paises como Suiza tienen una larga tradicion de considerar al derecho de tanteo
como un derecho propiamente personal, como se puede apreciar del maestro suizo
Huber, el que expone al respecto: “...puede concebirse el efecto real de las acciones
derivadas de los derechos personales de tanteo y retracto.”*® Bajo lo cual se reconoce
explicitamente que el derecho de tanteo, no obstante generar efectos reales, es sin
lugar a dudas un derecho personal.

De modo que segun la doctrina suiza se puede indicar que uno de los efectos que
genera el derecho de tanteo es la de producir consecuencias reales (de derechos
reales). En similar sentido se expresa el suizo Liver, quien sigue los pasos de Huber en
la explicacion personal del derecho de tanteo, sin embargo, éste postula la
consideracion del derecho de retracto como una reconfiguracion del derecho de tanteo,
que al ser complementados permiten extender retroactivamente los poderes del tanteo,
y por consiguiente modificar su naturaleza a la de un derecho real, siempre y cuando el

retracto se encuentre igualmente legislado.

La teoria de Liver fue modificada conforme al la Ley de la Comunidad Autonoma de

Catalufia a que se ha hecho referencia, pues segun dicha ley, tanto el derecho de

“ De Castro Vitores, German, Ob. Cit., pag. 282.
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tanteo como el de retracto pueden tener una naturaleza personal, tal y como lo indicaba
Huber.

La postulacion que sostiene el mexicano Gutiérrez y Gonzalez es la de considerar al
derecho de tanteo como un derecho real, sin embargo, ello es debido a que México a
reconfigurado el derecho de tanteo y el de retracto bajo uno solo, al que se le ha
denominado como derecho de tanto. De modo que al momento en que la legislacion
mexicana engloba los poderes del tanteo y retracto bajo la misma figura, se crea la
reipersecutoriedad del derecho y por consiguiente se le tiene como un derecho real. De
esa forma lo indica el referido autor, quien establece lo siguiente en relacion al derecho
del tanto: “Este derecho, creado con los perfiles que adelante se le anotan por el
legislador mexicano, subsume dos instituciones conocidas en el Derecho espafiol como
Derechos de prelacién: El Derecho de Tanteo y el Derecho de Retracto.”’ Lo que
confirma lo indicado al decirse que el derecho de tanteo es real al encontrarse
coordinado con el derecho de retracto, pues ello genera la reivindicacion del derecho,
por lo tanto en la legislacion guatemalteca por no existir la figura del derecho de retracto
puede decirse claramente que el derecho de tanteo es personal, confirmandose lo

postulado.

4.3. Efectos generales

El ambito metafisico de un ente determina directamente el aspecto ontolégico del
mismo; aplicandolo al ambito juridico se debe decir que la determinacion del ambito
metafisico de una figura juridica determina el ambito ontol6gico de la misma, que se
encuentra conformado por sus caracteristicas. Con relacion al derecho de tanteo en la
legislacién civil guatemalteca se ha podido determinar, en base a las razones expuestas
ampliamente con anterioridad, que su ambito metafisico es de pertenecer a los

derechos personales, y es en razon de ello que se tienen como efectos generales las

*" Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto, Ob. Cit., pag. 314
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caracteristicas que se pueden aplicar a él por pertenecer al concepto superior de
derechos personales; por lo tanto el ambito ontolégico o caracteristicas del derecho de
tanteo por ser un derecho personal, y que corresponden directamente con la diferencia
especifica de la estructura conceptual expuesta en el capitulo primero, son las

siguientes:

El derecho de tanteo es bilateral o paucilateral (segun Hohfeld), es decir, que se
encuentra conformado por dos polos distintos con derechos y obligaciones distintas; los
gue son el polo acreedor y el polo deudor. El polo acreedor se conforma por el
copropietario no vendedor que es titular del derecho de tanteo, y tiene el derecho de
ejercerlo en el plazo de 15 dias siguientes a ser notificado del futuro contrato de
compraventa que pretende celebrar el otro copropietario con un tercero comprador;
teniendo para ello a su favor el derecho a ser preferido en la adquisicion del bien de
acuerdo a la propuesta realizada para la compra por el tercero. EIl polo deudor se
encuentra conformado por el copropietario que pretende vender su derecho a un
tercero, teniendo para ello la obligacién de notificar al otro copropietario de su intencion
de enajenar su derecho sobre el bien; sin embargo, posee el derecho de desestimar la
propuesta de compraventa que haga el titular del derecho de tanteo, siendo el motivo
por el que puede desestimar dicha propuesta que se haga en términos inferiores a los
ofrecidos por el tercero comprador. Por términos inferiores debe entenderse no
solamente el monto de la enajenacién, sino también otras circunstancias; por ejemplo:
la oferta del tercero por los derechos de copropiedad sobre el bien inmueble son de cien
mil quetzales, y el titular del derecho de tanteo ofrece pagar ciento diez mil quetzales,
sin embargo, el tercero ofrece pagarlo en un mismo momento, y el titular del derecho de
tanteo por abonos, en ese caso el copropietario vendedor esta facultado para rechazar
el derecho de tanteo del titular, al igual si se pactan plazos distintos que considere el
interesado como superiores, 0 intereses, 0 cualquier otra circunstancia que implique

desventajas para el copropietario vendedor.
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La bilateralidad o paucilateralidad es directamente opuesta a la absolutividad que se
postula para los derechos reales, en razén de lo cual se puede exigir el cumplimiento a

una persona en particular.

El derecho de tanteo se configura en torno a sujetos determinados. Ello se refiere
directamente a la contraposicion con el sujeto pasivo universal postulado por la tesis
obligacionista para los derechos reales, en razén de la cual el titular del derecho real lo
podia oponer frente a la totalidad de las personas, las que eran representadas por el
sujeto pasivo universal; en cambio los derechos personales se caracterizan
precisamente por la posibilidad de determinar a los sujetos que participan en la relacion
juridica obligatoria. En el derecho de tanteo se puede apreciar con toda precision
quienes son los copropietario sobre un bien determinado, por consiguiente cada uno
tiene con respecto del otro el derecho de tanteo en la adquisicion de su derecho de
copropiedad, siendo por ello de sujetos determinados.

El objeto del derecho de tanteo es una prestacion positiva de hacer. Toda relacion
obligatoria o derecho personal se refiere a la obligacion que tiene uno de los sujetos de
la relacion (deudor) en realizar una conducta a favor del otro sujeto (acreedor); dicha
conducta adquiere el nombre prestacion, la que puede ser positiva o0 negativa,
consistiendo al positiva en hacer o dar una cosa, y la negativa en no hacer una cosa. El
derecho de tanteo otorga al titular el derecho de obligar al otro copropietario vendedor a
aceptar su derecho de preferencia sobre sus derechos si cumple con las propuestas
gue se le han hecho; de esa cuenta el titular del derecho de tanteo tiene a su favor una
prestacion positiva de hacer por parte del otro copropietario. En cambio el copropietario
vendedor tiene a su cargo la realizacion de dos prestaciones positivas de hacer, la
primera de dar aviso al titular del derecho de tanteo que desea enajenar su derecho, y
la segunda, en admitir el ejercicio del derecho de tanteo por parte del titular mismo

cuando satisface o mejora las propuestas hechas a aquel por un tercero.
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El derecho de tanteo es oponible Unicamente erga debitorem. Todo derecho personal
por el hecho de tener sujetos debidamente determinados dentro de su relacion
obligatoria, posee una oponibilidad UGnicamente en contra del sujeto que tiene a su
cargo la realizacion de la prestacion. Es en razon de ello que se configuran las
legitimaciones activas y pasivas; teniendo la legitimacién activa para ejercer el derecho
de tanteo Unicamente el sujeto que conforma el polo acreedor (copropietario no
vendedor), y el legitimado pasivamente para ser obligado a respetar el derecho de
tanteo lo es solamente el sujeto que forma parte del polo deudor (copropietario
vendedor). De manera que el titular del derecho de tanteo tiene la facultad de oponer
su derecho en contra unicamente del copropietario vendedor, no pudiendo afectar a
otras personas o intentar obligar a otros a que hagan valer su derecho, puesto que el
sujeto obligado es uno solo, de alli que el derecho de tanteo es oponible Unicamente

erga debitorem.

El derecho de tanteo otorga a su titular el derecho de demandar la indemnizacion por
dafios y perjuicios en caso de ser omitido el cumplimiento del mismo. Como en todo
derecho personal, el titular del mismo tiene facultad para que, en caso de que no sea
realizada la prestacién debida, pueda accionar en contra del deudor el pago de una
indemnizacién por dafios y perjuicios que se hayan ocasionado por el incumplimiento.
Tal es propiamente el caso del derecho de tanteo, que en caso de no ser cumplido se

faculta a su titular a demandar al obligado por los dafios y perjuicios.

Por lo antes expuesto sobre el &mbito metafisico y ontologico del derecho de tanteo en
la legislacion civil guatemalteca, se presenta la siguiente definicion como posible: El
derecho de tanteo es el derecho personal bilateral por el cual una persona tiene el
derecho de ser preferida en la adquisicion de un bien determinado, debiéndose dar
conocimiento de la venta de los derechos sobre dicho bien por el sujeto particular que

posee derechos sobre el mismo, a quien Unicamente es exigible el cumplimiento de la

99



preferencia, y quien en caso de incumplir dicha preferencia puede ser el Unico

demandado por indemnizacion de dafios y perjuicios por el titular del derecho.

4.4. Efectos especificos con relacion al registro de la propiedad

El criterio del Registro General de la Propiedad de la Zona Central con relacion al
derecho de tanteo ya ha sido debidamente expuesto, sin embargo, es necesario
retomar algunas anotaciones, para la cual se presenta nuevamente dicho criterio,
conforme a las Guias de Calificacién Registral del Registro General de la Propiedad de
la Zona Central, en el numeral 16 de sus criterios, el cual se refiere al derecho de tanteo
en el régimen especial de copropiedad, regula que conforme el Articulo 491 del Cddigo
Civil, la natificacién a conduefios debe ser previa a la negociacion que se celebre; sin
embargo, el otro u otros copropietarios pueden manifestar su consentimiento antes o
después de celebrado el contrato. Conforme a dicho criterio es necesario para inscribir
el instrumento publico la comparecencia de los otros copropietarios no vendedores en
dicho instrumento, quienes deben dar su consentimiento; cuestion que es inaudita, pues
no son ellos quienes tienen el poder de disposicién sobre los derechos de copropiedad
vendidos; y peor es aun la interpretacion cuando se indica que pueden prestar su
consentimiento aun después de otorgado el instrumento, entonces ¢es valido el
negocio juridico sin el consentimiento de los otros copropietarios? ¢ En qué momento se
perfecciona el contrato de compraventa de derechos de copropiedad sobre bien
inmueble, cuando se otorga el consentimiento de las partes o de los otros
copropietarios? Como se puede apreciar dicho criterio registral carece de un
fundamento ldgico vy juridico, pues con ello se agregan requisitos que no son los que
objetivamente indica la norma juridica; ademas de colocar a las partes contratantes en
un estado de incertidumbre juridica, y hasta limitativa del derecho de libre disposicion
de su patrimonio a cada copropietario, pues necesariamente tendria que disponer de su
derecho con consentimiento de los otros copropietarios, lo que no es legal ni
constitucional. Pero el problema de dicho criterio se agrava aun mas, pues ¢qué

sucede si el otro u otros copropietarios no otorgan su consentimiento? ¢Es valido el
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negocio juridico realizado en esas condiciones o no? Si con el hecho simple de suponer
el consentimiento el problema ya era bastante gravoso, se complica ain mas
suponiendo una posible negativa de los otros copropietarios. Estas preguntas no tienen
respuesta legal, pues el criterio del Registro General de la Propiedad de la Zona Central
no es concorde con lo indicado en la norma juridica, porque de serlo, tendria una

respuesta clara a la misma.

El Articulo 491 del Cdédigo Civil que errbneamente interpreta el registrador de la
propiedad, establece que los conduefios gozan del derecho de tanteo que podran
ejercitar dentro de los 15 dias de haber sido notificados del contrato que se pretende
celebrar. Una interpretacion realmente objetiva de dicho Articulo legal, muestra que el
derecho que tienen los conduefios es de ser preferidos en la adquisicion de los
derechos que el otro conduefio pretende vender a un tercero; y no les otorga el poder
de dar su consentimiento para que el conduefio vendedor pueda o no celebrar un
negocio juridico; es mas, la norma otorga a cada conduefio el poder de disponer
libremente de sus derechos sin necesitar consentimiento de nadie, pues claramente
indica del contrato que se pretende celebrar, es decir, que cada conduefio tiene
derecho de negociar con quien y cuando desee la venta de sus derechos, debiendo
Unicamente dar aviso a los otros copropietarios del negocio que pretende celebrar, para
el efecto de que si ellos desean adquirir sus derechos lo hagan, y sus propuestas
tendran preferencia, en tanto que sean iguales o superiores a las pactadas con el
tercero. Por medio de esta interpretacion objetiva del Articulo 491, se puede determinar
claramente la contradiccién existente entre el mismo con el criterio de calificacion

registral del Registro General de la Propiedad de la Zona Central.

De acuerdo con la interpretacion objetiva propuesta del Articulo 491 del Cadigo Civil se
responden las preguntas hechas anteriormente: para las preguntas de ¢es valido el
negocio juridico sin el consentimiento de los otros copropietarios? ¢ En qué momento se

perfecciona el contrato de compraventa de derechos de copropiedad sobre bien
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inmueble, cuando se otorga el consentimiento de las partes o de los otros

copropietarios?

Los contratos se perfeccionan y obligan a las partes desde el momento de su
consentimiento, segun el Articulo 1518 del Cddigo Civil, por consiguiente si es valido el
negocio juridico otorgado sin el consentimiento de los otros copropietarios y se
perfecciona desde que los otorgantes prestaron su consentimiento; para la pregunta de
¢, Qué sucede si el otro u otros copropietarios no otorgan su consentimiento? No sucede
nada, puesto que el o ellos no son partes dentro del contrato; y ¢ Es valido el negocio
juridico realizado en esas condiciones 0 no? Si es vélido, puesto que quienes deben
prestar su consentimiento si lo han hecho, por lo tanto los otros copropietarios nada

tiene que ver con dicho negocio juridico.

El verdadero problema que existe con el criterio de calificacion registral del Registro
General de la Propiedad de la Zona Central referente al derecho de tanteo, es que
dicho criterio realmente se pone en practica por dicho Registro, y que en base a ello
rechaza la inscripcion de los negocios juridicos de compraventa de derechos de
copropiedad sobre bienes inmuebles que han omitido conceder la oportunidad para el
ejercicio del derecho de tanteo a su titular; siendo precisamente este acto de rechazar

la inscripcion el que contraria directamente la naturaleza juridica del derecho de tanteo.

Al momento en que el Registro General de la Propiedad de la Zona Central rechaza la
inscripcion de un instrumento por haberse omitido el ejercicio del derecho de tanteo por
su titular, esté ejerciendo y velando indirectamente por dicho derecho, puesto que con
ello impide que el negocio juridico sea oponible frente a terceros, pues claramente
indica el Articulo 1148 del Cdadigo Civil que uUnicamente perjudicara a tercero lo que
aparezca inscrito o anotado en el registro, por lo tanto esta ejerciendo poderes que solo

puede hacer con relacion a un derecho real, sin embargo, como se ha demostrado, el
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derecho de tanteo es esencialmente personal, pues dicho Registro no lleva
inscripciones del mismo, ni puede obligar al copropietario vendedor a aceptar el
derecho de tanteo, de modo que el Registro al rechazar la inscripcién esta actuando
como si estuviere legitimado para vigilar el estricto cumplimiento del derecho de tanteo.
Precisamente por la legitimacion activa del derecho de tanteo es que dicho acto

contradice la naturaleza juridica del derecho de tanteo.

Como se ha indicado, el derecho de tanteo es un derecho personal, y por consiguiente
paucilateral o bilateral, es decir, que tiene en su relacién dos polos que estan totalmente
determinados, y consecuentemente sélo las personas que integran dichos polos son
los que estan legitimados para ejercer el derecho, ser obligados a hacerlo o
demandados por incumplirlo; de dicha cuenta Unicamente los copropietarios no
vendedores son los Unicos que tienen el derecho y la legitimacion para exigir su
cumplimiento, y por lo tanto el Registro General de la Propiedad no se encuentra
legitimado para velar por el derecho de tanteo, ni mucho menos para impedir la
inscripcion del instrumento publico, pues al hacerlo estd actuando fuera de lo que la ley

le faculta a hacer e incluso limita el derecho de disposicidén del copropietario vendedor.

El Registro General de la Propiedad de la Zona Central tiene la obligacién de velar por
el respeto de los derechos reales que se encuentran debidamente inscritos dentro de
los libros que lleva para el efecto; en el caso del derecho de tanteo no se lleva ninguna
inscripcion ni anotacion en dicho Registro; por lo tanto, por ser el derecho de tanteo un
derecho personal, el Registro General de la Propiedad de la Zona Central deviene
deslegitimado para velar por su cumplimiento, pues dicha legitimacién le corresponde
con exclusividad a su titular, quien es el Unico que puede resultar perjudicado por su
omision, y quien en caso de serlo puede accionar judicialmente en contra del obligado
por la indemnizacion de dafios y perjuicios. Por dicho motivo es que el criterio de

calificacion registral del Registro General de la Propiedad de la Zona central debe ser
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modificado, a efecto de que se reconozca la naturaleza personal del derecho de tanteo

y se interprete conforme a ello toda la normativa juridica civil guatemalteca.
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CONCLUSIONES

1. En la legislacion guatemalteca, en torno al derecho de tanteo, hay desavenencia
entre los distinto ramos, pues en del derecho civil el derecho de tanteo no tiene
implicaciones retroactivas, mientras que en materia mercantil si la tiene,
especificamente en relacion a la preferencia en la adquisicion de los aportes
sociales de los consocios, quienes en ese caso particular gozan de los derechos de
tanteo y de retracto, configurados ambos bajo la denominacién de derecho al tanto;
por lo que la contradiccion legal en torno a dicha figura genera contradicciones

doctrinarias, pues impide la correcta determinacion de su naturaleza juridica.

2. El derecho de tanteo se encuentra limitado en su ejercicio a que sea respetado por
los conduefios obligados puesto que tiene conforme a la legislacién civil
guatemalteca una naturaleza juridica de derecho personal, lo que conlleva a que el
mismo sea irrespetado de manera comun entre los conduefios obligados, puesto
gue el legitimado, o sea, el sujeto titular de derecho de tanteo, Unicamente puede
demandar por indemnizacion de dafios y perjuicios, y no retraer el negocio

realizado.

3. El Registro General de la Propiedad de la Zona Central, al rechazar la inscripcion
de un instrumento publico que contiene compraventa de derechos de copropiedad
sobre bienes inmuebles en los que no se haya dado oportunidad de ejercer el
derecho de tanteo, se encuentra contrariando lo que legalmente se encuentra
facultado a realizar, puesto que el derecho de tanteo no constituye un requisito de
validez formal ni material del negocio juridico; ademas, la funcién del referido
registro es velar por los derechos reales, no siendo el derecho de tanteo uno de

ellos.
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4. El derecho de tanteo no puede ser legalmente definido en base a la normativa
guatemalteca, debido a que no hay una ley explicita sobre él mismo, encontrandose
regulado en diversas partes de la legislacion, las que brinda poca informacién sobre

el mismo, tanto en su constitucién sustancial, como procedimental.

5. El derecho de tanteo es una figura juridica que, por carecer de la normativa juridica
adecuada, no es ampliamente utilizada en la actualidad como debiera serlo, pues
no incentiva la adquisicion mancomunada de bienes inmuebles, e incluso es en un

motivo para no hacer uso de esas formas comunes de adquisicion.
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RECOMENDACIONES

1. La figura del derecho de tanteo debe regularse legalmente de manera uniforme por
parte del Congreso de la Republica en los proximos afios de acuerdo al proceso
legislativo, a efecto de complementar dicha figura con el derecho de retracto, y
establecer de manera precisa el procedimiento para hacerlo valer, y los casos en
los que procederia su aplicacién, a efecto de evitar la falta de concordancia entre el

derecho mercantil y el civil en la legislaciéon guatemalteca,

2. El Congreso de la Republica, por medio de la legislacion, debe conceder la facultad
al titular del derecho de tanteo de poder retraer el contrato traslativo de dominio
celebrado en caso de que no se haya hecho valer adecuadamente el derecho de
tanteo, por medio de la figura del retracto o de la subsuncion del derecho de tanteo
dentro de la figura del derecho del tanto, lo cual debe hacerse lo mas pronto
posible, para evitar las injerencias del Registro de la Propiedad fundamentado en

interpretaciones erréneas de la ley.

3. El Registro de la Propiedad, a través del Registrador General de la Propiedad, debe
hacer las modificaciones pertinentes a sus guias de calificacion registral de manera
urgente, a efecto de dejarlas sin valor en la parte que se refiere al derecho de
tanteo, pues rifie con lo que la ley establece con relacién a dicho derecho y su
coercibilidad, pues ésta ultima se limita a la exigencia de dafios y perjuicios a favor
del titular del referido derecho, y no al impedimento de inscripcion del contrato

validamente celebrado.

4. El derecho de tanteo se puede definir doctrinariamente, y en base al proceso de

analisis realizado de acuerdo a la legislaciéon nacional, la doctrina y el derecho
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comparado como el derecho personal bilateral por el cual una persona tiene el
derecho de ser preferida en la adquisicién de un bien determinado, debiéndose dar
conocimiento de la venta de los derechos sobre dicho bien por el sujeto particular
gque posee derechos sobre el mismo, a quien Unicamente es exigible el
cumplimiento de la preferencia, y quien en caso de incumplir dicha preferencia
puede ser el tnico demandado por indemnizacién de dafios y perjuicios por el titular
del derecho; y de esa forma debe ser ensefiado en las Facultades de Derecho de
las Universidades del pais dentro de los afios por venir.

Es imperioso que se actualice la legislacion relativa al derecho de tanteo por medio
del proceso legislativo ante el Congreso de la Republica en los siguientes afios, en
el sentido de imponer la obligacion de comprenderse dentro de la escritura publica
de compraventa de derechos en copropiedad una clausula que regule lo referente al
tanteo, y otras formas que el legislador considere adecuadas, y de esa forma se
podria emplear el derecho de tanteo para los fines para los que se configuro
inicialmente, que eran incentivar la adquisicion de bienes por medio del aporte

comun de los diversos propietarios.
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