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Guatemala, 27 de agosto de 2009

Tengo el honor de dirigirme a usted con el objeto de manifestarle que por resolucion

emanada de esa unidad, se me nombrd asesor de tesis al bachiller: Gerson Daniel
Cruz Avalos, carné 200218390, cuyo titulo es “ANALISIS JURIDICO DEL
ARTICULO 836 DEL CODIGO CIVIL”, por lo que hago de su conocimiento:

a)

El tema trabajado es importante ya que frata sobre la necesidad que se tiene
de reformar el Articulo 836 del Codigo Civil. El contenido del trabajo de
investigacion radica en la necesidad que tiene el propietario del bien inmueble
(deudor), sobre la libre disposicién de propiedad privada que le otorga la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

El estudiante observo las instrucciones y recomendaciones hechas en cuanto a
la presentacion y desarrollo del mismo.

Los métodos y técnicas empleados en la investigacion son idéneos, utilizando
el método inductivo y analitico, los cuales permitieron al estudiante la facilidad
y eficiencia en cuanto a la recopilacion y seleccién de la informacidén para
desarrollar el tema deseado.

Las conclusiones y recomendaciones concuerdan con el plan y el contenido de

la investigacion, constituyendo un aporte para la solucion del tema elaborado.
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del derecho por el enfoque que se le ha dado y ademas porque es un tema de

la realidad juridica en el pais.

Por lo anterior expuesto, considero que el trabajo de investigacion del bachiller
GERSON DANIEL CRUZ AVALOS, puede servir de base para la sustentacion del
examen publico respectivo y en virtud de ello, emito mi dictamen y opinién favorable
y asi se pueda continuar con el tramite respectivo, ya que el mismo cumple con los
requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis
de Licenciatura de Ciencias Juridicas y Sociales vy del Examen General Pablico.

Atentamente,

Id y Ensefiad a todos

Lic. Estuardo Castel ans Venegas

Abogado y Notario
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UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS
'DE GUATEMALA

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Ciudad Universitaria, Zona 12

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCTALES. Guatemala, cuatro de septiembre de dos mil nueve.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) ALDO EDUARDO MASELLI
GONZALEZ, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante
GERSON DANIEL CRUZ AVALOS, Intitulado: “ANALISIS JURIDICO DEL
ARTICULO 836 DEL CODIGO CIVIL”.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanto el asesor como el revisor de fesis, hardn constar en los dictamenes correspondientes, su
opinién respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion
utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucidn cientifica de la
misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban cl

trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes” .
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PRESENTE U L

Atentamente me dirijo a usted con el objeto de informarle que conforme a resolucion
de su despacho, con fecha cuatro de septiembre del presente afio he cumplido con
la funcion de revisor de tesis del bachiller: GERSON DANIEL CRUZ AVALOS, en la

presentacién de su trabajo intitulada “ANALISIS JURIDICO DEL ARTICULO 836
DEL CODIGO CIVIL”.

A este respecto y en cumplimiento a lo que se establece el Articulo 32 del Normativo
para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura de Ciencias Juridicas y Sociales y del

Examen General Publico, me permito rendir a usted el siguiente informe:

1.  Que la tesis en mencion tiene un caracter cientifico y técnico, el primero
porque se aplica la ciencia juridica sobre el analisis de la hipoteca; y el
segundo porque la realizacién de la misma llena los requisitos que se
establecen para su elaboracién.

2. Los métodos inductivo y deductivo se aplicaron al extraer los analisis de los
hechos generales para llegar a conclusiones particulares y viceversa. La

técnica de investigacién documental se aplico mediante el analisis de las
doctrinas de diferentes juristas.



3. La redaccion fue corregida en algunas de sus partes, mismas que consig
oportunas, para una mejor compresion del tema abordado. 2 .
D . . £

4. La contribucién cientifica que se aporta es de verdadera importancia, ya que$e

w

pretende dar solucién a la libre disposicién de propiedad privada por part;”g
propietario (deudor). '

5. Las conclusiones y recomendaciones son congruentes con el contenido de la
investigacion de mérito, para lograr el objetivo que se ha planteado en su plan
de trabajo, determinando la veracidad de la hip6tesis formulada.

6. La bibliografia consultada en ia tesis fue de indole nacional e internacional, lo
gque permitié hacer un analisis comparativo de dicha institucion, y por ultimo se
puede destacar que fueron aplicadas en todo su contenido las reglas de

redaccion y ortografia correctamente.

En virtud de lo anteriormente expuesto apruebo el trabajo que he revisado y en
consecuencia rindo el dictamen favorable, ya que el mismo cumple con los
requisitos que exige el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de

Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.

Atentamente,

Lic. Aldo Eduarg g Maselli Gonzalez
Abogado y Notdrio
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MASELLI GONZALEZ

ABOGADO - NOTARIO
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INTRODUCCION

realidad guatemalteca, un perjuicio para la parte mas débil de las relaciones
comerciales o bancarias en el caso del deudor, y que el legislador de los afios sesenta,
lo dejo plasmado en el Articulo 836 del Cdédigo Civil y que a estas alturas, provoca
grave perjuicio a la sociedad, y beneficia al sector bancario, lo cual no puede ser,
porque a partir de 1985 y que entré en vigencia en enero de 1986, la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, establece el principic de igualdad, y en este
caso, claramente se ha violentado, como se ha establecido en los resultados del
trabajo desarrollado, cuando no se da un trato igual a los iguales en el tema de los

créditos bancarios con garantia hipotecaria.

La investigacion tiene como objetivo determinar en qué consiste la hipoteca bancaria,
las condiciones de los contratos, la situacion de las partes, lo que se interpreta de los
contratos de adhesion respecto a este tipo de créditos, los derechos y obligaciones de
las partes y el analisis del Articulo 836 del Cddigo Civil, necesidad de su reforma,
proponiendo las bases para la misma, etc. En cuanto a la hipétesis la propiedad como
un derecho inherente a la persona humana, garantizada por el Articulo 39 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, la cual se encuentra limitada por el

Articulo 836 del Cédigo Civil, en relacién a los préstamos hipotecarios.

Para llevar a cabo la presente investigacion de tesis se utilizd el método sintético, el

(1)
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inmuebles en Guatemala; el método inductivo indico la interrelacién de los bléW&fﬁé 4
resto de derechos reales regulados en la legislacién civil guatemalteca. El método
deductivo el cual determiné los fundamentos y elementos doctrinarios que informan a la

propiedad guatemalieca.

Las técnicas utilizadas durante el desarrollo de la tesis fueron la de fichas bibliograficas
y la documental con las cuales se recolecté la informacién doctrinaria y juridica de

actualidad para la realizacién de la tesis.

El trabajo de investigaciéon contiene cinco capitulos: en el primero se desarrolla los
aspectos doctrinarios y legales de la hipoteca; en el segundo la hipoteca bancaria en
Guatemala; en el tercero los conflictos que se generan en perjuicio del deudor de Ia
hipoteca en el sistema bancario; en el cuarto se establece el analisis del Articulo 836
del Codigo Civil y la necesidad de su reforma y por Ultimo el capitulo cinco, solucién de
la hipoteca en el sistema bancario, llegando a las conclusiones y recomendaciones que
se encuentran al final de la tesis juntamente con la bibliografia que se utilizé para

desarroliar la presente investigacion.

(ii)

pra



CAPITULO |

1. Aspectos doctrinarios y legales de la hipoteca

1.4 Definicion de la cosa

Previo a entrar a hacer un analisis doctrinario y legal del derecho real de hipoteca,
conviene establecer lo que en derecho llamamos cosas y lo relacionado al derecho de

propiedad.

Cosa puede referirse a: una cosa en semantica, algo que puede ser objeto del
pensamiento o accion; una cosa refiriéndose al objeto en una relacion juridica. Antes
de entrar en el tema de la clasificacion juridica de las cosas y bienes, se explicara la

importancia y lo que nuestra legislacion denomina como cosas y bienes.

En nuestro derecho positivo no se define lo que se entiende por cosa, ni siquiera lo
hace el Cédigo Civil, ya que éste no utiliza la palabra en un solo sentido. Pero adn asi,
en sentido juridico hay diferentes acepciones o denominaciones de la palabra cosa,

algunas de las cuales son demasiadas amplias y otras demasiadas estrechas.

Se puede definir cosa como una realidad impersonal o porcién del mundo exterior,

material o inmaterial, actual o futura, con existencia separada y auténoma, que
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Hay otros que consideran que las cosas son las entidades susceptibles de apropiacion

y bienes de cosas que forman parte del patrimonio de una persona.

Otros opinan que las cosas son entes extra juridicos y bienes son las cosas que
reciben una particular clasificacién juridica en virtud de su idoneidad para cumplir una

determinada funcién econémica y social.

Otros opinan gue los bienes son las utilidades dadas por porciones del mundo exterior
o energias humanas o naturales y gozan de la tutela juridica mientras que reducen las
cosas a las realidades. Otros autores contraponen bienes y cosa sin gue ninguno de

los conceptos contraponga al otro. Por ejemplo:

® Las cosas son entidades corporales, los bienes entidades incorporales.
® Las cosas son entidades actuales y los bienes entidades potenciales.

e Las cosas son entidades patrimoniales y bienes entidades extra patrimoniales.

Otros por su parte opinan que se podrian eliminar en el lenguaje juridico uno de los

términos o sencillamente considerarlos como sindnimos.

Los bienes se clasifican en:



A.- Por su naturaleza esencial

® Cosas corporales.

® Cosas incorporales.

Cosas corporales

Son aquellas que pueden ser percibidas por cualquiera de los sentidos (aungue no sea
precisamente el tacto o a través de elementos idéneos y estas cosas deben estar

determinables y valorables econémicamente.

La doctrina nos explica que por su naturaleza los bienes corporales: son cosas sélidas,
liguidas o gaseosas, perceptibles por los sentidos. Ejemplo: una casa, un pupitre, un

lapiz, etc.

Cosas incorporables

Son aquellas que solo pueden ser percibidas a través del intelecto, es decir que sean
intelectualmente perceptibles (el raciocinio, la percepcion humana); y gque sea
determinada y valorada econdémicamente. Segun la doctrina las cosas incorporales
son aquellos derechos de los cuales una persona es titular y que no son percibidos por

los sentidos.



Entre las cosas incorporales por su susceptibilidad de sustitucién se clasifica

e Cosas fungibles.

e Cosas fungibles o no fungibles.

Cosas fungibles

Son aquellas cuyas caracteristicas individuales no son tomadas en cuenta desde el
punto de vista juridico y en tal sentido son intercambiables, sustituibles o subrogables

las unas por las otras.

En consecuencias se comprenden que lo importante de las cosas fungibles son su
peso numero o medida (tanta cantidad de kilos de café de tal calidad, tantos billetes de

Q 500.00, tantos metros de tela de tal tipo).

Otros autores dando a conocer su punto de vista sobre las cosas fungibles
denominaron a la idea de la fungibilidad un término de cantidad, ni en las ideas de
susceptibilidad o subrogabilidad, sino que la nocién juridica profunda de cosas

fungibles es la identidad econdmico social entre las cosas consideradas.

Por lo tanto en las cosas fungibles solo es importante o interesa la cantidad y se admite
gue sean sustituidas entre si es porque desde el punto de vista econdmico social tales

cosas son idénticas entre si.
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Es de gran relevancia decir que determinar una cosa fungibles no es lo mi
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determinar una cosa equivalente, ya que al decir que una determinada 058, 5 _ i

equivalente, nos referimos al valor de las cosas y no a su naturaleza. Es decir un’
apartamento y un carro pueden llegar a tener el mismo valor econémico, o sea, pueden

ser equivalentes pero de alli a ser fungibles estan muy lejos.

Entonces las cosas fungibles son ciertamente equivalentes; pero las cosas
equivalentes no son necesariamente fungibles. En materia de obligaciones con una
cosa fungible el deudor puede pagar con una cosa de la misma especie y calidad.

La doctrina nos da ejemplos de cosas fungibles. Son bienes como: el dinero, el arroz, el
trigo, que pertenecen a una misma especie y tienen el mismo poder liberatorio en el
cumplimiento de las obligaciones; por ejemplo: si x presta una porcién de trigo a z, y
luego le restituye con otra porcién de la misma especie, calidad y cantidad queda

cumplida la obligacién contraida.

Cosas no fungibles

Son aquellas cuyas caracteristicas especificas o individuales son juridicamente
relevantes de modo que no pueden ser sustituidas ni subrogadas por otras. En esta
clasificacion solo interesa su cantidad y se admite que sean sustituidas entre si es

porque desde el punto de vista econdmico social tales cosas son idénticas entre si.

En materia de derechos de crédito el objeto de una obligaciéon es una cosa no fungible
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el acreedor puede exigir que se le pague precisamente con esa cosa. Contra@é"cg

el comodato, obligan a devolver la misma cosa recibida, ya que son contratosify

pueden versar sobre cosas no fungibles y no trasmiten la propiedad de éstas.

En otros contratos cuando una cosa no fungible o fungible dada en depésito o prenda
la cosa seguira siendo parte de la propiedad del depositante o constituyente de la
prenda lo cual acarrea una serie de consecuencias, entre las cuales tenemos que;
como la cosa sigue siendo propiedad del depositante o del constituyente de la prenda,
el depositario ¢ acreedor prendario no puede usar la cosa; pero si esta perece por caso
fortuito o fuerza mayor no esia obligado a devolverla ni a pagar dafios y perjuicios.
Segun la doctrina al hablar de cosas no fungibles las denomina como aquellos bienes
gue al momento de la restitucion no pueden ser cambiados o sustituidos por otros

semejantes; por ejemplo: una casa, un automovil.

B.- Por su posibilidad de fraccionamiento

® Divisible

e Indivisible.

Divisible

Son aquellas cuyo fraccionamiento permite conservar en cada una de sus partes la

funcion del todo, o sea que las partes y el todo solo se diferencian en cantidad. Una
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La divisibilidad de las cosas no permite presentar categorias rigidas y absolutas. Asi,
por ejemplo: una parcela urbana de 10.000 m2 es divisible si se piensa en dividirlas en
dos parcelas de 5.000 m2 pero, en cambio aparece como indivisible si se piensa en
dividirla en diez mit parcelas de 1 m2 ya que no podrian desempefar la misma funcion
que la parcela original (por ejemplo: no es posible construir una casa en una parcela de

1 m2).

La divisibilidad juridica no coincide con el criterio fisico de divisibilidad; para calificar
una cosa como divisible no hemos sefalado la necesidad de gque la suma del valor de
las partes sea equivalente o aproximadamente equivalente al valor del todo. Un
ejemplo de la categoria especial de una cosa divisible son: los diamantes de gran

tamafnio.

La divisibilidad juridica no depende del modo en como pueda dividirse la cosa, para
que se pueda hablar de divisibilidad es necesario que pueda dividirse la cosa misma y
no solo su valor; por ejemplo: un caballo es indivisible aun cuando es posible que su
propiedad se distribuya entre varios copropietarios a quienes se asigne una cuota ideal
de la misma: 1/2, 1/3, etc). La divisidn del valor es siempre posible, es decir gque si lo

vemos desde este punto de vista no habrian cosas indivisibles.




Indivisibles

Son aguellos que no se prestan a un fraccionamiento sin perder la funcién del todo, es
decir no se pueden dividir sin que pierdan las cualidades del conjunto. Las cosas
indivisibles como las demas que no son divisibles, asi por ejemplo un caballo vivo, es
una cosa indivisible, ya que al fraccionarse este las partes no pueden utilizarse para
desempefiar la misma funcién que un caballo desempefia y o mismo se aplica a una

computadora o a una maquina de escribir o de un libro.

En algunos casos la ley prohibe dividir ciertas cosas o prohibe dividirlas en partes que
no alcance una determinada magnitud, (por ejemplo en algunas legislaciones existen
prohibiciones de esta naturaleza para combatir el minifundio). Y existen otros casos en
donde no se habla de indivisibilidad propiamente dicha sino de prohibiciones legales o
convencionales de efectuar la divisién; en donde la cosa en si misma es divisible, lo

que pasa es que la ley o una convencién prohiben realizar tal divisiéon.

La doctrina nos da como ejemplo de cosas indivisibles: un animal vivo, un cuadro

pictérico, un piano, etc.

Esta clasificacion seguin la posibilidad de fraccionamiento, divisibles o indivisibles de



las cosas nos demuestran su importancia en dos aspectos:

1. Ningln comunero tiene derecho a exigir la division real cuando la cosé;;?gmun ‘\eé ;
indivisible. No podra pedirse la division de aquellas cosas que, si se parﬂeran
dejarian de servir para el uso a que estan destinadas.

2. Cuando la cosa que forma el objeto de una obligacién es una cosa indivisible, la

obligacién es también indivisible.
C.- Por la posibilidad de uso repetido

® Consumibles.

) No consumibles.
Consumibles

Son aguellas que se destruyen por el uso normal y repetido, es decir se consumen.

Gradualmente e inmediatamente.
La clasificacion se hace en consideracién al uso normal o propio de la cosa y no
eventuales o excepcionales. Por ejemplo: un pastel es una cosa consumible, aun

cuando si se lo usa para exhibirlo no queda destruido por ese uso.

En conclusion podria decirse que las cosas consumibles son aquellas cuyo uso normal



manera que no pueden volver a ser empleadas para el mismo fin, al menos, poy'parte

P i

de la misma persona.

La doctrina nos define como cosas consumibles aquellos bienes que desaparecen con

el primer uso; ejemplo: los alimentos, el dinero que desaparece para quien lo gasta.

No consumibles

Son aquellas que no se destruyen ¢ se consumen con el uso normal y repetido, es
decir aquellas cuyo uso normal permite utilizarlas a ese fin durante un periodo
relativamente largo. Segun la doctrina las cosas no consumibles son aquellos que

pueden ser usados repetidas veces; por ejemplo: una casa, una maquina, un libro.

La importancia de esta clasificacién se encuentra cuando una persona tiene el derecho

real o personal de usar una cosa con la obligacién de restituir la misma cosa.

En primer lugar es imposible conferir un derecho de usar cosas consumibles, si se
impone la obligacién de restituir la misma cosa. En efecto, sbélo podria cumplirse esa
obligacién si se confiere el derecho de hacer de la cosa un uso distinto del normal, que

no la consuma.

El otro caso se frata de cuando una persona devuelve una cosa que habia recibido con

10



o inconsumible, para juzgar si la misma ha sido devuelta en el estado correspondiente.
D.- Por su existencia en el tiempo, las cosas se clasifican:

e Cosas presentes.

o Cosas futuras.
Cosas presentes

Son aquellas que existen en el momento que se considera o en un momento
determinado. La doctrina las denomina como cosas que tienen una existencia actual.

Ejemplo: un edificio ya construido.

Cosas futuras
Son aquellas que no existen pero que razonablemente pueden llegar a existir. Ejemplo:
Una casa cuya construcciéon ya se ha encargado o cancelado, un escritorio cuya

fabricacién ya se ha encargado.
Tanto las cosa presentes como las futuras pueden ser objeto de obligaciones o de

derechos de crédito. En el Cdodigo Civil se consagra el principio de que las cosas

futuras pueden ser objeto de contrato, salvo por algunas disposiciones en contrario.

11



propiedad u otro derecho real sobre una cosa futura, este efecto no opera en el

momento en que se crea el contrato sino cuando la cosa llegue a existir.

También existen prohibiciones tales casos es la prohibiciébn expresa de constituir
hipotecas convencional sobre bienes futuros. La doctrina reconoce como cosas futuras
a aquellas que aun no existen en un momento determinado; por ejemplo: frutos para
cosecharse, mercaderias por fabricarse, crias de ganado por nacer, minerales por

extraer, sic.

1.2. El derecho de propiedad

La hipoteca representa una garantia real, pues la institucién que concede un préstamo,
pidiendo como garantia de pago la escritura de un bien inmueble, se asegura que la
persona pagara el préstamo o se apropiard del bien inmueble, para luego venderio

(pues tiene prohibicién de quedarselo como propiedad).

La propiedad implica por lo tanto, un sentido de pertenencia generalmente, de un bien

u objeto. Un bien, entonces, se puede conceptualizar como: “todo aquelio que puede

ser objeto de apropiacion; por tanto: que tiene un valor econdmico; esto es: que se

12



las personas.”

Pareciera que el concepto bien, tenga similitud o semejanza con el concepto de
cosa, sin embargo, para efectos juridicos, se ha podido comprender que el concepto de
cosa, puede tener un significado mucho mas amplio que en el lenguaje comun de tal
manera que todo aquello que no puede considerarse como una persona, sera

necesariamente, una cosa.

Ahora bien, en el caso de los bienes, pueden ser cosas u objetos de apropiacion, es
decir que pueden ser propiedad de alguien, por ejemplo: un mueble, se entiende que
se refiere a todas aquellas cosas cuya propiedad pueda ser adquirida por alguien, ya
sea el poder publico o particulares, reciben el nombre de bienes, pues existen algunas
cosas que por disposicion de la ley o por su naturaleza, no pueden ser objeto de

apropiacion y por lo tanto, se encuentran fuera del comercio.

Estos bienes, objetos, o cosas en todo caso, son parte de la propiedad de alguien, y
aqui es en donde se puede hablar del derecho a la propiedad. Es el derecho de gozar y
disponer de un bien, sin otras limitaciones que las establecidas por las leyes.”La
propiedad es el derecho real por excelencia e implica un poder directo e inmediato

sobre las cosas” .

1Pung Pena, Federico. Compendio de derecho civil, pag. 98.
? bid, pag. 99.
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muebles”. EI Cédigo anterior agrupaba los bienes en cuatro denominaciones:

inmuebles, muebles, semovientes, derechos y acciones, dividiendo los primeros en
inmuebles por naturaleza, por incorporacién y por destino. El nuevo Cédigo divide los
bienes solamente en muebles e inmuebles. Estimamos que todos los bienes para los
efectos legales, deben quedar incluidos en alguno de los dos grupos, sin necesidad de
separar los semovientes y los derechos y acciones. Los animales son considerados
como muebles, pero si estan afectos al servicio o explotacién de una finca, se reputan
inmuebles. Los derechos y las acciones gue los acompafian seran muebles ©
inmuebles, segun sea el objeto a que se refieren, pero por tratarse de bienes
incorporales que no pueden tener la naturaleza de bienes corporales, es la ley la que

determina o declara la calidad que adguieren.

Los inmuebles por naturaleza y por incorporacion quedan enunciados en el Articulo
445, pero ademas, el Articulo 447, establece que: “es parte integrante de un bien lo que
no puede ser separado sin destruir, deteriorar o alterar el mismo bien.” Parece
redundante esta disposicidn si se atiende a que los incisos dos y tres del citado Articulo
445, menciona los arboles y plantas y las construcciones adheridas al suelo de manera
fija y permanente, bienes que encajan dentro del Articulo 447, pero el inmenso valor
gue pueden tener las plantaciones y las edificaciones, superiores al valor de la
superficie hace importante su mencién especial, refiriendo la calificacion de partes

integrantes a todo cuanto completa el servicio de aquellos como puertas, ventanas,

14
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Cédigo Civil guatemalteco.

Dentro de los elementos caracteristicos de la propiedad, se encuentra el hecho de que
es oponible frente a todos, siendo los restantes derechos reales, derechos sobre cosa
ajena, constituidos sobre la base de una de las facultades que, perteneciendo en
principio al dominio, se separa de él en un momento dado. La propiedad se ha
entendido incluso como paradigma del derecho subjetivo, poder juridico por excelencia,
en concreto y en general integrado por un conjunto unitario de facultades cuyo ejercicio

y defensa quedan al arbitrio del titular.

“Los autores clasicos caracterizaban el dominio subrayando los siguientes atributos, o
derecho de servirse de la cosa; o derecho de percibir sus renta y frutos, si es fructifera
la cosa sobre la que versa el dominio; o derecho de disponer de la cosas conservaria,
donarla, destruirla o incluso abandonarla, llegado el caso; y por Gltimo, o facultad de
reclamar la propiedad de la cosa, junto con la tenencia de la misma, siempre que

hubiera sido arrebatada de un modo injusto a su legitimo propietario.”

La importancia de la propiedad se reconoce entonces en la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala, y no impide que, en ocasiones, se subordine este derecho en

sus distintas formas y sea cual fuere su titularidad, al interés general.

3 Jiménez, Ana Luisa. La propiedad y el ejercicio de este derecho, pag. 109.
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dice: “la propiedad es el derecho de gozar y disponer de los bienes dentro de;

y con la observancia de las obligaciones que establecen las leyes”.

El objeto de la propiedad son las cosas materiales susceptibles de posesion y, en
determinados supuestos, ciertos bienes inmateriales. Considerando todo lo anterior, Ios
rasgos que caracterizan la propiedad se presentan con caracteristicas de unidad y
univoca, lo gue no impide contemplarla como contrapuesta a la posibilidad de caracter
perpetuo de la propiedad, en contraste con derechos reales transitorios, como el uso, la

habitacion o el usufructo.

Esta concepcion resalta que la propiedad del bien depende de la existencia del mismo:
la propiedad dura tanto como dura la cosa. Se puede sefalar otros elementos
caracterizadores de la propiedad como lo son la facuitad de exclusidén, la

indeterminacion de medic para gozar de la cosa y la autonomia frente al estado.
1.3. Los derechos reales de garantia

El derecho real por excelencia es el derecho de propiedad. Existen formas de
propiedad, como: la co propiedad, la propiedad horizontal, la propiedad por ocupacion,
la posesion, la usucapion, el usufructo, uso y habitacién. De conformidad con el Cédigo
Civil, también existen derechos reales de garantia que se sub dividen en prenda e

hipoteca.

16



Para analizar el derecho real de garantia, es importante determinar que las c%@éy S ’."Z:
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supone la exclusioén de la apropiacion y goce de esa misma cosa por otros.

Entonces, existen para los duefos o propietarios determinadas limitaciones o
restricciones. Estas restricciones surgieron con la concepciéon de estado social de

derecho que pregona una superioridad de los intereses sociales ante los individuales.

El derecho real de garantia se concibe como una relacidon persona cosa, inmediata,
absoluta; un derecho en la cosa. Puede entenderse como un poder que tiene un sujeto
sobre una cosa. “Cuando este poder es completo, total, se esta en presencia del
derecho real maximo, el dominio; pero puede ser parcial, incompleto, como ocurre en
los demas derechos reales (por ejemplo: en el usufructo, {a hipoteca o la prenda).”

Dentro de las caracteristicas de los derechos reales se pueden sefalar las siguientes

como las mas importantes:

a) Se considera un derecho absoluto, es decir no reconoce limites. Hoy dia se
reconocen mas limites a favor de la sociedad, por eso se establece en la
Constitucion Politica de ta Republica que el bien general prevalece sobre el bien
particular.

b) El derecho real tiene esencialmente un contenido patrimonial, porque solo importa

aquello que sea susceptible de valoracién econémica. Los derechos reales

* Puig Pefia, Ob. Cit; pag. 13.
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conjunitamente con los derechos de créditos e intelectuales conshtuy%% os

derechos patrimoniales en la legislacién civil guatemaiteca.
c) Es un vinculo entre una persona y una cosa, y sOlo a nivel subsidiario e
vinculo entre dos personas.
d) Es una relaciéon inmediata, pues el uso y goce de las cosas es de manera directa
sin necesidad de ningin acto de terceros.

e) Es oponible erga omnes, es decir, que se ejerce contra todos los hombres.

1.4. La hipoteca como derecho real de garantia

“La hipoteca es un derecho real que recae sobre un inmueble, permaneciendo en poder
del que lo constituye y dando derecho al acreedor para perseguirlo de manera de quien
se encuentre y de pagarse preferentemente con el producto de la subasta.”™

El Articulo 822 del Cédigo Civil sefala: “la hipoteca es un derecho real que grava un

bien inmueble para garantizar el cumplimiento de una obligaciéon.”

La hipoteca es: “un derecho real convencionalmente constituido como accesorio de un
crédito determinado, en funcién de garantia con un monto expresado en dinero, que
recae sobre una cosa inmueble especialmente individualizada, que queda en poder del
constituyente y queda debidamente registrado en caso de incumplimiento del debito, da
derecho al acreedor a perseguir la cosa en poder de quien se encuentre, ejecutarla y

cobrarse con el producido con prelacién sobre los demas acreedores.”

° www.wikipedia.comithim.Dia de consulta: 11-8-2009,
® Busto, Néstor Jorge. Derechos reales, pag. 467.
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recaigan y que permanecen en la posesion de su suefio, para satisfacer con el importe

de la venta de estos aquella obligacién cuando sea vencida y no pagada. Es la accién o
efecto de poner una cosa debajo de otra, de substituirla, afiadirla o0 emplearla. De esa
manera, hipoteca viene a ser lo mismo que cosa puesta para sostener, apoyar y

asegurar una obligacién.””

Entonces, se entiende que por el derecho real de hipoteca se grava un inmueble
determinado, que contintia en poder del constituyente, en garantia de un crédito cierto
en dinero. Cuando un tercero lo hiciere en seguridad de una deuda ajena, no por ello
se obligara personalmente, como deudor directo o subsidiario.

Una hipoteca se define empleando tres parametros:

e El capital, que es la cantidad de dinero prestada por el banco. El capital prestado
suele ser menor que el valor del bien hipotecado, de manera que éste pueda
responder por el capital en la subasta en caso de producirse un impago.

e El plazo, que es el tiempo que tomara la devolucién del préstamo. La devolucién
del préstamo se realiza mediante pagos peridédicos (generalmente mensuales),
hasta devolver el capital solicitado mas todos los intereses acumulados durante el

tiempo que hayamos tardado en devolver el préstamo.

" Roman Sanchez, Felipe. Derechos reales, pag. 87.
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® El tipo de interés, que indica un porcentaje extra anual que se debe r

banco anualmente en concepto de ganancias del mismo.

“En las legislaciones donde no se concibe la hipoteca como un crédito sobre la cosa,
toda deuda es personal, en el sentido de que afecta a todo nuestro patrimonio, pero
desde el momento que admitamos una hipoteca que afecte Unicamente a la finca
obligada, habremos creado en cierto modo un crédito contra una cosa y como la finca
no puede ser sujeto pasivo, el poseedor o dueno de la finca es su representante y no

responde mas que del valor de &1.”®

1.5. Naturaleza juridica de la institucién de la hipoteca

Existen diferentes doctrinas para explicar la naturaleza juridica de la hipoteca. Estas

son:

a) De la accién hipotecaria: segin esta doctrina la accién hipotecaria seria tan sélo
una accién ejecutiva.

b) La hipoteca situada dentro de la teoria general de las obligaciones: sostiene que
asi como en la relaciéon obligatoria normal, el lado pasivo de las mismas esta
representada por el deudor, o por la cosa que aparece gravada.

c) De la obligacion real: no abandona el punto de vista que ubica a la hipoteca

deniro de la teoria general de las obligaciones, pero da otras soluciones al

8 valverde y Valverde, Calixto D. Derecho civil, tomo I, pag. 583.
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d)

problema, relativas a determinar por que se puede dirigir la accién hipoteca;f
consideraciéon alguna, incluso contra el tercer poseedor de la finca hipoteca’“'\_‘ 2
La posicién ecléctica: la hipoteca convierte al deudor en un sujeto pasivo de una = :
obligacién, conserva su caracter fundamental de derecho real y accesorio, asi
como el sometimiento de la cosa al acreedor, en virtud de gque el titular de un

derecho de esta naturaleza, tiene facuitad de perseguir, o de hacer valer su

accion o derecho frente a cualquier poseedor o tenedor del bien hipotecado.

1.8.1. Caracteristicas del derecho real de la hipoteca

“Las mas relevantes del derecho real de hipoteca son:

b)

Afecta unicamente los bienes sobre que se impone, sin que el deudor quede
obligado personalmente ni alin por pacto expreso.

La hipoteca es indivisible y como tal, subsiste integra sobre la totalidad de la finca
hipotecada aunque se reduzca la obligacion.

Quien hipotecare un bien sobre el cual tuviere un derecho eventual limitado, o
sujeto a condiciones suspensivas, rescisorias o resolutorias, que consten en el
Registro de la Propiedad, lo hace con las condiciones o limitaciones a gue esta
sujeto ese derecho aunque asi no se exprese.”

La constitucién y aceptacion de la hipoteca deben ser expresas. (Articulo 841 del

Cédigo Civil, esta caracteristica se refiere al acto de formalizacion de la hipoteca.)

s Brafias, Alfonso. Derecho civil, pag. 98.
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1.5.2. Bienes sobre los que recae la hipoteca

B R
Este derecho real recae sobre bienes inmuebles, y puede ser sobre una o varias fincas.

El Articulo 822 del Cddigo Civil sefiala: “la hipoteca es un derecho real que grava un

bien inmueble para garantizar el cumplimiento de una obligacion”.

1.5.3. Extensién de la hipoteca

El Articulo 830 del Cédigo Civil, sefiala: “que la hipoteca se extiende a:

1. Las accesiones naturales o mejoras;

2. A los nuevos edificios que el propietario construya y a los nuevos pisos gue

levante sobre los edificios hipotecados.

3. Alos derechos del deudor en los excesos de [a superficie del inmueble.

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

debidas al propietario por seguros, expropiacion forzosa o dafios y perjuicios; y

5. Alas servidumbres y demas derechos reales a favor del inmueble.”

1.5.4. Bienes que no pueden hipotecarse

El Articulo 838 del Cédigo Civil regula: “bienes que no puede hipotecarse:

1. Elinmueble destinado a patrimonio de la familia; y.
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2. Los bienes adquiridos por herencia, legado o donacién, cuando el causant ya
puesto dicha condicidén, pero ésta no podra exceder del término de cinco
Para los menores de edad, dicho término se cuenta desde gue cumplan la =~

mayoria de edad.”
1.5.5. El saldo soluto e insoluto

Es la diferencia entre la suma de los movimientos deudores y los movimientos
acreedores de una cuenta. Ahora bien, el saldo insoluto que concretamente es el saldo
no solventado, consiste en la cantidad de dinero que ailn se encuentra pendiente de

pagar en una cuenta.

Es la parte de una deuda que no ha sido cubierta. Se compone del capital y del interés
devengado a la fecha. No implica vencimiento si no el saldo que permanece deudor.
Saldo vencido aquel cuyo pago es exigible debido a que la fecha de pago
correspondiente ya pasé. En caso contrario sucede con el saldo soluto, o ya pagado o

solventado.

Es importante tratar este tema desde su parte sustantiva y adjetiva, y tal como se
establece en el informe de investigacion, ambos aspectos son importantes de
determinar por el enfoque respecto a las incongruencias entre dos normas ordinarias
propias de un mismo cuerpo legal, y eso porgue entre otras cosas se establece las

caracteristicas de la institucion de la hipoteca, y una de ellas es que ésta no tiene saldo
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insoluto, y ello, con relacién precisamente a las incongruencias que se aborkﬂfn mas

adelante. DGR

En cuanto la parte adjetiva, es indispensable porque es en esta donde ni el acreedor o
el deudor (dependiendo de quién resultare con excedente) pueden reclamarlo una vez
ejecutada la hipoteca. El Articulo 823 del Cddigo Civil respecto a la hipoteca sefala:
“no hay saldo insoluto. La hipoteca afecta tinicamente los bienes sobre que se impone,

sin que el deudor quede obligado personalmente ni atin por pacto expreso.”
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CAPITULO Il

2. La hipoteca bancaria en Guatemala

2.1. La obligacion como causa de la generacién de la hipoteca bancaria

Las relaciones que se suscitan entre los bancos y los usuarios de los servicios
bancarios generan derechos y obligaciones. En materia de créditos hipotecarios, por
ejemplo: como uno de los variados servicios que prestan estas instituciones, es
importante sefalar que para el deudor como para el acreedor bancario, se generan
mas que nada obligaciones que cumplir. “Etimolégicamente, el vocablo obligacién viene
del latin ob que significa delante o por causa de, y ligare que significa atar, sujetar.”'°

“De dichas raices provienen tanto el sentido material de ligadura como el metaférico y

juridico, de nexo o vinculo moral.”"!

La obligacion es un concepto que tiene mucha similitud con el concepto cumplimiento,
es la exigencia moral que debe regir la voluntad libre. “Desde el punto de vista juridico,
es el vinculo legal, voluntario o de hecho que impone una accién u omisién. Con mayor
sujecion a la clasificacion legal es el vinculo de derecho por el cual una persona es
constrefiida hacia otra a dar, a hacer o a no hacer alguna cosa. Es el vinculo juridico

que necesariamente constrifie a cumplir algo, ya sea a hacerlo o bien a omitirlo.”*?

% piccionario de la real academia de la lengua espaiiola, pag.678.
" Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual, pag. 287.
2 puig, Ob. Cit; pag. 987.
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puede exigir de otra una determinada prestacion, que en caso de incumpliga,

exigir de otra una determinada prestacion, que, en caso de su incumplida, pue&e

hacerse efectiva sobre el patrimonio de ésta.

2.2. Elementos de la obligacion

Existen tres elementos esenciales de la obligacién y éstos son:

® El elemento personal que se le denomina subjetivo, y se refiere a los sujetos que
intervienen.

® El elemento real u objetivo, que no es mas que la prestacién que es objeto del
acuerdo o convenio.

e Elemento vinculatorio que precisamente como su nombre lo indica, es el vinculo o
ia relacion juridica que se suscita entre las partes.

2.3. Ambito juridico en que se desarrolla la obligacion

En el libro quinto del Cédigo Civil se regula el derecho de obligaciones a partir del

Articulo 1319. El cual sefala: “ioda obligacién resultante de un acto o declaracién de

voluntad consiste en dar, hacer o no hacer alguna cosa”.

De alguna manera el Cédigo Civil hace una similitud entre la expresién negocio juridico
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frase, ya en ellos tradicional, de acto juridico. En Italia hubo dudas al principio, pero ya

es general la expresién negocio juridico, cosa que también sucede en nuestra patria.

13

La legislacién establece una serie de ramificaciones de las obligaciones, y se encuentra

que se regulan las siguientes:

b)

d)

Obligaciones alternativas, que no son mas gue aquellas en que el obligado
alternativamente a diversas prestaciones cumple ejecutando integramente una de
ellas. “El acreedor no puede ser compelido a recibir parte de una y parte de la
otra,” como lo establece el Articulo 1334 del Cédigo Civil.

Obligaciones facultativas, que como su nombre lo indica, es aquella que no
teniendo por objeto sino una sola prestaciéon da al deudor el derecho de sustituir
esa prestacion por otra.

Obligaciones mancomunadas, que se suscitan cuando en la misma obligacién son
varios los acreedores 0 varios los deudores.

Las obligaciones divisibles e indivisibies, en el caso de las divisibles son cuando
su objeto es susceptible de cumplirse parcialmente e indivisibles si las

prestaciones no pueden ser cumplidas si no por entero.

Para que se suscite una obligaciéon, como parte de un negocio juridico, o bien de un

'® |bid, pag. 457.
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consentimiento, capacidad y objeto licito.

En materia mercantil, por ejemplo, el Cédigo de Comercio sefiala en el Articulo 669 los
principios filosoéficos que deben regir y dice: “las obligaciones y contratos mercantiles se
interpretaran, ejecutaran y cumpliran de conformidad con los principios de verdad
sabida y buena fe guardada, a manera de conservar y proteger las rectas y honorables
intenciones, y deseos de los contratantes, sin limitar con interpretacién arbitraria sus

efectos naturales”.

2.4. La actividad bancaria en el derecho real de hipoteca

Los bancos se constituyen en sociedades anénimas de naturaleza mercantil. Realizan
operaciones de crédito que, segun su funcién, se pueden clasificar dentro de las
operaciones llamadas pasivas, activas y complementarias o neutras. “Hay operaciones
pasivas cuando el banco recibe dinero para su guarda y custodia; activas, cuando el
banco da a otra u otras personas el dinero recibido. Estas operaciones influyen en la
contabilidad bancaria puesto que al recibirse el dinero depositado, éste se abona en la
cuenta del debe y se carga en la cuenta del haber. Dicho de otra manera, son
operaciones pasivas, activas o complementarias o neutras, segun la forma en que un

banco se maneje el dinero que se percibe y se den o manejen sus operaciones.”'*

El Articulo uno del Decreto 19-2002 del Congreso de la Republica indica: “la presente

' Alvarez Diaz, Jorge. El derecho bancario en el sistema legal, pag. 91.
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grupos financieros, asi como al establecimiento y clausura de sucursales y de oficinas

operaciones, funcionamiento, suspension de operaciones y liquidaciéon d

de representacidén de bancos extranjeros”.

2.4.1. Clases de operaciones bancarias

Se le denomina operaciones bancarias a las diferentes actividades o servicios que
prestan los bancos a las instituciones o personas gue hacen uso de los bancos, como

medios para facilitar el comercio tanto nacional como internacional, y estas pueden ser:

a) Operaciones pasivas

Conformadas por aquellas operaciones por las que el banco capta, recibe o
recolecta dinero de las personas. Las operaciones de captacidbn de recursos,

denominadas operaciones de caracter pasivo se materializan a través de los depésitos.

Las cuentas por tanto son totalmente liquidas. La diferencia entre ambas es que las
cuentas corrientes pueden ser movilizadas mediante cheque y pagaré, mientras que en
los depdsitos a la vista es necesario efectuar el reintegro en ventanilla o a través de los
cajeros electrénicos, pero no es posible ni el uso de cheques ni pagarés. Otra
diferencia es que en los depésitos a la vista, el banco puede exigir el preaviso. Los

depdésitos a plazo pueden ser movilizados antes del vencimiento del plazo, a cambio
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del pago de una comision, que nunca puede ser superior en importe al mont

intereses devengados. Estos depésitos, dependiendo del tipo de cuenta, gan-un

intereses de captacion

Las operaciones pasivas que realizan los bancos son:

1.  Recibir depbsitos monetarios.

2. Recibir depésitos a plazo.

3.  Recibir depésitos de ahorro.

4.  Crear y negociar bonos y/o pagarés, previa autorizacion de la Junta Monetaria.

5. Obtener financiamiento del banco de Guatemala, conforme la ley organica de
éste.

6. Obtener créditos de bancos nacionales y extranjeros.

7. Creary negociar obligaciones convertibles.

8. Creary negociar obligaciones subordinadas.

b) Operaciones activas

Las operaciones activas son as que representan un derecho a ejercer por parte de un
banco o entidad financiera contra terceras personas, la principal operacién activa es la

de conceder o colocar préstamos, pues tienen el derecho de cobrar por lo otorgado.

Las operaciones bancarias tipicas permite poner dinero en circulacion en la economia;
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dependiendo del tipo de préstamo, unas cantidades de dinero que se llaman intereses

de colocacioén y comisiones.

Entre las operaciones activas que realizan los bancos estan:

1. Otorgar créditos.

2. Realizar descuento de documentos.

3.  Otorgar financiamiento en operaciones de cartas de crédito.

4, Conceder anticipos para exportacion.

5. Emitir y operar tarjetas de crédito.

6. Realizar arrendamiento financiero.

7. Realizar factoraje.

8. Invertir en titulos valore emitidos y/o garantizados por el Estado por los bancos
autorizados de conformidad con esta ley o por entidades privadas. En el caso de
la inversién en titulos valores emitidos por entidades privadas, se requerira
aprobacion de la Junta Monetaria.

9.  Adaquirir y conservar la propiedad de bienes inmuebles o muebles, siempre que
sean para su uso, sin perjuicio de lo previsto en el numeral seis anterior.

10. Constituir depésitos en otros bancos del pais y en bancos extranjeros; y

11. Realizar operaciones de reporto como reportador.
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¢) Operaciones de confianza

Conocidas también como operaciones fiduciarias, y son las que no crean ni un
ni una obligacion por parte del banco contra terceras personas, (lo hacen solo para

prestan un mejor servicio a sus clientes), entre las operaciones de confianza estan:

1. Cobrary pagar por cuenta ajena.

2. Recibir depositos con opcion de inversiones financieras.

3. Comprar y vender titulos valores por cuenta ajena; v.

4. Servir de agente financiero, encargandose del servicio de la deuda, pago de

intereses, comisiones y amortizaciones.

d) Pasivos contingentes

1. Otorgar garantias.

2. Otorgar fianzas; y.

3.  Emitir o confirmar cartas de crédito.

4.  Emitir o confirmar cartas de crédito

e) Prestacién de servicios

1. Actuar como fiduciario.

2. Comprar y vender moneda extranjera, tanto en efectivo como en documentos.

32



3.  Apertura de cartas de crédito.

Efectuar operaciones de cobranza.

o s

Realizar transferencia de fondos; y.

6. Arrendar cajillas de seguridad.”®

En la actualidad, el cambio en las necesidades de las empresas, familias e
instituciones, ha reconducido la actividad bancaria orientandola a los servicios, que se
convierten en su principal fuente de ingresos por la reduccion de margen de
intermediacién, reduccidn mas acusada cuanto mas maduro es el sistema financiero de

un pais y cuanto mas bajos son los tipos de interés.

Los medios de pago (tarjetas, cheques, transferencias), garantizar el buen fin del
comercio internacional entre las partes, asegurando la solvencia en importacidn,
exportacién, intermediacidn en mercados financieros y operaciones con grandes
empresas e instituciones publicas, marcan el enfoque de la banca como empresas de

servicios financieros universales.

Mencion aparte merecen las importantes participaciones empresariales de la gran
banca, otra gran fuente de negocio y poder para estas instituciones, llegando a formar

poderosos grupos multinacionales con intereses en las mas diversas areas.

Dependiendo de las leyes de los paises, los bancos pueden cumplir funciones

adicionales a las antes mencionadas; por ejemplo negociar acciones, bonos del

' Ibid, pag. 92.
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banco se denomina banca universal o banca mudltiple. Igualmente, estas a Lwdaci
pueden ser realizadas de manera separada por bancos especializados en una o mas

actividades en particular. Esto se denomina banca especializada.

En igual manera se, clasifica las operaciones bancarias: “en activas y pasivas. En la
realizacién de su funcién intermedia en el comercio del dinero y del crédito, los bancos
efectian gran variedad de negocios u operaciones. Son operaciones bancarias activas
aguellas por medio de las cuales el banco concede créditos a sus clientes.

Son operaciones bancarias pasivas, aquellas por medio de las cuales el banco se

allega capitales.

Son servicios bancarios las operaciones de simple mediacion, y las operaciones de

custodia. (Depésitos bancarios).” '®

2.4.2. El contrato bancario
Como se ha sefalado con anterioridad, el contrato es el vinculo juridico que se suscita
entre dos partes, con el propésito de generar derechos y obligaciones derivados de un

objeto licito. En el caso de los contratos bancarios no serian la excepcion.

“Se le califica como una actividad de interposiciéon o intermediacion para el cambio y la

produccién del crédito que al ser llevada al terreno contable toma la forma de una

*® Ibid, pag. 93.
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cuenta en un banco, y que se desenvuelve a través de los terrenos cor}tr'a‘ctuaj\ s{'%

clasicos modificados por ciertos elementos tipificados.”"’

Aparte de lo anterior, el contrato bancario se singulariza por sus caracteristicas
consecuencias de las exigencias propias del negocio, quedando asi catalogado dentro
de los contratos organizados y de serie, de contenido uniforme y pre—determinado y
celebrados por adhesion, creandose asi los contratos tipo o sea aguellos que el banco
redacta en formularios impresos gue el cliente acepta y firma sin posibilidad de discutir
sus condiciones y que se repiten siempre, una y otra vez. Sin embargo, de lo anterior,
respecto a los derechos y obligaciones del deudor y acreedor, se analizara mas

adelante.

Lo que debe reafirmarse en este tipo de negociaciones, es que para que exista un
contrato bancario es necesario que previamente se otorgue un crédito bancario, por lo

gue se entra a conocer en forma generalizada o que es un crédito bancario.

Para todo tipo de contrataciones asi también en los contratos mercantiles, existen
aspectos que deben ser considerados y cumplirse por las partes, y especialmente
tomando en consideracién lo que sefiala el Articulo 671 del Cédigo de Comercio, que
sefnala: “los contratos de comercio no estan sujetos, para su validez a formalidades
especiales. Cualquiera que sea la forma y el idioma en que se celebren, las partes
quedaran obligadas de la manera y en los términos que aparezcan que quisieron

obligarse. Los contratos celebrados en territorio y que hayan de surtir efectos en el

"7 Ibid, pag. 100.
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Al respecto de lo anterior, al considerar que se trata de contratos que deben registrarse

tal como se vera mas adelante, se hace necesario que por lo menos se encuentre

consignado por escrito en escritura publica.

2.4.3. El crédito bancario

Las personas recurren a un crédito, porque no cuentan para si, con la disposiciéon de
dinero, para realizar cualquier asunto que sea de su interés, y por lo tanto, tienen

necesariamente que recurrir a un crédito.

Existe una teoria maquiavélica que dice que los estados y sus gobernantes
especialmente los desarrollados, tienen el interés de mantener una gran poblacién
econémicamente pobre, porque ese es el negocio de los bancos o de las entidades
financieras, puesto que las personas, para adquirir una casa, o un vehiculo, por
ejemplo, que ya no se convierten en bienes de lujo, sino necesarios, tienen que acudir
a los créditos y con ello, a provocar el acrecentamiento de los ingresos de estas

entidades bancarias y financieras.

Ahora bien, hablando propiamente del crédito, es obtener algo de inmediato que se

tiene que pagar a plazos posteriormente mediante el incremento de los gasto que ello



ocasiona.

Entonces, el crédito en la banca no es mas que la opinién de que goza una persona
acerca de sus posibilidades de satisfacer puntuaimente los compromisos que contraiga
con el banco. Es una entrega de un valor real y actual, a cambio del cual se recibe una
promesa de reintegro futuro, a plazos y en las condiciones que ha sefialado el acreedor

bancario.

“El crédito es una institucion econdmico juridica por cuya virtud una persona da a otra

un bien presente a cambio de la promesa de que se le entregara al vencimiento de la

obligacién, otro bien o su equivalente.””®

2.4.4, Clasificacion del crédito bancario

1. Sies o noconfondos del propio banco

® Préstamos directos.

e Préstamos indirectos.

2. Atendiendo a su duracion

°® Créditos refaccionarios.

'8 vargas Ramirez, Luis. El derecho bancario, pag. 90.
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e De garantia.

Tipos de garantias bancarias

® Garantia prendaria.
e Garantia hipotecaria.

s  Créditos fiduciarios. (Unipersonal o pluripersonal).”'®

2.5. Las garantias bancarias

Logicamente los créditos que concedan los bancos deben ser o estar asegurados con

garantia prendaria o hipotecaria, de conformidad con los preceptos legales. Antes de

autorizar cualquier crédito prendario o hipotecario, los bancos justipreciaran por medio

de peritos (valuadores) el valor de la garantia.

2.5.1. Crédito hipotecario

Es aquél que lleva como garantia para el banco, un contrato accesorio de hipoteca o

sea el gravamen real sobre determinado inmueble en resguardo de la obligaciéon

crediticia constituida.

La doctrina y la ley son determinantes al establecer que en esta clase de contratos, el

' Ibid, pag. 97.
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Asi mismo, el acreedor tiene derecho, en caso de insolvencia del deudor, para

promover la venta judicial del bien gravado y hacerse pago con el producto obtenido,
maxime aun que por la caracteristica de indivisibilidad que tiene la hipoteca, subsiste

integra sobre el bien gravado aunque se reduzca la obligacion.

No es forzosamente necesario que la hipoteca incida en bienes muebles o inmuebles
propiamente dichos, segln su naturaleza; es factible también que recaiga en bienes
por analogia o aplicacion, de ahi que puede constituirse en garantia de un crédito
representado por cédulas hipotecarias sin que sea necesario que haya acreedor y
emitirse las cédulas a favor del mismo duefio del inmueble hipotecado; como también
puede pactarse, siempre en garantia de una obligacién crediticia, sobre inmuebles

sujetos al régimen de la propiedad horizontal, en inmuebles bajo una proindivision, etc.

Puede pactarse como una de sus modalidades, conocida modernamente como sub
hipoteca que no es mas que un gravamen real sobre otro gravamen real, pero qgue
tratandose de situaciones en que entran en juego los bancos, debe contarse con su
consentimiento previo como acreedores preferenciales que son, pues es el crédito
garantizado con hipoteca el que puede sub-hipotecarse en todo o en parte.

Para lo anterior, se tienen que llenar a cabalidad las formalidades y requisitos

establecidos para la hipoteca, siendo una circunstancia esencial para que el Registro
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General de la Propiedad opere el nuevo gravamen, la de que el deudor hipoteg

s -
tenga noticia, previamente, de la suerte del crédito, vale decir que sera gravado a‘{éy@;

de un tercero por la institucion crediticia a quien estd obligado directamente. Nc;lw
obstante la garantia real que representa la hipoteca para los bancos, éstos para
solventar las situaciones crediticias en caso de insolvencia del deudor, se ven
compelidos a instaurar las acciones judiciales pertinentes en ejercicio de sus derechos,
lo que desde luego implica gastos y problemas; y, en muchos casos representa
pérdidas, ya por la naturaleza misma del bien gravado, o por la falta de prevision al

aceptarlo en garantia de la obligacion preconstituida, dentro del gravamen real

accesorio del pacto crediticio principal.

2.5.2. Modalidades que se suscitan en la actividad bancaria

Estan representadas por las distintas operaciones basicas que realizan los bancos y
gue se derivan de parametros de los estados financieros primarios y secundarios,
creando nuevos indices para medir la productividad y servicio a los clientes.

e Controlando riesgos

Uno de los objetivos primordiales de los seres humanos desde épocas remotas lo
constituy6 la busqueda de medios para asegurar de alguna forma tanto sus bienes

como las consecuencias de la pérdida de la vida, su integridad, la proteccion de su

familia.
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hagan a través de su intervencién con la concesiéon de un crédito, reintegrando aparte
de la cantidad proporcionada, una mas que légicamente hacia acrecentar aitn mas sus

bienes.

Entonces, fue como surgieron las sociedades, el grupo de personas que se unen
precisamente para ese fin. Pero a la par de lo anterior, también, surgia la necesidad de
los sistemas de libre empresa de respaldar sus bienes materiales, bienes de capital e
inversiones, cuando surgian eventualidades que hacian que el deudor no reintegrara el
monto otorgado, ni mucho menos el monto exira convenido por lo adeudado, y
obligaron a buscar formas adecuadas para no perder sus patrimonios, los riesgos que
se presentan en la vida diaria y las acciones de cada empresario o individuo, implican

posibilidades de pérdidas totales o parciales de los distintos patrimonios.

Es asi como surge el seguro, porque se determiné que el restablecimiento del monto
entregado o el monto exira por ese crédito no podria ser cubierto en forma personal por
el deudor, y a través del seguro es posible, con la indemnizacién, que las aseguradoras
paguen a cambio de una prima, que es el precio del riesgo que sea trasladada de un
sujeto a la aseguradora. Logicamente el pago de esta prima corre por cuenta del

deudor.

Entonces, en los créditos bancarios, cobran gran importancia los seguros, y se
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un dafio en su persona o en su patrimonio, debido a un siniestro y la posibilidad de

transferir dicho riesgo a un tercero.

Ef riesgo, entonces, se conceptualiza como un elemento esencial del seguro, es un
acontecimiento futuro e incierto para ambos contratantes, por eso se dice el dicho no
hay seguro sin riesgo. El concepto de riesgo se liga con algo no deseable,
desventurado; entonces el riesgo es la posibilidad de que ocurra un suceso patrimonial

o bioldégicamente dafioso.

La incertidumbre y el dafio son los elementos del riesgo, de ahi que donde haya
certeza sobre la realizacidn del acontecimiento dafioso o la imposibilidad de su
realizacion sea cierta para ambas partes, asegurador y contratante, pues si lo conoce

el contrato sera nulo.

Al respecto, el Articulo 55 de la Ley de Bancos, sefiala: “los bancos y las empresas que
integran grupos financieros deberan contar con procesos integrales que incluyan,
segun el caso, la administracion de riesgos de crédito, de mercado, de tasas de interés,
de liquidez, cambiario, de transferencia, operacional y otros a que estén expuestos, que
contengan sistemas de informacién y un comité de gestién de riesgos, todo ello con el
proposito de identificar, medir, monitorear, controlar y prevenir los riesgos”. Asi también

el Articulo 58 del mismo cuerpo legal citado anteriormente al respecto dice: “sistema de
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obligados a proporcionar la informacion que para el efecto determine dicha

Superintendencia. Al sistema de informacion de riesgos tendran acceso,
exclusivamente para fines de analisis de crédito, los bancos y grupos financieros y
otras entidades de intermediacion financiera que ha pedido de la superintendencia de

bancos apruebe la Junta Monetaria”.

® Revision de proyectos y analisis de la capacidad de pago del deudor

Tal como se ha venido sefalando, para el otorgamiento de un crédito tiene que
tomarse en consideracion en primera instancia un proyecto estableciéndose todas
aquellas circunstancias que puedan ser perjudiciales para el banco por las cuales se
prevea que no se podra cumplir por parte del deudor con la obligacion contraida y aqui

se abarcan muchos aspectos.

Dentro de ellos, el riesgo o incertidumbre para que a través de la prevision, evitarlo, o
predecir lo que ocurrira. También, dentro de los contratos bancarios, se realizan una
serie de actividades que tiene que cumplir el deudor. Al respecto, la Ley de Bancos
establece en el Articulo 50: “la concesion de financiamiento. Los bancos, antes de
conceder financiamiento, deben cerciorarse razonablemente que los solicitantes tengan
la capacidad de generar flujos de fondos suficientes para atender el pago oportuno de

sus obligaciones dentro del plazo del contrato”. Asimismo, deberan hacer un
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durante la vigencia del financiamiento.
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3. Los conflictos que se generan en perjuicio del deudor de la hipoteca eﬁ:@‘f";\_;

sistema bancario

3.1. Aspectos considerativos

L.a Constituciéon Politica de la Republica en el Articulo cuatro establece: “en Guatemala
todos los seres son libres e iguales en dignidad y derechos. El hombre v la mujer
cualquiera que sea su estado civil, tienen iguales oportunidades y responsabilidades.
Ninguna persona puede ser sometida a servidumbre ni a otra condicibn que
menoscabe su dignidad. Los seres humanos deben guardar conducta fraternal entre
si.” Por lo gue cuando encontramos en la legislaciéon ordinaria normas como lo
establece el Articulo 836 del Cddigo Civil: “el duefio de los bienes gravados con
hipoteca podra siempre enajenarlos o hipotecarlos no obstante cualquier estipulaciéon
en contrario, salvo lo que establezca en contratos que se refieran a créditos bancarios.”
No podemos sino preguntarnos ¢hasta qué punto somos iguales? o ;qué significa
entonces ser iguales ante la ley?. Porque resulta que si, nosotros personas comunes
somos acreedores hipotecarios, no podemos pactar con nuestro deudor que el bien
hipotecario no se pueda vender, en cambio si el acreedor hipotecario es un banco,
entonces si es prohibido, sin autorizacién del mismo vender, gravar, alquilar o de

cualquier forma enajenar el bien hipotecado. La legislacion muchas veces viola

principios constitucionales al crear leyes especificas que tratan desigualmente a
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individuos como iguales en dignidad y derechos?

¢ Qué significa que una ley sea general e igual?

Juridicamente la igualdad se ftraduce en que varias personas, en nimero
indeterminado, que se encuentren en una determinada situacién, tengan la posibilidad
y capacidad de ser titulares cualitativamente de los mismos derechos y de contraer las

mismas obligaciones que emanan de dicho estado.

Es asi como una norma que cuente con la caracteristica de ser general, serd una
norma que trate igual a los individuos. Al decir general nos referimos a una ley que no
esté al servicio de intereses o fines de determinadas personas, grupos, o a la voluntad
del gobierno ni esté inspirada por ningun otro objetivo particular; sino aquélla que es
aplicable a un numero desconocido de casos futuros sin importar a qué persona sea a

la que se le aplicara.

En Guatemala el encargado de interpretar el texto constitucional es la Corte de
Constitucionalidad, la cual en reiteradas ocasiones ha interpretado el principio de
igualdad en el sentido que las leyes deben tratar de igual manera a iguales, en iguales

circunstancias. Que el principio de igualdad, significa entonces, un derecho a que no

46



s}

v o
P i

interpretando que el principio de igualdad significa tratar igual a quienes se encuentren

en la misma categoria, y desigual a quienes se encuentren en distintas categorias.

Es evidente que entre el sector bancario y los ciudadanos comunes, existen relaciones
de desigualdad, es aqui en donde se espera que el estado, tal como sucede en el caso
del derecho laboral por ejemplo: equipare, ajuste, las normas gue permitan que tanto
los empresarios de la banca como los ciudadanos, en las relaciones juridicas que se

susciten entre ellos, se encuentren en igualdad de condiciones.

Derivado de lo que sefiala el Articulo 836 del Cddigo Civil, entonces, se han expuesto
por parte del legislador a través de esa norma, condiciones de desigualdad vy
discriminacion entre los acreedores particulares y los acreedores bancarios,
beneficiando a éstos Ultimos, todo ello, en perjuicio del deudor, ya que también hacia
éste se producen formas de discriminacion y de violacion del derecho al ejercicio de la

propiedad.

La discriminacion es sin6nimo de desigualdad, el diccionario establece como

desigualdad “calidad de desigual, diferente, distinto nivel no liso, superficie

desigual, constante, variable.”®

% piccionario enciclopédico Larousse, pag. 988.
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Dentro de las principales caracteristicas que encierra la discriminacion en %

generales, se encuentran:

b)

d)

2

Es una forma que se empiea dando un juicio de caracter subjetivo de una cosa
respecto de otra, y pueda también representarse en el caso de las personas,
como sucede en el presente caso.

En algunos paises la discriminacion se tiene establecida como delito y en otros
ambitos del derecho, también como conductas prohibidas. En el caso de
Guatemala, se encuentra como una conducta prohibida y también como delito.
Son actos reprochables que atentan contra una serie de principios que inspiran
los derechos humanos.

Regularmente son conductas que obedecen a convencionalismos sociales y la
importacion de culturas extranjeras para determinado pais.

En términos de la discriminacion racial, por ejemplo: existe un derecho de las
minorias que sufren circunstancias sociales y juridicas derivadas de formas de
discriminacion.

Existen diferentes formas en que se puede incurrir en discriminacion asi también

en distintos ambitos del derecho.

Existe en la doctrina una serie de clasificaciones acerca de los tipos de discriminacion

que existen, y estos se circunscriben a los siguientes:

a.

Discriminacion legal: es la que se produce a través de las mismas normas legales
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se circunscribe en esta clase de discriminacion. \ B

a) Discriminacidn de hecho: es la que a diario se produce en la sociedad, y que no
esta sujeta a ningun tipo de sancion. En el caso de Guatemala, el ejemplo mas
simple y representativo, es el hecho de la discriminacion que sufre la mujer.

b) La discriminacién racial: que se produce derivado de la existencia de distintas
razas de seres humanos, en que unos la provocan en contra de oftros, se
considera gue es una doble discriminacion, por el simple hecho de ser mujer,
aunado ello, a que su condicion es de indigena.

¢c) Discriminacion laboral: es la gue se produce en el senc del trabajo en que las

condiciones de los trabajadores son reducidas por otras condiciones gue en

muchos casos, son impuestas por una parte como es el patrono.

Existe un cumulo de instrumentos juridicos internacionales que aborda el tema de la
no discriminacion y que fortalece el principio de igualdad, y entre estas normas se

tienen;

a) La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados define el término
tratado como: “un acuerdo internacional celebrado por escrito entre estados y
regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento Unico o en dos o
mas instrumentos conexos y cualguiera gue sea su denominacion particular.” En

ese sentido, la Organizacion de las Naciones Unidas ha creado una serie de
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b)

d)

tratados, convenios, y en general, instrumentos juridicos lnternacno

materia de derechos humanos, en donde precisamente, uno de Ios

fundamentales que ostenta, es el de la igualdad que se traduce a la noﬂ'
discriminacién.

La no discriminacidn se encuentra contenida en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, vy en &l ambito de los Estados Americanos, la Carla de la
Organizacion de los Estados Americanos, gue en el Articulo nueve regula gue:
“los estados son juridicamente iguales, disfrutan de iguales derechos e igual
capacidad para gjercerlos y tiene iguales deberes.”

l.a Convencién Americana sobre Derechos Humanos, regula en el Articulo uno
que: “los estados parte de esta convencion, se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno gjercicio a
toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por
mofivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualguier
otra condicion social.” Asi también regula la prohibicion de la esclavitud vy
servidumbre.

£l Protocolo de San Saivador, suscrito el 17 de noviembre de 1988, senala en &l
Articulo tres la obligacion de no discriminacion vy dice: “los estados partes en &l
presente protocolo, se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que
en él se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinicnes politicas o de cualguier otra indole, origen nacional o

social, posicidbn econdmica, nacimienio o cualguier ofra condicién social.” Como
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juridicos internacionales en materia de derechos humanos.)

La Convencién Interamericana para prevenir y sancionar la tortura, en el mismo
se reconoce la dignidad de la persona humana para que se asegure el pleno
ejercicio de sus derechos y libertades fundamentales, dentro de las cuales, se
encuentra la igualdad o bien, la no discriminacioén.

La Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra la mujer. De este instrumento emana la Ley para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia Intra Familiar, sefiala entre otras cosas, en el Articulo
cuatro, los derechos protegidos, dentro de ellos, el de la libertad, y el de igualdad
de proteccion ante la ley y de la ley.

L.a obligacién de los estados de desarrollar politicas publicas sin discriminacién
alguna, esta contenida en diversos instrumentos internacionales de derechos
humanos. La Carta de las Naciones Unidas de 1945 recoge entre sus propoésitos
la cooperacion internacional “en la solucion de problemas internacionales de
caracter econdmico, social, cultural o humanitario, y en el desarrollo y estimulo del
respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin
hacer distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religion.” Sostener un trato
discriminatorio, basado en la raza o la nacionalidad, no es compatible con el
principio de no discriminacién contemplado en la Declaracién Universal de

Derechos Humanos, el Convenio Europeo de Derechos Humanos y los dos
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h)

Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales).
Un afio antes de la aprobacién de ambos Pactos Internacionales, el 21 de
diciembre de 1965, se procedia a la aprobacién de la Convencién Internacional
sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién racial por parte de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, abriendo el proceso de ratificaciones.
Tres afios mas tarde, el cuatro de enero de 1969, entraba en vigor ta Convencion,
el instrumento internacional mas importante en la lucha contra la discriminacion
racial. La Convencién consta de un Preambulo y de 25 Articulos en los que se
establecen diferentes medidas a adoptar por parte de los Estados para avanzar
en el reconocimiento y profundizacién del principio de no discriminacién. En el
preambulo los estados serialan cudl es el objetivo basico de la Convencién
cuando se declaran “resuelios a adoptar todas las medidas necesarias para
eliminar rapidamente la discriminacién racial en todas sus formas vy
manifestaciones y a prevenir y combatir las doctrinas y practicas racistas con el fin
de promover el entendimiento entre las razas y edificar una comunidad
internacional libre de todas las formas de segregacién y discriminacion raciales.”

El Articulo uno de la Convencién, define que se entiende por la expresiéon
discriminacién racial, refiriéndose a ella en los siguientes términos: “toda
distincion, exclusion, restriccién o preferencia basada en motivos de raza, color,
linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular o

menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de
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racial y se comprometen a seguir, por todos los medios apropiados y sin
dilaciones, una politica encaminada a eliminar la discriminacion racial en todas
sus formas y a promover el entendimiento entre todas sus razas.” Asi, En el
Articulo tres de la Convencion establece: “los estados se comprometen
aprevenir, prohibir y eliminar en los territorios bajo su jurisdiccion todas las
practicas de esta naturaleza;” el Articulo cuatro de la Convencion se refiere a las
medidas para lograr la no discriminacion racial. En el Articulo cinco de la
Convencion establece: “los estados se comprometen a garantizar los derechos
civiles, politicos, sociales y culturales (derecho a la nacionalidad, al matrimonio, a

1]

la libertad de pensamiento, reunién, opinion...).” A continuacion; el Articulo seis
de la Convencion insta a los estados a asegurar “a todas las personas que se
hallen bajo su jurisdiccion, proteccion y recursos efectivos, ante los tribunales

competentes y ofras instituciones del estado.”
Mientras que en virtud del Articulo siete de la Convencion lo estados: “se comprometen
a tomar medidas inmediatas y eficaces, especialmente en las esferas de la

ensefianza, la educacion, la cultura y la informacién.”

A la par de lo anterior, también esta muy claro que los usuarios de los servicios
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Civil, y en todo caso, del Cédigo de Comercio, no puede atribuirse una prote ca;j,, ,
especial por parte del estado, que implique dentro de este marco normativo evitar esas

deficiencias que como tal, unicamente benefician a los acreedores bancarios.

Lo anterior tiene trascendencia, por cuanto el Articulo 836 del Cédigo Civil no ha sido
objeto de reformas, aparte de contarse recientemente con la iniciativa de ley en el
Congreso de la Republica de una propuesta de reforma a dicha normativa,
precisamente, porque los sefores diputados, consideraron que efectivamente
violentaba el principio de igualdad establecido en la Carta Magna. Sin embargo, lo
anterior no ha prosperado precisamente, por los intereses econémicos que se mueven
al respecto. Lo curioso es que el legislador de los afios sesenta, ya habia contemplado
esa situacion de brindar una proteccion juridica preferente a los acreedores bancarios,

en perjuicio de la ciudadania deudora.

3.2. Anélisis de los contratos de créditos hipotecarios bancarios y lo que sucede

con los derechos del deudor
A partir de que se considera en la realidad y en la ley, que un contrato es un acuerdo
de voluntades entre las partes contratantes, nos enfrentamos ante un problema juridico

cuando se analiza los contratos de créditos hipotecarios.

Tal como lo establece el Articulo 1251 del Cédigo Civil, para la validez de un negocio
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juridico “se requiere de la capacidad legal del sujeto que declara suiidlynt

consentimiento que no adolezca de vicio y objeto licito”.

En los contratos de créditos hipotecarios, no se pueden observar el elemento del
consentimiento que no adolezca de vicio, por cuanio se convierten en contratos

formularios o de adhesidon que mas adelante se analiza.

Cuando se trata de contratos de adhesidn, entonces, los derechos de los deudores se
ven limitados v sujetos a la voluntad del acreedor, practicamente, se trata de una

declaracion unilateral de voluntad con participacién del deudor.

Por ello, previendo todas estas circunstancias, el Articulo 50 de la Ley de Bancos, para
la concesion de créditos, sefala: concesiéon de financiamiento. “Los bancos, antes de
conceder financiamiento, deben cerciorarse razonablemente que los solicitantes tengan
la capacidad de generar flujos de fondos suficientes para atender el pago oportuno de
sus obligaciones dentro del plazo del contrato. Asimismo, deberan hacer un
seguimiento adecuado a la evolucién de la capacidad de pago del deudor o deudores

durante la vigencia del financiamiento.”

Los bancos exigiran a los solicitantes de financiamiento y a sus deudores, como
minimo, la informacién que determine la Junta Monetaria mediante disposiciones de
caracter general que dicte para el efecto. Si con posterioridad a la concesion del

financiamiento el banco comprobare falsedad en la declaracién y documentacion

55




3.3. Recopilacion de informacion del Registro General de la Propiedad

Previo a establecer la funcidn o la intervencidén que tiene el Registro General de la
Propiedad en los créditos hipotecarios bancarios, es importante reconocer que las
funciones de registrar actos y coniratos, tienen su origen en el derecho romano, y
quizas aln mas atras, si se considera la voluntad del Sefior por medio de Moisés al
dejar establecido en las doce tablas los mandamientos que iban a regir a toda una

humanidad.

Los registros se han ido modificando juntamente con sus leyes en la medida de que
avanzan las sociedades, y el ejemplo claro es la forma digital que se ha experimentado
ultimamente, sin dejar de considerar también el hecho de que por muchos afios, el
registro en libros habia predominado, considerando que en ese sentido, ambos

sistemas tienen sus ventajas y desventajas.

Ahora bien, para ahondar en los antecedentes del Registro en Guatemala, cabe
sefialar que el primer registro general que se conformé fue el de propiedad, y
precisamente porque era procedente para los ciudadanos cuidar de los bienes y que

existiera una institucibn en donde se registraran los mismos. El inicio del
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del General Justo Rufino Barrios, en el afio 1877.

A través de los afos y atendiendo las necesidades e cada época, se fueron creando

registros en otros departamentos y a su vez eliminando registros de ofros, hasta llegar
hoy en dia, mas de 130 afos después de su creacion, a tener dos registros, el Registro
General de la zona centfral, con caracter de Registro General, con sede en la ciudad de

Guatemala y el Segundo Registro de la Propiedad con sede en Quetzaltenango.

Desde 1976 el Registro General de ia Propiedad se encuentra ubicado en el edificio
situado en la novena avenida 14-25 de la zona uno de la capital de Guatemala, edificio

gue albergd por muchos afios a la Corte Suprema de Justicia.

El Articulo 1124 del Codigo Civil dice: “el Registro de la Propiedad es una institucion
publica que tiene por objeto la inscripcidén, anotacion y cancelaciéon 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.”

Dentro de los asuntos que se inscriben con caracter obligatorio en el Registro General

de la Propiedad, que se regula en el Articulo 1125 del Cédigo Civil, se sefala: “

1. Los titulos que acrediten el dominio de los inmuebles y de los derechos reales

impuestos sobre los mismos.
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2. Los titulos traslativos de dominio de los inmuebles y en los que se constﬁuga&a? o

reconozcan, modifiquen o extingan derechos de usufructo, uso, h Z!
patrimonio familiar, hipoteca, servidumbre y cualesquiera otros derechos reales
sobre inmuebles y los contratos de promesa sobre inmuebles o derechos reales

sobre los mismos...”

Por lo anterior, los créditos hipotecarios bancarios, deben inscribirse en el Registro
General de la Propiedad. El Articulo 841 del Codigo Civil también refuerza esta
situacién, cuando sefiala que: “la constitucién y aceptacién de la hipoteca deben ser
expresas”, y esto amerita que tenga que establecerse mediante un documento y este

debe ser inscribible.

Por otro lado, en la realidad y de acuerdo a las condiciones impuestas por los bancos,
los gastos de escrituracién, pago del impuesto al valor agregado, pago de los

honorarios del notario, los gastos registrales, corren por cuenta del deudor.

Se consulté a través de una visita que se realizd en el Registro General de la
Propiedad de la zona central de la ciudad de Guatemala, entre las ventanillas de
publico y de notarios, que para el dia de hoy 14 de agosto de 2009, la cantidad de
documentos para proceder a inscribir que correspondieren a contratos bancarios con

garantia hipotecaria, eran aproximadamente diez contratos diarios.
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3.4. Los derechos y obligaciones en los confratos bancarios

hipotecaria

Los derechos y obligaciones respecto a los contratos bancarios con garantia

hipotecaria, tienen que ver esencialmente respecto del deudor y no del acreedor.

Dentro de los que se pueden sefialar como prioritarios, se encuentran:

En el caso de las obligaciones minimas para los acreedores, se puede sefialar
gue de conformidad con lo que establece el Articulo 63 de la Ley de Bancos, la

garantia de confidencialidad en las operaciones.

Esta norma sefiala: “confidencialidad de operaciones. Salvo fas obligaciones vy
deberes establecidos por la normativa sobre lavado de dinero u otros activos, los
directores, gerentes, representantes legales, funcionarios y empleados de los
bancos, no podran proporcionar informacion, bajo cualquier modalidad, a ninguna
persona, individual o juridica, plblica o privada, que tienda a revelar el caracter
confidencial de la identidad de los depositantes de los bancos, instituciones
financieras y empresas de un grupo financiero, asi como las informaciones
proporcionadas por los particulares a estas entidades. Se exceptlta de la
limitacion a que se refiere el parrafo anterior, la informacién que los bancos deban
proporcionar a la Junta Monetaria, al Banco de Guatemala y a la

Superintendencia de Bancos, asi como la informaciéon que se intercambie entre
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b)

d)

presente articulo, salvo que medie orden de juez competente. La infraccion a lo

indicado en el presente articulo serd considerada como falta grave, y motivara la
inmediata remocion de los que incurran en ella, sin perjuicio de las
responsabilidades civiles y penales que de tal hecho se deriven.”

Como derecho de los acreedores, el Articulo 80 de dicha ley sefala: Derecho de
los acreedores. “Los procesos iniciados y las medidas cautelares decretadas, que
tiendan a afectar los activos excluidos, cuya transferencia hubiese sido dispuesta
por la junta de exclusién de activos y pasivos conforme a esta ley, quedaran en
suspenso.”

Se le impone al deudor la obligacién de aceptar las condiciones impuestas por ¢l
banco acreedor, y al pago de los gastos que correspondan al respecto.

El derecho del acreedor para promover la venta judicial del bien gravado cuando
la obligacién sea exigible y no se cumpla.

El derecho del deudor a solicitar la reduccion de la garantia.

Dentro de otras obligaciones propiamente dichas cuando se produce la relacion
juridica, de parte de la entidad, se encuentra: gestion material de la cuenta,
porque es la entidad la que se encarga de tener al dia los movimientos que se
hagan en la misma. Cumplimiento de las o6rdenes del cliente, evidentemente

siempre que la solvencia y liquidez del mismo hagan posibles esas 6rdenes.
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de crédito, es decir hacer un ingreso que le de la suficiente liquidez paré ir
ejecutando las operaciones que el mismo desee hacer.

h) Ademas, el pago de comisiones y gastos, al igual que antes, es el paso del tiempo
el que hara que se cumpla esta obligacién. Pago de los intereses de descubierto,
es una situacion que se da cuando la cuenta se queda en numeros rojos, es decir
en saldo acreedor para la entidad, bien sea por el cobro de la misma de las
comisiones y gastos, bien sea porque ha habido un pago que ha superado los

fondos de la cuenta.
3.5. Los contratos de adhesidn y los contratos bancarios

Como se mencion6 anteriormente, el término contrato proviene del latin contractus que

significa unir.

Este término parece apropiado, ya que el contrato une dos o mas voluntades. En
efecto, todo contrato requiere como minimo el acuerdo de dos personas. “El acuerdo
de voluntades anteriormente divergentes, por virtud del cual las partes dan vida,

modifican o extinguen una relacion juridica de caracter patrimonial.”’

“La convencién juridica manifestada en forma legal, por virtud de la cual una persona

! Puig Pefia, Ob. Cit; pag. 242.
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hacer o no hacer."?

“Contrato es el acuerdo de dos o mas voluntades dirigidas a producir efectos

juridicos.”?®

“En un contrato las partes pueden establecer los pactos, cldusulas y condiciones que
tengan por conveniente. La validez y cumplimiento no puede quedar al arbitrio de uno
de los contratantes, porgue ello destruiria la dualidad de vinculo y entregaria a la parte
pasiva al capricho de la resolvencia.”®* Este vocablo, el autor se refiere a resolucién o
resolver. Ei Articulo 1517 del Cddigo Civil indica: “hay contrato cuando dos o mas
personas convienen en crear, modificar o extinguir una obligaciéon.” Asi mismo el
Articulo °518 de la misma norma establece: “los contratos se perfeccionan por el simpile
consentimiento de las pates, excepto cuando ia ley establece determinada formalidad

como requisito esencial para su validez.”
3.5.1. Definicion de contrato bancario

“Aquel acuerdo de voluntades que pretende crear una relacion juridica entre la entidad

de crédito y su cliente, captandole fondos con animo de utilizarlos por cuenta propia

concediendo créditos a terceros.”

22 »» Roman Sanchez. Derecho civil contratos, pag. 574.
Colm A, Capitant. Curso elemental de derecho civil, pag. 574.
Cabanellas Ob. Cit; pag. 497.
%% Syarez Diaz, Manuel. El contrato bancario, pag. 87.
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3.5.2. Objeto del contrato bancario

El objeto del contrato bancario puede ser de tres tipos:

Valores mobiliarios: acciones participaciones... (su gestion, su emision).
Créditos: entendido como una entrega de dinero con obligacién de restituirlo a
plazos y con el pago de intereses, segln la forma acordada.

Dinero: entendido como medio forzoso de pago; en el ejemplo éste es el objeto.

3.5.3. Caracteristicas del contrato bancaric y su relacion con los contratos de

b)

d)

adhesion

El contrato bancario tiene la caracteristica esencial que se trata de un contrato de
adhesion por estar sometido a condiciones generales.

En este caso parece ser que las condiciones generales se refieren a que es toda
la tipologia completa de los contratos desarroliados por esta entidad bancaria.

El contenido minimo de los contratos bancarios esta constituido por el interés. En
las condiciones mas particulares viene especificado este requisito, el periodo de
liguidacion de los intereses.

La importancia del sistema utilizado para el calculo de los intereses: se debe
determinar por el célculo de los distintos intereses que se pueden dar en todos los
tipos de contratos formalizados por las entidades bancarias.

Lo relativo a las comisiones y los gastos.
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f)  Se debe estipular lo relativo a los derechos de las partes.

g) Es un contrato consensual, se perfecciona con el consentimiento de X! bas <

>

partes, pero exige que la entidad de crédito entregue al cliente un documento’
contractual, agqui esta la prueba. Es bilateral, manifestada esta caracteristica en
gue hay dos partes en el mismo, entidad y cliente.

h) Las especificaciones vienen reflejadas a la hora de determinarse las obligaciones
de las partes, pero estas pueden ser que no se vean en el documento, sino que

con el paso del tiempo se irdn cumpliendo segun corresponda.

En ia actualidad se habla de la crisis de la figura del contrato, o mas bien, de la crisis
de los presupuestos que originaron el contrato. Por ejemplo: anteriormente se hablaba
gue la base del contrato suponia que debia tener en cuenta la voluntad libre e igual de
las partes, sin embargo, en la actualidad, no es totalmente cierto, porgue en
determinados casos existe una limitacion a la autonomia de la voluntad, citando como

ejemplo los contratos bancarios, propios del derecho mercantil.

En el caso de los créditos bancarios, pareciera que este problema del consentimiento y
de alguin acto de nulidad no se puede dar por parte del deudor, porque se encuentra de

por medio la garantia, que es un bien, cominmente.
Al respecto, el Articulo 51 de la Ley de Bancos al dice: garantias. “Los créditos que

concedan los bancos deberan estar respaldados por una adecuada garantia fiduciaria,

hipotecaria, prendaria, o0 una combinacién de éstas, u otras garantias mobiliarias, de
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del valor de las garantias hipotecarias”.

Asi mismo, el Articulo 52 de la misma ley regula los requisitos: en el proceso de
concesioén y durante la vigencia del crédito debera observarse lo siguiente: “a) el banco
debera requerir del deudor toda la informacién y acceso que le permita continuamente
evaluar la capacidad de pago de éste. La Superintendencia de Bancos podra, cuando
lo estime necesario, evaluar la capacidad de pago de los deudores, para cuyo efecto el
banco debera poner a disposicion de la misma, la informacion y toda la documentacion
gue ésta le requiera; y, b) toda prérroga debe ser expresa. El plazo del crédito no se
entendera prorrogado por la simple espera o el hecho de recibir abonos al principal o el
pago total o parcial de los intereses vencidos. La prérroga o cancelacién de las
obligaciones en favor de los bancos, sean 0 no hipotecarias, podra hacerse por medio
de razdn al pie del documento respectivo, puesta por quien tenga facultad legal para
hacerlo. Tal razén con legalizacién de firma por Notario, sera instrumento suficiente

para que el registro respectivo haga la operacién correspondiente.”

El Articulo 47 de la Ley de Proteccién al Consumidor y Usuario, sefala: “‘que se
entenderd por contrato de adhesién, aquel cuyas condiciones son establecidas
unilateralmente por una de las partes, sin que la otra pueda discutir o modificar su

contenido en el momento de contratar.”
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voluntad se ven coartados, atados, principalmente, por la necesidad econdmica que

afrontan y eso no debiera ser asi.

El principal problema que plantean los contratos de adhesion es el relativo a la

validez del consentimiento.

En el derecho civil y mercantil tradicional, el consentimiento contractual se entendia
como el resultado de una reiacién bilateral equilibrada entre dos 0 mas personas, las

cuales llegaban a un entendimiento que se reflejaba en las clausulas del contrato.

Esta relacién equilibrada se rompe con la aparicién del contrato de adhesion. El
proveedor de un bien o servicio vende el bien o presta el servicio, ofrece el mismo a
través de un contrato de condiciones no negociable, y el consumidor debe elegir entre
aceptar el bien con todas sus clausulas o no hacerlo. Esto provoca dos dudas muy

importantes acerca del consentimiento:

® En algunos casos los que se contrata es un servicio esencial (agua,
combustibles, etc.) El consumidor no tiene capacidad de negarse a firmar las
condiciones, dado que no tiene otra opcién para conseguir el producto esencial (y
mas en el caso de monopolio.) Esto provoca la duda de si existe verdaderamente

un consentimiento en ese caso.
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® En otros casos, el consumidor elige comprar el producto o servicio, pero ess
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poco habitual que realmente entre a valorar las clausulas del contrato que\ig;_
3

firmando. En muchas ocasiones las clausulas se encuentran redactadas de forma
oscura, y en otras ni siquiera estan a su disposicion en el momento de la firma.
Por ultimo, muchos consumidores omiten su lectura a sabiendas de que no cabe

negociacion.

Luego del andlisis de lo anterior, es evidente de que estas situaciones hayan dado
problemas juridicos, que en general se han ido encarrilandc a través de distintas

soluciones:

® En general, se admite que el contrato de adhesion es valido. Cualquier otra opcién
provocaria la paralizacion del mercado, y se entiende que el contrato de adhesion
es una necesidad. Sin embargo, se tiene en cuenta la especial debilidad del
consumidor o usuario, a quien se le protege por otras vias pero en muchos casos,
menos eficaces formalmente hablando.

® Las vias a través de las cuales se da proteccion al consumidor o usuario, son
mediante la prohibicién de las clausulas abusivas, que son nulas de pleno
derecho, y a través de la vigilancia por las instituciones publicas de la actuacidon
de los proveedores de bienes 0 servicios.

o En algunos casos, la comercializacion de productos esenciales se regulan

directamente por el estado mediante normas imperativas, de forma que el estado
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suplanta el consentimiento de las partes y lo sustituye por una relacidom

regulada previamente de forma equilibrada.
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CAPITULO IV

4. Analisis del Articulo 836 del Codigo Civil y la necesidad de su reforma

4.1. Repercusiones respecto a la Constitucion Politica y el derecho de propiedad

La propiedad, en términos generales es el poder directo e inmediato sobre un objeto o
bien, por la que se atribuye a su titular la capacidad de disponer de ella, sin mas

limitaciones gue las que imponga la ley.

“Es una cosa corporal para gozar y disponer de ella arbitrariamente; no siendo contra la
ley o contra el derecho ajeno. La propiedad separada del goce de la cosa se llama

mera o nuda propiedad.”?®

En sentido filoséfico: indica la cualidad distintiva de una cosa. En sentido objetivo y

sociologico se atribuye al término el caracter de institucion social y juridica.

La propiedad puede ser definida como: “el conjunto de derechos y obligaciones que
definen las relaciones entre individuos y grupos, con respecto a que facultades de

disposicién y uso sobre bienes materiales.”’

En sentido subjetivo, el vocablo “es sinénimo de facultad o atribucién correspondiente a

% Bello, Andrés. Comentarios al derecho civil guatemalteco, pag. 98.
# Enciclopedia de consulta. www.wikipedia.com.htim. 18-07-2009,

69



como tal un derecho absoluto que podria ejercerse sobre un bien: ius utendi,

abutendi.”®

El objeto del derecho de propiedad esta constituido por todos los bienes susceptibies
de apropiacién. Para que se cumpla tal condicidn, en general, se requieren tres

condiciones:

1. Que el bien sea util, ya que si no lo fuera, careceria de fin la apropiacion.
2. Que el bien exista en cantidad limitada.

3. Que sea susceptible de ocupacién, porque de otro modo no podra actuarse.

El Ariculo 464 del Codigo Civil al respecto refiere: “contenido del derecho de
propiedad. 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”.

Dentro de las caracteristicas del derecho de propiedad, se encuentran:

a) Elderecho de propiedad es un poder moral, individual, exclusivo y perfecto,
pero con caracter de limitacion, subordinacion y perpetuo.

b) Es un poder moral porque la apropiacion que se hace del bien es reflexiva y no
instintiva, es decir, este es el destino porque al fin se hace previo el conocimiento

del fin que se acepta libremente.

2 Bello. Ob. Cit; pag. 98.
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Es una facultad o derecho individual, que directamente va encamlnag
W o
aunque indirectamente se ordene al bien comun.
Es un derecho exclusivo, derivado de la limitacion esencial de la utilidad en mucho
objetos, que no puede aplicarse a remediar las necesidades de muchos individuos
a la vez. Por esta razén, no son bienes apropiables los llamados de uso
inagotable, que existen en cantidades sobrantes para todos, como el aire
atmosférico, el mar, la luz solar, entre otros.

Es un derecho perfecto exclusivo, derivado de la limitacidon esencial de la utilidad
en muchos objetos, que no puede aplicarse a remediar las necesidades de
muchos individuos a la vez. Por esta razén, no son bienes apropiables los
llamados de uso inagotable, que existen en cantidades sobrantes para todos,
como el aire atmosférico, el mar, la luz solar, entre otros.

Es un derecho limitado y restringido por las exigencias del bien comun, por la
necesidad ajena y por la ley, y subordinado, en todo caso, al debe moral.

El derecho de propiedad, es pues, un derecho perfecto, ya que por él, todo
propietario puede reclamar o defender la posesién de la cosa, aun por medio de la
fuerza y disponer plenamente de su utilidad y aun de su sustancia, destruyendo la
cosa, sin que en ello haya violacién de estricto derecho ajeno.

Es un derecho limitado y restringido por las exigencias del bien comin, por Ia
necesidad ajena y por la ley, y subordinado, en todo caso, al deber moral.

Perpetuo porque no existe un término establecido para dejar de ser propietario.

71




recoge el Caédigo Civil, son:

A) Por sujeto

® Publica, si corresponde a la colectividad en general.

e Privada, cuando el derecho esta asignado a determinada persona o grupo vy las
facultades dimanantes del derecho se ejercitan con exclusién de otros individuos.

® Individual, si el derecho lo ejerce un solo individuo.

e Colectiva privada, cuando el derecho es ejercido por varias personas.

e Colectiva publica, si la propiedad corresponde a la colectividad y es ejercida por

un ente publico (municipio, estado, entre otros).

B) Por naturaleza

o Propiedad mueble, si puede transportarse de un lugar a otro.

e Propiedad inmueble, son las que no pueden transportarse de un fugar a otro.

® Propiedad corporal, es la que tiene un ser real y puede ser percibida por los
sentidos, como una casa, un libro, entre otros.

e Propiedad incorporal, si esta constituida por meros derechos, como un crédito,

uha servidumbre, entre ofros.
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C) Por objeto

® Propiedad de bienes destinados al consumo.

o Propiedad de bienes de produccion.

Los modos de adquirir la propiedad son aquellos hechos 0 negocios juridicos que
producen la radicacion o traslacion de la propiedad en un patrimonio determinado. A
este modo de adquirir la propiedad se le llama también titulo y existen diversas

clasificaciones, por ejemplo:

e A titulo universal.
o A titulo oneroso y gratuito.
e Originarios.

® Derivados.

En conclusién, también conviene sefalar que el derecho a la propiedad se encuentra
protegido constitucionalmente, y desarrollado no solo a través de normas de caracter
nacional, sino también internacional, y es una garantia que el estado debe resguardar

en funcién de los ciudadanos.

El Articulo 39 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala al respecto

dice: “se garantiza la propiedad privada como un derecho inherente a la persona

humana. Toda persona puede disponer libremente de sus bienes de acuerdo con la
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El Cbdigo Civil en el Articulo 468 al respecto indica: “defensa de la propiedad. El

propietario tiene derecho de defender su propiedad por los medios legales y de no ser

perturbado en ella, si antes no ha sido citado, oido y vencido en juicio.”

Asi también la Constitucién Politica regula el principio de igualdad, en el Articulo cuatro,
y este es aplicable a todos los ambitos del derecho, en el presente caso, existe
entonces, a juicio de quien escribe, una violacién a este principio respecto del
contenido del Articulo 836 del Codigo Civil, porque no existe un trato igual respecto del
acreedor hipotecario y otro tipo de acreedores en los contratos bancarios con garantia
hipotecaria, circunstancias que se analizan mas adelante.

Como producto de lo anterior, entonces, los bienes hipotecados expresa el Articulo 836
del Cadigo Civil pueden hipotecarse de nuevo o enajenarse, aunque haya estipulacién
en contrario, salvo lo que se establezca en contratos que se refieran a créditos

bancarios.

En el primer supuesto es el acreedor el que decide la aceptacién de una segunda o
tercera hipoteca tomando en cuenta el valor del inmueble y respecto a la enajenacién,
el deudor no perjudica al acreedor porque siendo real el derecho de éste y no habiendo

accién personal, nada importa quién sea el propietario de la cosa.
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Lo que representa perjuicio para el deudor es el hecho de que se le estableZcan: o
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limitantes en el gjercicio del poder soberano de la propiedad, tal como se conceptu

en el espiritu de los contratos con garantia hipotecaria, por Io tanto, se considera que
fue un exceso de poder de los legisladores de los afos sesenta, al establecer en el
Cddigo Civil una proteccion (sin necesidad) mas a los acreedores bancarios,
provocando con ello, no solo violacién al derecho del ejercicio de la propiedad en el
caso de los deudores, asi como en el caso de la violacidén al principio de igualdad
contenido en el Articulo cuatro de la Constitucién Politica de la Republica de

Guatemala, respecto de los acreedores particulares y los acreedores bancarios.

4.2. Las formas de usura que se observan en los contratos bancarios.

La usura se refiere en el caso de los contratos bancarios la forma en que se
produce la relacion juridica entre acreedor y deudor respecto de un crédito dinerario,
que provoque grave perjuicio personal y econdémico a uno de los contratantes,
generalmente, el deudor, y que se fije montos en concepto de intereses y tasas arriba

de lo que estipula la ley.

El Articulo 1542 del Cédigo Civil establece: “contratos usuarios. La persona gue
aprovechandose de la posiciéon que ocupe o de la necesidad inexperiencia o ignorancia
de ofra la induzca a conceder ventajas usuraria o a contraer obligaciones notoriamente
perjudiciales a sus intereses, esta obligada a devolver lo que hubiere recibido con los

danos y perjuicios, una vez declarada judicialmente la nulidad del convenio.”
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celebrados en formularios destinados a disciplinar de manera uniforme determinadas

relaciones contractuales, se regiran por las siguientes reglas:

1. Se interpretaran, en caso de duda, en el sentido menos favorable para quien haya
preparado el formulario.

2. Cualguier renuncia de derecho solo serd valida si aparece subrayada o
en caracteres mas grandes o diferentes que los del resto del contrato.

3. Las clausulas adicionales prevaleceran sobre las del formulario, aun cuando éstas

no hayan sido dejadas sin efecto.”

En el tema de los créditos hipotecarios bancarios, la suscripcion de contratos usurarios
ha sido uno de los grandes problemas nacionales. No ha existido durante toda la
historia de Guatemala, un freno a la voracidad de la banca nacional, que se aprovecha

cotidianamente, y sin excepcion, a todos sus usuarios de los servicios financieros.

Este problema se ha venido acentuando durante los uitimos afos, especialmente por la
inflacion y el incremento de las tasas en cuanto a los intereses, y los que provocan
estos graves perjuicios son los que tienen practicamente en sus manos la economia de
los pequeios y medianos empresarios y, en general, la de toda la poblacion, que se ve

cautiva de estos modernos usureros, principalmente a través del cobro excesivo por
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el tema, si tiene incidencia en tener caracteristicas similares a {o que le sucede-a losﬂ’rﬂg
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deudores, es el caso de las lamadas comisiones, de las tarjetas de crédito o de debitdf
asi como de otros medios, consentidos y avalados en lo general por las autoridades de
la materia. Tal como lo establece la Direccién de Atencidn y Asistencia al Consumidor

y Usuarios. Ley de Proteccién al Consumidor y usuario.

L.a poblacion guatemalteca, esta plenamente consciente de esta problematica y es
obvio que no se necesita ser economista sino simplemente usuario de la banca, para
haber sentido en carne propia (0 mejor seria decir, en bolsillo personal), los embates
econdmicos de estos financieros que obtienen cotidianamente en forma desmesurada
las ganancias con el consentimiento de las autoridades correspondientes, porque no

hacen nada al respecto.

Esta situacién no ha tenido un retroceso porque existe debilidad de los consumidores
que permiten que de ello se aprovechen los grandes consorcios financieros. Es
evidente también, que no existen reglas del mercado, sino mas bien lo que se genera
es el acuerdo entre los banqueros.

4.3. Los intereses y tasas incrementadas constantemente

Es evidente de que derivado de la posicion del délar, los bancos decidan sacrificar a los

deudores para que el pago se haga en esta moneda, pareciera que resulta obvio, pero
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no bajan, manteniendo la cuota y tasa de interés sin variantes.

Respecto a la fijacion de la tasa de interés que el denominativo variable es el que ha
predominado y que le da puerta a estos bancos a hacer practicamente lo que quieran
con los deudores, es por el hecho de que la Ley de Bancos y Otros Grupos Financieros
regula de manera tenue, a conveniencia y lamentablemente impuesta por el legisiador,
y que se describe a continuacién: el Articulo 42 de la Ley de Bancos y Otros Grupos
Financieros, respecto a las tasas de interés, comisiones y recargos, sefiala: “tasas de
interés, comisiones y recargos. Los bancos autorizados conforme esta ley pactaran
libremente con los usuarios las tasas de interés, comisiones y demas cargos que
apliquen en sus operaciones y servicios. En ningin caso podran cargarse comisiones o
gastos por servicios que no correspondan a servicios efectivamente prestados o gastos
habidos. En todos los contratos de indole financiera que los bancos suscriban, deberan
hacer constar, de forma expresa, la tasa efectiva anual equivalente, asi como los

cambios que se dieran a ésta.”

4.4. La situacion del ddlar que tiende a la subida pero no a la baja de los intereses

Al respecto tendria que existir una sujecion a las normas civiles y mercantiles. El

Articulo 1395 del Cédigo Civil sefiala: “el pago en moneda nacional lo hara el deudor

entregando igual cantidad numérica con arreglo al valor nominal que tenga la moneda

en la fecha en que se le requiera de pago, siempre que ya sea exigible la obligacion.
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mayor regulacién que limite o prohiba excesos y abusos en materia de Ios
bancarios hipotecarios. Al respecto, la Ley de Bancos y Otros Grupos ﬂnanmeros"ﬁ
sefiala en el Articulo 44 establece lo siguiente: “proporciones globales en moneda
extranjera. Los bancos deberan mantener proporciones globales entre sus operaciones
activas y pasivas en moneda extranjera, de conformidad con las disposiciones que

emita la Junta Monetaria.”

4.5. Necesidad de reforma del Articulo 836 del Cédigo Civil para que sea més

claro respecto al ejercicio del derecho de propiedad

Como se ha venido sefalando, resulta evidente solo de la lectura del texto, sin
necesidad de ahondar en formas de interpretacién tal y como lo establece el Articulo 10
de la Ley del Organismo Judicial: “las normas se interpretaran conforme a su
texto..."que el contenido del Articulo 836 del Cédigo Civil, produce claramente dos
violaciones: al derecho del ejercicio de la propiedad, y a la iguaidad en el caso de los
acreedores cuando hace una distincion sin necesidad, de los bancarios de los

particulares.

4.6. Analisis del Articulo 836 del Cédigo Civil y la necesidad de su reforma

Se propone la reforma al Articulo 836 del Cédigo Civil, puesto que contiene una

evidente violacion al principio de igualdad y propiedad constitucionalmente establecido,
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en cuanto a que:

a) Limita el ejercicio al derecho de propiedad del deudor, porque no se trata de
derechos personales, sino patrimoniales.

b) Seriala una diferencia que no debe tener, del acreedor hipotecario particular y el
acreedor hipotecario bancario.

c) El acreedor hipotecario bancario, l6gicamente se beneficia con el contenido e
interpretacion del Articulo 836 del Cédigo Civil.

d) El beneficio se circunscribe a la obligacion del deudor de no hipotecar o enajenar
nuevamente un inmueble previamente hipotecado cuando el acreedor es una
institucion bancaria.

e) Se limita el ejercicio del derecho a la propiedad, respecto a disponer de las
oportunidades legales que fa misma Ley le ofrece al deudor.

f)  Entodo caso, se debe proteger al propietario del bien, y no a un banco.

g) Se establece una limitacion contractual y adoptada de caracter unilateral.

En virtud de lo anteriormente expuesto, se propone que la reforma al Articulo 836 del

Cddigo Civil se haga en el siguiente sentido:

El duefio de los bienes gravados con hipoteca podra siempre enajenarios o

hipotecarlos.
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CAPITULO V

5. Solucidn de la hipoteca en el sistema bancario

5.1. Reunificacion de préstamos

La unificacion de préstamos no es mas que la existencia de varios créditos y un solo
deudor. El estudio de las diferentes posibilidades y opciones que se ofrece en el
mercado en cuanto a reunificacién de préstamos hace caer en la cuenta de que este
proceso permite no solamenie obtener oifras lineas de créditos econdémicos que
pudieran beneficiar al deudor, sino que ademas posibilita refinanciar todo el capital que
se adeuda a una tasa de interés mensual posiblemente menor a lo que el deudor ha
venido pagando, sin que existiera en el mercado una libre competencia y el acceso a

opciones por parte de los usuarios de los servicios financieros para ello.

Esta seria una solucién ante la problematica que afrontan los deudores derivados
precisamente de las limitaciones que se le imponen unilateralmente por parte de los

acreedores bancarios o bien particulares.

Ante el progresivo desmejoramiento de la situacién econémica para un sin nimero de
familias que conforman [a clase media, podria ser la solucién para salir a flote;
soluciones que proponen bien sea por entidades bancarias o por intermediarios

financieros, y por eso, se reitera, que la reunificacion de préstamos es una de ellas.
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intereses que los hipotecarios. Asi, al reunificar préstamos personales con “los
hipotecarios, quedaria una sola deuda con unos intereses mucho mas bajos, es decir,

como si se tratara enteramente.

En el caso de las deudas hipotecarias, la modalidad de reunificacién de préstamo
puede ser una salida a las cuotas altas que una familia debe pagar mensualmente,
pues los intereses pueden reducirse respecto del porcentaje fijado. Sin embargo, de lo
anterior, para el caso de los créditos hipotecarios, también existe un factor negativo o la
otra cara de la reunificacibn de préstamos en deuda hipotecaria, porque tiene el
agravante de que la familia estara endeudada por mucho mas afos, sumado a que el
endeudamiento final sera mas alto que el gue se tenia, debido a que el usuario debera
pagar los gastos que demande el cambio de la modalidad de la operaciéon del

préstamo. Ademas del riesgo de perder la vivienda familiar en caso de insolvencia.

En sintesis, la reunificacion de préstamos trae como ventaja la rebaja de intereses
mensuales, que es el factor al que muchas familias no pueden hacer frente, pasando
una deuda personal con un interés determinado, a uno Unico hipotecario de menor

porcentaje en cuanto al interés mensual.

No obstante, esto sucede en el caso de los créditos no hipotecarios, pero cuando

sucede al contrario, es decir, cuando se trata de créditos hipotecarios, también debe
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obtuvo con x o y crédito.

5.2. Financiacién para cliente final de promotoras

La financiacion se refiere a la forma de otorgar créditos mediante un procedimiento
especifico gue emplean generalmente los bancos. Las promotoras son aquellas

instituciones financieras que otorgan créditos.

En este caso, interviene la institucion de la subrogacién de los préstamos. Para lo cual,
se deben sujetar a las normas que regula el Coédigo Civil al respecto, y en términos
generales, dice: “Articulo 1453. La subrogacion tiene lugar cuando el acreedor sustituye

en el tercero que paga todos los derechos, acciones y garantias de la obligacién.”

Dentro de las obligaciones en esta institucion, el Articulo 1454 del Cédigo Civil sefala:

“el que subroga no puede ejercer los derechos y acciones del acreedor sino hasta la

concurrencia de la suma efectivamente pagada por él para Ia liberacién deil deudor.”

Ademas, se puede suscitar una subrogacién sin declaracién de los interesados,

cuando:
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1. Elque es el acreedor paga a otro acreedor que le es preferente.
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4. Cuando un heredero paga con sus bienes propios alguna deuda de la herencia.

5.3. Hipoteca multidivisa

Esta es otra modalidad, para efectos de interpretacién del Cédigo Civil se encuentra
prohibida. El Articulo 825 del Codigo Civil sefiala: “indivisibilidad de la hipoteca. La
hipoteca es indivisible y como tal, subsiste integra sobre la totalidad de la finca

hipotecada, aungue se reduzca la obligacion.”

La ley civil guatemalteca prohibe la divisidn de la hipoteca, pero lo hace con respecto al
bien propiamente dicho, sin embargo, en este tipo de modalidad lo que se pretende, es
la division del monto de dinero que se adeuda al acreedor bancario. Entonces, en este
caso, la hipoteca multidivisas se trata de un préstamo hipotecario suscrito en varias
monedas extranjeras que permite aprovechar los bajos tipos de interés que rigen en
ese momento en los mercados de los paises respectivos, asi como de la debilidad del

tipo de cambio de la divisa en cuestion.

En este caso, también puede observarse riesgos para el deudor, especialmente cuando

se producen cambios de tendencia que revaloricen la moneda y conviertan la deuda, al
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cambio, mucho mas cuantioso. Sin embargo, esto también puede tener una sgﬁiépn,é, ,C,
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costo de este seguro podria reducir sustancialmente las ventajas asociatas a Ios::}

diferenciales en los tipos de interés. En la practica el crédito o préstamo multidivisas se

hace con divisas estables y con tipos de interés bajos.

5.4. Hipoteca cambio de casa

Tiende a ofrecer alguna confusién el concepto de hipoteca de cambio de casa. Se
suscita cuando algunas entidades financieras estan ofreciendo productos especificos
para que los usuarios perciban una renta con la garantia de la vivienda gue tienen en
propiedad y sin cargos, se frata de la hipoteca inversa. A juicio de quien escribe, no se
torna muy interesante y beneficiosa como la describen algunos bancos gue pudieran

implementarla como parte de sus servicios.

5.5. Hipoteca sin avalista al 100 por ciento de valor de tasacion

El concepto del cien por ciento respecto al aval y costo del bien objeto de garantia
hipotecaria, conlleva a considerar que cuando no existe avalista, los bancos pueden
hacer la erogacién del cien por cien y no como sucede en la actualidad que es hasta el

ochenta por ciento sobre el valor de la tasacién conforme el avallo.

Las entidades de crédito suelen conceder cantidades del 80% del valor de tasacion de
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la vivienda que se quiera comprar. Esto aunado a que debiera existir un ahorg@a'féﬁﬁiﬁai%%
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gue habra que sumar gastos e impuestos.

Aungue por definicibn un crédito hipotecario tenga como garantia la propiedad
adquirida con él, los bancos no quieren quedarse con las viviendas de quienes no
pueden pagar, si pueden evitarlo. Su beneficio radica en cobrar intereses el mayor
tiempo posible. Por ley, las hipotecas de hasta el 80% del valor de tasacion no se veran

afectadas por otra garantia que no sea la misma propiedad.

En estos casos, cuando se paga el cien por cien y no el ochenta por ciento sobre el
valor total de la tasacién del avalio, es que las entidades piden un avalista, que
responda con sus propiedades (aval) en caso de que el titular del crédito no atienda los
pagos. Esto supone que hay que involucrar a familiares o amigos, en una situacion
embarazosa para ambos. También alguien que compra una segunda vivienda puede

verse obligado a avalar con la primera esa nueva adquisicion.

Hay personas que carecen de posesiones previas y no cuentan con familiares ni
personas de confianza que le sirvan de avalistas, aunque se encuentren en situacién
de solvencia economica. Este hecho hace que una gran cantidad de personas no

pudiera tener acceso a la compra de una vivienda, con lo que los bancos perdian un
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seguro que cubra el impago de las cuotas. Asi, las cuotas mensuales se compondran

de tres pagos sumados: principal, intereses y seguro. Este hecho puede influir
negativamente en el nivel de solvencia futuro, porque a cambio de no presentar
avalistas se habra de hacer frente a una apreciable subida de las cuotas,
correspondiente al importe del seguro. Por ello los plazos de devolucién son amplios,
hasta 20 afios, lo cual hace gue los pagos sean mas asequibles y compensen la subida
por el costo del seguro. Y también esa prolongacion en el tiempo hace que la operacion

resulte rentable para la entidad.

Pero no suele haber hipotecas sin aval como productos especificos generalizados en
todas las entidades. Mas bien se estudian los casos concretos y sus particularidades.
Porque aun con el seguro y {a propiedad como garantias, los bancos sélo concederan

estos préstamos si creen que su cliente mantiene un cierto nivel de solvencia.

En estos casos, la practica podria tender a ser de que las entidades bancarias solicitan
(mas bien exigen) un avalista para operaciones superiores al 80% del valor de
tasacion, antes que constituir una hipoteca sin avalista pero asegurada, bajo esta

modalidad.
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5.6. Préstamos de consumo
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pone a disposicion del otro, el prestatario, algo para su uso, con el objeto de devolverlo
en los términos convenidos, generalmente combinado con una garantia y dando lugar

al pago de un interés en caso de préstamo de dinero.

Dentro de los aspectos negativos que pueden observarse en este caso, es el hecho de
gue el montc de los créditos no es muy elevado, como para comprar una casa, y

regularmente solo se utiliza para compras menores.

5.7. Financiacién de empresas

La financiacién de la empresa, se conoce como el conjunto de recursos econdmicos
gue se ponen a disposicion de la misma para la adquisicion de los bienes y derechos
(el activo) que se utilizan para llevar a cabo la actividad productiva de la misma. La
estructura financiera o pasivo que es con lo que se financia la estructura econémica o

activo. El pasivo se compone de dos grandes masas:

a) Los fondos propios.

b) Los recursos ajenos.

La diferencia entre propio y ajeno la establece el hecho de que sean desembolsados
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participativos que se incluyen como fondos propios.

5.8. Financiacion para empresas muitilineas de crédito

Pareciera dificil concebir este concepto, que podria entenderse por multilinea, quiere
decir, muchas lineas en el léxico bancario, se denominan lineas de crédito. Es un
concepto que se ha tomado del concepto que en inglés se maneja como bankinter. Es
un servicio que engloba todas las necesidades de financiaciéon de su empresa en un

solo instrumento y bajo un Unico contrato.

Esta modalidad ofrece una linea de financiacidn a un plazo distribuida en cuatro

categorias de productos:

a) Riesgo financiero: créditos, préstamos.

b) Riesgo comercial: anticipos y recibos.

c) Riesgo de firmas: avales y crédito documentario.

d) Otros riesgos: contratos como factoring, arrendamiento financiero, intercambios.

Existen dos modalidades segun las necesidades especificas de su empresa:

a. Multilinea con plazo abierto sin garantia hipotecaria; operacién que se va
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renovando cada ario.
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b. Multilinea a plazo con garantia hipotecaria; operacién a medio o largo plaz
e

puede ser renovada llegado su vencimiento.

Con este tipo de modalidad, se pueden sefalar como ventajas, las siguientes:

a. Seguridad: al contar con una linea de financiaciéon permanente y no tener que
preocuparse por solicitar una operacidon nueva ante cada necesidad de su
empresa.

b. Flexibilidad: para adaptar esta linea de financiacién a las necesidades de su
empresa y para contratar los productos gue necesite sin ningln requisito
especial.

C. Ahorro: de costos al no ser necesario firmar un contrato, ni acudir al notario, por
cada nueva operacion y de tiempo en la formalizacién de operaciones.

d. Agilidad y sencillez: por no tener que esperar que el banco le responda ante una
necesidad concreta de su empresa y porque los plazos ya nos los marca el
banco, los plazos los decide el cliente.

e. Informacién: al poder recibir avisos en su movil sobre renovaciones de su linea,

asi como relativos a aquellos saldos que superen una cantidad determinada.

El procedimiento de este novedoso sistema, es el siguiente:

a) El usuario solicita a Bankinter el importe que necesite y elige la modalidad
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b)

d)

(hipotecaria o no hipotecaria) que mejor se adapte a sus necesidades.

e glRdito )

s

Tiene que firmar con bankinter dos contratos. El primer es un contra
donde se refleja el importe, el plazo y la garantia. Este contrato se;
ante Notario y en el caso de la multilinea hipotecaria, se inscribe ademas en el
registro.

El segundo contrato refleja las condiciones del servicio, asi como las de los
diferentes productos que pueden ser contratados dentro de una multilinea.
Ademas en él también figuran las condiciones econémicas de los productos
especificos gue necesita en ese momento inicial.

A partir de ahi, si usted desea un nuevo producto, dentro de los limites de la
multilinea, so6lo precisa ponerse en contacto con el banco sin necesidad de

ningun tramite especial ni de la firma de un nuevo contrato.
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CONCLUSIONES

ebles se/
encuentra protegido por la ley. Tanto por la Constitucién Politica de la Rwéﬁ"’mblica
de Guatemala, como por el Cédigo Civil, contra los abusos o dafos que

personas sin escrupulos quisieran hacer de tales bienes.

Los contratos bancarios, clasificados como de adhesidon contienen vicio de
consentimiento, por el hecho de ser la voluntad Unicamente de una de las partes
y la otra lo tienen que tomar si quiere hacer usc del servicio, ¢ no aceptarlo,
quedando el deudor obligado a cumplir con lo estipulado en el contrato, sin
poder asi alegar violacién al derecho de la libre disposiciéon que le otorga la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

En el contrato bancario de hipoteca, el banco se asegura de recuperar lo
concedido en préstamo, gravando el bien inmueble al inscribir tal derecho en el
Registro General de la Propiedad, apropiandose del bien si la persona no paga
la totalidad del préstamo, vendiendo el inmueble posteriormente, para poder

solventar la cantidad de dinero que se encuentra pendiente de pagar.

El Articulo 836 del Cédigo Civil por una parte viola el principio constitucional de

igualdad vy por otra viola el principio constitucional de la libre disposicién de la
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Las obligaciones y contratos mercantiles se interpretaran a manera de conservar

y proteger las rectas y honorables intenciones y deseos de los contratantes, sin
limitar con interpretacion arbitraria y sus efectos naturales, ya que las partes
obligadas conocen en verdad sus derechos y obligaciones, sin embargo el

Articulo 836 del Cédigo Civil, contradice tal principio.
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RECOMENDACIONES

como en el presente caso, la hipoteca, y determinar que exista armonia entre
otras que tengan relacion directa a éstas primeras, con el fin de que las leyes
sean congruentes entre si, especialmente las del mismo nivel jerarquico, y en

proteccion de la parte mas débil emitir las leyes que correspondan.

Los legisladores deben adecuar las normas en el sentidc mas favorable a la
parte mas débil {deudor), para que pueda disponer de la libre disposicion del
derecho de propiedad que le otorga la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala y poder equiparar en igualdad en el momento de que se susciten

relaciones o vinculos derivados de los contratos con su acreedor.

Los legisladores deben reformar la norma en adecuacién a las normas
constitucionales y ordinarias que rige la proteccion del consumidor y usuaria
dentro de las relaciones mercantiles para que tanto los empresarios de {a banca
como los ciudadanos, en las relaciones juridicas que se susciten entre ellos, se

encuentren en igualdad de condiciones.

Se debe reformar el Articulo 836 del Codigo Civil, por parte de los legisladores,

en el sentido que se establezca que el duefio de los bienes gravados con

hipoteca podra siempre enajenarlos o hipotecarlos, porque hace una
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diferenciacién discriminando al acreedor particular, del acreedor ba 0
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concederle a los bancos que tomen su propia decisién y voluntad, al aplicar-el

contrato de adhesién, beneficiando a éstos ultimos, todo ello, en perjuicio del

deudor.

Es necesario que el Congreso de la Republica de Guatemala, al reformar el
Articulo 836 del Cédigo Civil, también regulen que las normas por parte de los
legisladores conlleven soluciones como las que se propone, en cuanto que el
dueio de los bienes gravados con hipoteca podrd siempre enajenario o
hipotecarlo y que pueden ser tomadas en cuenta por los deudores en su poder

de decisién personal sobre sus obligaciones.
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