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Guatemala, 06 de abril de 2009.

Lic. Carlos Manuel Castro Monroy

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Guatemala

Senor Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis:

En atencion a providencia de esta direccion, de fecha veinticinco de abril de dos mil
siete, se me nombra Asesor de Tesis de la Bachiller SELMA ZAMIRA GUERRA
GUZMAN, quien se identifica con el camné estudiantil 200015912, quien elaboré el
trabajo de tesis intitulado: “ANALISIS JURIDICO CRITICO DEL ARTICULO 1,230
DEL CODIGO CIVIL QUE CONTRARIA LA NORMA DEL DERECHO REAL DE
GARANTIA DE HIPOTECA, CON RELACION AL SALDO INSOLUTO”. Habiendo
asesorado el trabajo encomendado, me permito emitir el siguiente:

DICTAMEN:

Al recibir el nombramiento, se establece comunicacion con la Bachiller SELMA
ZAMIRA GUERRA GUZMAN con quien procedi a efectuar la revision del plan de
investigacion y de tesis, el que se encontraba congruente con el tema a desarrollar, y
en consenso con la ponente del tema, se decidi6 sobre la manera de elaborarlo, y se
concluy6 que el titulo de la investigacion sera: “ANALISIS JURIDICO CRITICO DEL
ARTICULO 1,230 DEL CODIGO CIVIL QUE CONTRARIA LA NORMA DEL
DERECHO REAL DE GARANTIA DE HIPOTECA, CON RELACION AL SALDO
INSOLUTO”.

Durante el desarrollo del trabajo de elaboracion de tesis, la bachiller SELMA
ZAMIRA GUERRA GUZMAN, tuvo el empefio y atencion cuidadosa en el desarrollo de
cada uno de los temas que comprenden el trabajo de tesis, el cual tiene un amplio
contenido cientifico, utilizando la ponente un lenguaje altamente técnico acorde al tema
desarrollado; y haciendo uso en forma precisa del contenido cientifico sobre la
metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, lo que se refleja en las conclusiones
y recomendaciones que se mencionan en el trabajo las cuales son congruentes con el
tema, como se demuestra en los anexos.

El suscrito estima oportuno emitir dictamen favorable y considera que el
tema es de mucha importancia puesto que trata de normas de nuestro
ordenamiento juridico que se contradicen y por lo tanto estan violando el
derecho de igualdad, el principio de interpretacion y de jerarquia normativa,
ademas de velar porque no se violen los derechos de las personas que optan



para el cargo de Registrador de la Propiedad, para beneficio de estos y de su
entorno patrimonial, familiar y social.

En consecuencia emito DICTAMEN FAVORABLE, en virtud gue el
trabajo de tesis de mérito, cumple con los requisitos establecidos en el articulo
treinta y dos del Normativo para la elaboracién de tesis de Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General, previo DICTAMEN del
Sefior Revisor.

Atentamente,
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Abogado y Notario
Colegiado 6854
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UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS
DE GUATEMALA

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDMECAS ¥ SOCIALES

Ciudad Universitaria, zong 12
Guatemala, C, A.

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala. veintinueve de mavo de dos mil nueve.

Atentamente. pase al (a la) LICENCIADO (A) ELFEGO LEONEL JUAREZ
OROZCO. para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante SELMA
ZAMIRA GUERRA GUZMAN, Intitulado: “ANALISIS JURIDICO CRITICO DEL
ARTICULO 1,230 DEL CODIGO CIVIL QUE CONTRARIA LA NORMA DEL
DERECHO REAL DE GARANTIA DE HIPOTECA. CON RELACION AL SALDO
INSOLUTO".

Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma v fondo que tengan por objelo 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 v del Examen General Publico. el cual
dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, haran constar en los dictimenes correspondientes, su
opinion respecto del contemdo cientilico v (éenico de la tesis, la metodologia v téenicas de investigacion
utilizadas, la redaccion, los cuadros csladisticos si fueren necesarios, la conlribucion cientifica de la
misma, las conclusiones, las recomendaciones v la bibliografia utilizada, si apruchan o desapruehan el
trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes”,

cc.Unidad de Tesis
CMCM/sllh



Licenciado Elfego Leonel Juarez Orozco
Abogado y Notario
10%. Avenida 0-14 Colonia La Florida, Zona 19 Guatemala
Teléfono: 24375209

Guatemala, 23 de junio de 2010.

Lic. Carlos Manuel Castro Monroy

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Guatemala

Licenciado Castro Monroy:

Como revisor de tesis de la Bachiller SELMA ZAMIRA GUERRA GUZMAN, quien
trabajo bajo mi direccion metddica y técnicamente en la realizacion del trabajo tltulado
“ANALISIS JURIDICO CRITICO DEL ARTICULO 1,230 DEL CODIGO CIVIL QUE
CONTRARIA LA NORMA DEL DERECHO REAL DE GARANTIA DE HIPOTECA,
CON RELACION AL SALDO INSOLUTO.” Habiendo asesorado el ftrabajo
encomendado, por lo que hago constar:;

l. El contenido cientifico y técnico de la tesis lo refleja en el momento que hace uso
de los fundamentos juridicos y doctrinarios del derecho civil, asi como el manejo
adecuado de la terminologia juridica que informa a esa rama del derecho, con lo cual se
logra establecer la necesidad de evitar que las normas se contrarien entre si y evitar
violar el derecho de igualdad hacia el Registrador de la Propiedad, como se demuestra
en los anexos.

Il. La metodologia y las técnicas utilizadas por la bachiller Guerra Guzman,
evidencian una claridad investigativa, lo cual permiti6 emplear métodos apropiados al
tema, tales como el analitico con el cual determina las particularidades hacia la
violacion del derecho de igualdad del Registrador de la Propiedad: de igual manera, con
el metodo sintético, relaciono los problemas que refleja el descontrol cuando se violan
determinados derechos en una institucion de alto rango en nuestro pais: asimismo, con
el deductivo, logré establecer los principios y fines que traen como consecuencia el
poco control por parte de los encargados de emitir leyes al contrariar normas entre si;
de igual forma, se evidencidé un adecuado uso de las técnicas de mvestlgac:lon
bibliografica y documental que le permitieron obtener los libros mas acertados para
llevar a cabo su informe final, asi como las técnicas de redaccion.



. En cuanto al aporte cientifico de la investigacion se tiene que, el autor advierte el
poco control que existe por parte de los que emiten leyes, para evitar que se violen los
derechos hacia las autoridades de las organismos del Estado, las cuales tendrian que
ser nuevamente redactadas.

IV. Las conclusiones y recomendaciones mas importantes del trabajo, consisten en
determinar que las normas del derecho real de garantia con relacion al saldo insoluto
se contrarian.

El trabajo de investigacién realizado, es un buen aporte para nuestra Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales, y tanto por ello y porque cumple con los requisitos
minimos que exigen en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, emito
DICTAMEN FAVORABLE, para que luego de ordenarse la impresion del mismo, el
trabajo de tesis sea sometido para su discusion en el examen publico que procede.
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, dieciséis de abril de dos mil doce.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de
la estudiante SELMA ZAMIRA GUERRA GUZMAN titulado ANALISIS JURIDICO
CRITICO DEL ARTICULO 1230 DEL CODIGO CIVIL QUE CONTRARIA LA
NORMA DEL DERECHO REAL DE GARANTIA DE HIPOTECA, CON RELACION
AL SALDO INSOLUTO. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracién de
Tesis de Licenciatura en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de

San Carlos de Guatemala.
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INTRODUCCION

Esta tesis se elabora por el interés de abordar el tema del ejercicio de las
funciones de los registradores de la propiedad, y la garantia hipotecaria en caso
del saldo insoluto cuando se procediere al remate, y la contradiccion con otra
norma de igual jerarquia y que, por ello, se demostré que se torna inaplicable y
debiera eliminarse como se propone, ya que en caso de quedar saldo insoluto al
ejecutarse la hipoteca, cuando se le exige al registrador que responda con sus
demas bienes por dicho saldo, es inconsistente con el tema especifico o especial
en la normativa, respecto al derecho real de garantia con hipoteca: por cuanto en
el Articulo 823 del Cédigo Civil, claramente se establece en el caso de la hipoteca,
eésta afecta (inicamente los bienes sobre que se impone, sin que el deudor quede

obligado personalmente ni alin por pacto expreso.

La hipétesis que orienté el desarrollo de esta investigacion es la siguiente: El
Articulo 1230 del Codigo Civil, es contrario a la norma que regula el derecho real

de garantia de hipoteca con relacion al saldo insoluto.

Los objetivos de la investigacion consisten en determinar que el Articulo 1230 del
Cédigo Civil es contrario a la norma del derecho real de garantia de hipoteca con
relacion al saldo insoluto; asimismo, en forma especifica se establece lo que debe
entenderse por saldo insoluto; precisar la forma en que se contraria el derecho
real de garantia de hipoteca, al establecer que si la garantia fuere hipotecaria y
quedare un saldo insoluto al rematarse el inmueble, el registrador respondera con
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el mencionado articulo no esté en contra de la norma del derecho real de garantia

de hipoteca.

En esta investigacion, se empled el método cientifico en sus tres fases; los
meétodos analitico-sintético y el inductivo-deductivo. Las técnicas utilizadas fueron:

la entrevista y las fichas bibliograficas.

El Articulo 1230 del Codigo Civil, debe ser reformado, debido a que es contrario a
la norma contenida en el Articulo 823 del mencionado cuerpo legal, que regula el
derecho real de garantia de hipoteca con relacion al saldo insoluto; ya que
establece esta norma que ni aun por pacto expreso hay saldo insoluto, sin

establecer ninguna excepcion.

Para una mayor comprension, el trabajo ha sido dividido en capitulos: En el
primero, se elabora un marco doctrinario y legal de los bienes; en el segundo, la
clasificacién de los derechos reales, como son la propiedad, la posesién, las
servidumbres, etc; en el tercero, se indica en qué consisten los derechos reales
de garantia, como la prenda y la hipoteca; y para que en el capitulo cuarto, se
aborde la problematica planteada en este informe, el desarrollo del trabajo de
campo, y la propuesta de solucion a esta problematica como resulta del caso de

que el Articulo 1230 del Caédigo Civil debe ser abrogado.

(ii)



S JUgy,”

% wn G4
S Htog

L)

O
\-r_"

SECRETARIA

3

o
&,
eypin.

CAPITULO |

1.  Analisis juridico y doctrinario de los bienes en el derecho civil guatemalteco

1.1 Definicion de bien

La palabra bien, desde su significado mas abstracto y general, se puede referir a
aspectos religiosos, en cuanto a la diferenciacion entre el bien y el mal, entendiendo a
éste primero como el obrar de pensamiento, obra o bien omisién respecto de algo.
Por ello, el bien, juridicamente hablando, se refiere a cosas que por diferentes
circunstancias pueden ser adheridas al ser humano y tomarlas como propias. También
como se vera mas adelante, existe una diferenciacion mas doctrinaria que legal,

respecto al bien y a la cosa.

Por ello, es de considerar que por ser un término abstracto y de gran contenido, no
existe unanimidad entre los autores que se han referido a este tema y que son los
clasicos que se refieren en este trabajo. Una doctrina bastante divulgada, entiende que
entre las cosas y los bienes existe una relacién de género a especie: bienes son las
cosas que, prestando una utilidad para el hombre, son susceptibles de apropiacion. Por

lo tanto, todos los bienes son cosas, pero no todas las cosas son bienes.
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En tal sentido, Kiverstein, siguiendo a )ﬂklessandri,1 indica que aquello que caracteriza a
los bienes es la circunstancia de poder ser objeto de propiedad privada, y no el hecho
de producir utilidad al hombre, pues hay cosas como el aire o la alta mar, que producen
una gran utilidad y que, no obstante ello, no son bienes, por no poder ser objeto de

apropiacion por los particulares.”

El tratadista Manuel Bejarano Sanchez sefiala al respecto que “se entiende la aptitud de
una cosa para satisfacer una necesidad del individuo o un interés cualquiera de éste,

econoémico o no” 2

La palabra bienes se deriva del latin bearse® “que significa causar felicidad.” Los bienes
son todas aquellas cosas y derechos que puede ser objeto de comercio y prestar
alguna utilidad al hombre, y mas cominmente, lo que constituye la hacienda o caudal

de una persona determinada.

Desde un punto de vista juridico, la ley entiende por bien “todo aquello que pueda ser
objeto de apropiacion. Este significado es distinto del econémico, pues en este sentido,
bien es todo aquello que pueda ser (til al hombre. Por tanto, aquellos bienes que no
puedan ser objeto de apropiacion, aun cuando sean Utiles para el hombre, no lo seran
desde el punto de vista juridico. En derecho se dice que son objeto de apropiacion

todos los bienes que no estan excluidos del comercio.™

' Citado por Alfonso Brafias, Manual de derecho civil. Pag. 98

* Alfonso Brafias, Obligaciones civiles. Pag. 102

* Varios autores. Diccionario de la Real Academia Espafola. Pag. 876

* Citado por Salas, Oscar A. Derecho notarial de Centroamérica y Panama. Pag. 255

2



Existen en el mundo, distintas clases de bienes, dentro de ellos los bienes corporales,
que pueden ser fungibles y no fungibles. Los primeros se denominan asi por el poder
liberatorio, es decir, que sirven como instrumento de pago con un mismo valor y que,

por tanto, pueden ser remplazados en el cumplimiento de las obligaciones.

En la doctrina no es necesario que los bienes fungibles sean muebles, es posible
encontrar fungibles entre los inmuebles, cuando por su naturaleza tienen un mismo

poder liberatorio.

En cuanto a los bienes inmuebles, en el derecho moderno no solo por su naturaleza
sino también por su destino.  Asi también los bienes muebles, que su caracteristica es

que pueden trasladarse o desplazarse de un lugar a otro.

En la doctrina existe una clasificacion de los distintos bienes inmuebles, y que designan

a las siguientes:®

1. Inmuebles por naturaleza: son aquellos que por su naturaleza imposibilitan la

translacion de un lugar a otro.

2. Inmuebles por destino: son muebles por naturaleza que estan considerados

como inmuebles a titulo de accesorios de un inmueble, al cual estan unidos. En efecto,

* Ibid. Pag. 267
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conservan su naturaleza mueble; difieren, pues, de los inmuebles, por su naturaleza, en

que su inmovilizacion es meramente juridica y ficticia, y no material y real.

Inmuebles por el objeto al cual se aplican: se refiere a los derechos reales

3.
constituidos sobre inmuebles.

En cuanto a los bienes muebles, se distinguen tres categorias en la clasificacion de los

muebles, segun la doctrina:
Muebles por su naturaleza: son aquellos cuerpos que pueden trasladarse de un

1.
lugar a otro, se muevan por si mismos o por efecto de una fuerza exterior.

Muebles por determinacion de la ley: se consideran muebles por determinacion

2.
de la ley, las obligaciones y los derechos y acciones que tienen por objeto cosas
muebles o cantidades exigibles por accién personal.

Muebles por anticipacién: son todos aquellos bienes que estan destinados a ser

<8
separados de un inmueble, que necesariamente habran de adquirir en el futuro

categoria de muebles, aunque en el presente sean inmuebles.

En cuanto a los bienes corporales e incorporales. Esta clasificacion viene desde el
derecho romano. Los romanos consideraron bienes incorporales tanto a los derechos

reales como a los personales; pero la propiedad, la confundieron con la cosa, y solo se



nota la diferencia al tener que expresar la naturaleza de cada derecho indicando la

distincion entre el derecho y la cosa.
En relacién a los bienes de dominio publico. Estos bienes se subdividen en:

! Bienes destinados a un servicio publico: son aquellos que pertenecen a la

Federacion, a los Estados o a los Municipios.

2. Bienes propios del estado: con respecto a los anteriores, se indica que son
inalienables, pero en el momento en que se prohibe la enajenacion se esta
reconociendo que el Estado es el titular de un derecho de propiedad de acuerdo a la ley

civil:

3. Bienes de uso comun: los bienes de uso comun y los destinados a un servicio
publico, siguen un régimen juridico semejante; son inalienables e imprescriptibles, pero
por lo que se refiere a los bienes de uso comun, este caracter es permanente; en

cambio los destinados a un servicio publico lo son mientras no se desafecten.

Como sefiala Alessandri,® “la etimologia de Ia palabra bienes delata el caracter atil de
las cosas que el Derecho considera. Proviene ella del adjetivo latino bonus, que, a su
vez, deriva del verbo beare, el cual significa hacer feliz. Realmente, aunque las cosas
que se tienen por propias no dan la felicidad, contribuyen al bienestar del hombre por la

utilidad moral o material que de ellas puede obtener”.

® Brafias, Alfonso. Manual de derecho civil, Ob. Cit. Pag. 98
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Se distinguen dos corrientes doctrinarias que intentan diferenciar entre cosa y bien.
Para la primera, cosas son soélo las entidades materiales, las que constituyen una
parte separada de la materia circundante (excluyéndose por ende de la nocion de
‘cosa’” a los derechos y a las cosas inmateriales). Bienes, serian las cosas dtiles al
hombre y susceptibles de apropiacion por éste. Para la segunda doctrina, cosa no es
solamente lo que forma parte del mundo exterior y sensible, sino también todo aquello
que tiene vida en el mundo del espiritu y que se percibe, no con los sentidos, sino con

la inteligencia.

Tal como se ha anotado anteriormente, se incorpora la nocién de cosas inmateriales.
Bienes, por su parte, serian las cosas materiales o inmateriales susceptibles de
prestar utilidad al hombre y ser objeto de derecho, o en otros términos, susceptibles de

apropiacion efectiva o virtual por los sujetos de derecho.

El Articulo 442 del Cédigo Civil Guatemalteco al respecto sefiala: “Son bienes las
cosas que son o pueden ser objeto de apropiacion y se clasificacién en inmuebles y

muebles”.

El Codigo Civil guatemalteco pareciera que no existe diferencia entre cosa y bien, sin
embargo mas adelante, en su normativa referida al tema, hace una clara
diferenciacion entre los bienes. Al respecto, conviene sefalar que el Cédigo Anterior,
‘agrupaba los bienes en cuatro denominaciones: inmuebles, muebles, semovientes,
derechos y acciones, dividiendo los primeros en inmuebles por naturaleza, por

incorporacioén y por destino. El nuevo cddigo divide los bienes solamente en muebles

6




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 v los
derechos y acciones. Los animales son considerados como muebles, pero si estan
afectos al servicio o explotacion de una finca, se reputan inmuebles. Los derechos y
las acciones que los acompafian seran muebles o inmuebles, segun sea el objeto a
que se refieren, pero por tratarse de bienes incorporales que no pueden tener la

naturaleza de los bienes corporales, es la ley la que determina o declara la calidad que

adquieren.

Los inmuebles por naturaleza y por incorporacién 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 disposicién si se atiende a que los incisos 2 y 3 del citado Articulo
445, menciona los arboles y las plantas y las construcciones adheridas al suelo de
manera fija y permanente, bienes que encajan dentro del Articulo 447, pero el inmenso
valor que pueden tener las plantaciones y las edificaciones, superiores al valor de Ia
superficie hace importante su mencién especial, refiriendo la calificacion de partes

integrantes a todo cuanto completa el servicio de aquellas, como puertas, ventajas,

cerraduras, instalaciones, etc.”’

" Decreto Ley 106 Codigo Civil de Guatemala, Exposicién de motivos acerca del tema del Cédigo Civil. Pag.
125.



1.2 Los bienes y su pertenencia al ambito de los derechos reales
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Se dice de esta manera por considerar que deben destacarse las caracteristicas que

implican conceptualizarlos dentro de los derechos reales y no precisamente dentro de

los derechos personales, estrictamente hablando.

En este sentido, como dice Daniel Penallillo, “Mientras el derecho de obligaciones

regula el intercambio de bienes y servicios para la satisfaccion de las necesidades de

los individuos, la materia juridica de los derechos reales: a) fija o radica los bienes los

bienes en el patrimonio de cada individuo, y b) determina los poderes o facultades que

el sujeto tiene sobre ellos”®

1.3 Diferencia entre cosa y bien

Los autores se han preocupado de distinguir entre “cosa” y “bien”. Puede afirmarse que

‘cosa” es todo lo que ocupa un lugar en el espacio. Este concepto es aplicable a las

cosas corporales, que nuestros sentidos pueden percibir.

Mas dificil resulta precisar en qué consisten las cosas incorporales, vale decir, las

entidades que carecen de corporeidad material.

¥ Manzanares Gimeno Luis. Derecho de propiedad. P4g. 98
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Como bien se dijo adelante, todas las cosas pueden ser bienes, pero no todos los
bienes son cosas, y precisamente, es aqui en donde debe haber una distincién o

clasificacion de los bienes, para efectos puramente juridicos.

1.4 Clasificacion de las cosas

El derecho se ocupa de las clasificaciones de las cosas por diversas razones practicas:
1° Para determinar qué reglas se aplican a las distintas categorias de cosas;

2° Los requisitos para adquirir y enajenar no son comunes a todas las cosas; y

3° Tampoco son iguales los actos que una persona puede ejecutar con las cosas que

estan bajo su posesion.

A continuacion, se desarrolla las clasificaciones mas relevantes de las cosas.

A) Cosas corporales e incorporales

Las cosas o los bienes pueden ser corporales o incorporales. Para el Cédigo Civil
guatemalteco, se distingue claramente los bienes muebles e inmuebles para diferenciar
sobre las cosas corporales que son las que tienen un ser real y pueden ser percibidas
por los sentidos, como una casa, un libro. A su vez, cosas incorporales son las que
consisten en meros derechos, como los créditos (derechos personales) y las

servidumbres (derecho real).




o

Fue el jurista romano Gayo,® quien formulo esta clasificacion de cosas corporales e

incorporales. Pero en Roma se excluia de los bienes incorporales al derecho real mas
importante: el dominio. Tal exclusion evita que se produzca la reiteracion de propiedad
(en el sentido que se tendria la propiedad sobre el derecho de propiedad, lo que resulta
redundante); y se explica en la circunstancia de que, tratandose del dominio, se llega a
identificar el derecho y el objeto sobre el cual recae (asi, en lugar de decir “mi derecho

de propiedad sobre este inmueble”, suele decirse simplemente “mi casa”).

Esta identificacion o confusién entre el dominio y la cosa sobre la que aquél se ejerce,
se justifica también por el caracter totalizador del derecho de dominio, que se visualiza
como abarcando o envolviendo toda la cosa, de tal modo que se termina considerando
al derecho de propiedad como cosa corporal, equivalente al objeto al que se refiere.
Pero tratandose de los demas derechos reales, que no abarcan toda la cosa, que no
son totalizadores, si distinguian los romanos entre el derecho y la cosa a la cual el

derecho se refiere.

Alessandri'® y la mayoria de la doctrina critica la formulacion tradicional que arranca del
Derecho Romano. Destacan, citando a Planiol, que la distincion romana se reduce a
una antitesis entre el derecho de propiedad confundido con las cosas, por una parte, y
los otros derechos, por otra parte, lo que es criticable, puerto que el dominio, aunque
mas amplio, es también un derecho, como los demas. Se indica gue la distincion

tradicional entre cosas corporales e incorporales no tiene sentido, pues consiste en

°. Mario Casanova Valuarte. Derccho romano, Pag, 209
% Citado por Alfonso Braiias, Ob. Cit. Pag. 101
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poner de un lado las cosas y de otro lado los derechos, es decir, dos categorias que
ningun caracter comun tienen, siendo de naturaleza profundamente diferente. La
oposicién que se hace entre los derechos y las cosas, dice Planiol, no es una
clasificacion, sino una comparacion incoherente: implica oponer los derechos al objeto
de los mismos. Atendido lo expuesto, la doctrina mayoritaria concluye que parece mas
aceptable que la posicion tradicional del Derecho Romano de considerar los derechos
como cosas incorporales, la moderna posicion que admite la categoria de las cosas
incorporales, pero solo para designar los bienes inmateriales, como las obras del
ingenio, cientificas, literarias, invenciones industriales, etc., y separando a los

derechos de la nocidén de “cosas”.

B) Los bienes incorporales

Son aquellos que no son tangibles, por ejemplo, el derecho de autor, sin embargo,

también se puede hablar de derechos reales y personales.

C) Los bienes corporales

En términos generales, son aquellos que tienen un ser real y pueden ser percibidos

por los sentidos, como por ejemplo, los bienes inmuebles o muebles.

Los Articulos 445 y 451 del Cddigo Civil se refieren a ello.  El Articulo 445 en cuanto a
los bienes inmuebles indica: “Son bienes inmuebles: 1°. El suelo, el subsuelo, el

espacio aereo, las minas mientras no sean extraidas, y las aguas que se encuentren

11



en la superficie o dentro de la tierra; 2°. Los arboles y plantas mientras estén unidos .
la tierra y los frutos no cosechados; 3°. Las construcciones adheridas al suelo de
manera fija y permanente; 4°. Las cafierias conductoras de agua, gas, o electricidad,
incorporadas al inmueble; 5°. Los ferrocarriles y sus vias, las lineas telegraficas y
telefonicas, y las estaciones radiotelegréaficas fijas: 6°. Los muelles y los diques y
construcciones que, aun cuando sean flotantes, estén destinados por su objeto y
condiciones a permanecer en un punto fijo de un rio, lago o costa; y 7°. Los viveros de
animales, palomares, colmenares, estanques de peces o criaderos analogos, cuando
el propietario los haya colocado o los conserve con el proposito de mantenerlos unidos

de modo permanente a la finca’.

Respecto a los bienes muebles, el Articulo 451 indica: “bienes muebles. Son bienes
muebles; 1°. Los bienes que pueden trasladarse de un lugar a otro, sin menoscabo de
ellos mismos ni del inmueble donde estén colocados: 2°. Las construcciones en
terreno ajeno, hechas para un fin temporal: 3°. Las fuerzas naturales susceptibles de
apropiacion; 4°. Las acciones u cuotas y obligaciones de las sociedades accionadas,
aun cuando estén constituidas para adquirir inmuebles, o para la edificacion u otro
comercio sobre esta clase de bienes; 5°. Los derechos de crédito referentes a
muebles, dinero o servicios personales, y 6° Los derechos de autor o inventor

comprendidos en la propiedad literaria, artistica e industrial.
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1.5 Importancia de la diferencia de bienes corporales e incorporales

La distincién ofrece un interés relevante en cuanto a los modos de adquirirlos, pues

algunos de estos solo se aplican a los bienes corporales: la ocupacion y la accesion.

Por otra parte, ciertos modos de adquirir estan regulados por normas distintas, segun se

trate de cosas corporales o incorporales: |a tradicién y la prescripcion.

1.6 Los bienes muebles e inmuebles

Las cosas corporales e incorporales como se ha sefialado se dividen en muebles e
inmuebles, seglin que ellos pueden o no transportarse de un lugar a otros sin cambiar

su naturaleza.

En el derecho moderno, se considera como la clasificacién méas importante de las cosas
la que distingue entre muebles e inmuebles. Por razones histéricas, afincadas
fundamentalmente en el derecho medieval, se tendié a dar mayor proteccién juridica a
los inmuebles. La tendencia se mantuvo hasta estos dias, no obstante que con la
industrializacion del Siglo XIX en adelante, aumentd considerablemente la manufactura

de valiosos muebles.



1.7 Las diferencias y similitudes entre bienes muebles e inmuebles

Al definir los bienes muebles e inmuebles considerando la clasificacion legal que se
realiza a través del Cédigo Civil, cabe sefialar que entre estos. existen las siguientes

diferencias y similitudes:

a) Ambos bienes pertenecen a los derechos reales, sin embargo, difieren unos de

otro por la posibilidad de traslado entre éstos.

b) Los bienes inmuebles lo constituyen las cosas que no pueden ser susceptibles
de traslado, sin embargo, existen algunos que la ley sefiala en forma especifica que no
tienen las caracteristicas generales, como en el caso de los arboles y las plantas
mientras no estén unidas a la tierra y los frutos no cosechados, las caferias
conductoras de agua, gas o electricidad, mientras no estén incorporadas al inmueble,
los ferrocarriles y sus vias, las lineas telegraficas y telefonicas, y las estaciones
radiotelegraficas que no sean fijas, y en general, los bienes gue no se encuentren

unidos de modo permanente a un bien inmueble.



CAPITULO I

2. Clasificaciéon de los derechos reales. Los aspectos doctrinarios generales

acerca de los derechos reales. Definicion de los derechos reales

En términos generales, el derecho real es aquél que se tiene sobre una cosa o bien

sin respecto a determinada persona.

Se concibe como una relacién 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, la hipoteca o la prenda).”11

El titular del derecho real puede ser una persona o varias, y en este Ultimo caso se
esta ante una comunidad y tal como lo regula el cédigo civil guatemalteco, se esta

ante la copropiedad que como institucién se analizara mas adelante.

La cosa sobre la que recae el derecho real, ha de ser siempre, en todo caso,
determinada. Pero esta concepcién del derecho real como una relaciéon persona-cosa
ha sido sumamente discutida. Se observa la impropiedad de concebir una relacion
entre una persona y una cosa, en circunstancias que en el Derecho las relaciones

juridicas se establecen entre sujetos, sin perjuicio de que el objeto de esa relacion

"' Rodriguez Velasquez de Villatoro Hilda Violeta. Lecturas seleccionadas. Pag. 123
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pueda recaer sobre una cosa. Se hace referencia entonces a la llamada obligacion

pasivamente universal.

Se entiende de acuerdo a lo anterior que entre el derecho real y el derecho personal
no existe una diferencia sustancial. En ultimo término, el derecho real también importa
una relacion entre sujetos, pero mientras en el derecho personal dicha relacion se da
entre el acreedor y el deudor, recayendo sobre la prestacién, en el derecho real esa
relacion tiene lugar entre el titular y el resto de las personas, la comunidad toda,
recayendo, desde luego, sobre la cosa de que se trata. De este modo, el titular tiene el
derecho de que se respete por todos el ejercicio de sus facultades sobre la cosa, y

todos los demas, la obligacion de ese respeto, absteniéndose de perturbarlo.

2.1 Elementos de los derechos reales

Se ha podido recabar de acuerdo a la doctrina, los elementos constitutivos de los

derechos reales, y éstos son:

a) El sujeto activo o titular del derecho: quien tiene el poder de aprovecharse de la
cosa, en forma total o parcial. El propietario tiene un poder juridico de
aprovechamiento total, porque puede no sélo usar y gozar de la cosa, sino también

destruirla o consumirla material o juridicamente (enajenarla).
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b) Los titulares de los demas derechos reales tienen Gnicamente un poder juridico
de aprovechamiento parcial, que puede ser mayor o menor segun el derecho real de

que se trata.

c) La cosa objeto del derecho debe ser siempre determinada individual o
especificamente, porque como decia Planiol,'? el derecho real tiene siempre por objeto
garantizar el hecho de la posesién, que es necesariamente concreto y que sélo puede

existir tratandose de una cosa determinada”.

2.2 Clasificacion de los derechos reales

Los derechos reales se clasifican o agrupan por la doctrina en derechos reales de
goce y de garantia. Los derechos reales de goce permiten la utilizacion directa de la
cosa (su uso, percepcion de frutos). El primero de ellos, el mas completo, es el de
dominio; junto a él, estan otros derechos reales de goce, con facultades limitadas:

usufructo, uso o habitacion, censo y servidumbre que abajo refiere este trabajo.

Los derechos reales de garantia permiten utilizar las cosas indirectamente, por su
valor de cambio; contienen la facultad de lograr, con el auxilio de la justicia, su
enajenacion, para obtener con el producto una prestacién incumplida: hipoteca y

prenda.

2 Citado por Mario Aguirre Godoy. Ob. Cit. Pag. 87
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2.3 Contenido de los derechos reales

Los derechos reales, por su contenido absoluto y directo sobre las cosas, estan
establecidos por la ley. Generalmente, se efectia una enumeracion de los que deben
considerarse como derechos reales, como acontece en el Titulo V del Cédigo Civil al
referirse a derechos reales de garantia, a partir del Articulo 822. Nada impide, sin
embargo, que otros preceptos legales establezcan otros derechos reales, como ocurre
en el articulo 470, referido al derecho de autor, que tiene el caracter de derecho real
en el caso por ejemplo de la prenda. Para el caso de Guatemala, no se encuentra
regulado, pero si en otras legislaciones, lo que en la doctrina se alude, a los
denominados “derechos reales administrativos”, como el derecho de aprovechamiento

de aguas, el derecho del concesionario, etc.

2.4  Los derechos personales y las diferencias entre los derechos reales

El derecho personal es la contrapartida de Ia obligacion del deudor. Tratandose de
esta clase de derechos, el acreedor tiene la facultad para exigir del deudor el

cumplimiento de una prestacion, que podra consistir en dar, hacer o no hacer.

A diferencia de lo que acontece con los derechos reales, los derechos personales son
ilimitados, pueden originarse libremente en la voluntad de los contratantes, sin

perjuicio naturalmente del respeto a la ley, la moral, el orden publico y las buenas

costumbres.
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En todo derecho personal se distingue tres elementos:

. El sujeto activo del derecho, llamado acreedor.
. El sujeto pasivo del derecho, denominado deudor.
. El objeto del derecho, que puede consistir en una dacién, la realizaciéon de un

hecho positivo o una abstencion.

Entre las diferencias se encuentran:

a) En cuanto a las personas que intervienen en la relacion juridica:

. Tratandose de los derechos reales: hay un sujeto activo determinado pero un
sujeto pasivo generalmente indeterminado, constituido por toda la colectividad, obligada
a respetar el legitimo ejercicio del derecho real por su titular (se observar, sin embargo,
que hay derechos reales en que también hay un sujeto pasivo determinado, como
acontece en las servidumbres).

. Tratandose de los derechos personales: los sujetos activo y pasivo estan

determinados.

b) En cuanto al objeto de la relacion juridica:

s El objeto del derecho real es necesariamente una cosa.

. El objeto del derecho personal es un acto humano, que podra consistir en un dar,
un hacer o un no hacer.

. El derecho real supone una cosa determinada en especie.

. El derecho personal puede aplicarse a una cosa indeterminada individualmente,
y solo determinada por su género.

19
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¢) En cuanto a la eficacia de los derechos.

. El derecho real es absoluto, porque puede oponerse a todos.
o El derecho personal es relativo, porque soélo puede oponerse a la persona
obligada.

d) En cuanto a su nimero:

. No hay mas derechos reales que aquellos previstos en la ley.
. Los derechos personales son ilimitados, naciendo de la autonomia de la
voluntad.

e) En cuanto a su fuente:

s La fuente de los derechos reales son los modos de adquirir.
° La fuente de las obligaciones son aquellas sefialadas en el libro Quinto del
Cédigo Civil.

f) En cuanto a las acciones que los protegen.

. Los derechos reales estan protegidos por acciones reales, que persiguen

recuperar la posesion de la cosa o del derecho:;

Los derechos personales estan protegidos por acciones personales, gue persiguen

obtener el cumplimiento de la prestacion a que esta obligado el deudor.

20
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2.5 El derecho de goce y disposicion

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

limitaciones que las que imponga la ley.

Andrés Bello,”® sefala que 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
socioldgico se atribuye al término el caracter de institucion social y juridica y segun
sefiala Ginsberg, puede ser definida la propiedad como el conjunto de derechos y
obligaciones que definen las relaciones entre individuos y grupos, con respecto a que

facultades de disposicion y uso sobre bienes materiales.”'*

En sentido subjetivo, el vocablo “es sindnimo de facultad o atribucion correspondiente
a un sujeto. Este es el sentido que se dio a la propiedad en Roma, en donde se
entendio como tal un derecho absoluto que podria ejercerse sobre un bien: ius utendi,

fruendi et abutendi.”'®

. Luisa Maria Galvez Barrios Comentarios al derecho civil guatemalteco. Pag. 98

W11\1pedza Enciclopedia de consulta. www.wikipedia.com.htim. Dia de Consulta: 4-5-2009.
> Ob. Cit. Pag. 98
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El objeto del derecho de propiedad esta constituido por todos los bienes susceptibles

de apropiacion. Para que se cumpla tal condicion, en general, se requieren tres

condiciones:

1. Que el bien sea util, ya que si no lo fuera, careceria de fin la apropiacién.

2. Que el bien exista en cantidad limitada.

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

El Articulo 464 del Cddigo 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 y subordinacion, asi como también perpetuo.

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

acepta libremente.

c) Es una facultad o derecho individual, que directamente va encaminado a la
utilidad y provecho individual, como medio que ha de ayudarle a conseguir el fin,

aungue indirectamente se ordene al bien comun.



d) Es un derecho 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 razon, 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.

e) Es un derecho perfecto, el derecho de propiedad puede recaer sobre |la sustancia
misma de la cosa sobre su utilidad o sobre sus frutos. De aqui deriva el concepto de
dominio imperfecto segun que el dominio se ejerza sobre la sustancia, dominio radical;
o sobre la utilidad, dominio de uso o sobre los frutos, dominio de usufructo. Estas tres
clases de dominio, al hallarse en un solo sujeto, constituyen el dominio pleno o

perfecto.

f)  El derecho de propiedad, es pues, un derecho perfecto, pues por él, todo
propietario puede reclamar o defender la posesion 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 violacion de estricto derecho ajeno.

g) 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 deber moral.

h)  Perpetuo porque no existe un término establecido para dejar de ser propietario.
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Las modalidades que se pueden distinguir respecto al derecho de propiedad y que

recoge el Cédigo Civil, son:

A) Por sujeto
. Publica si corresponde a la colectividad en general
. Privada cuando el derecho esta asignado a determinada persona o grupo y las

facultades dimanantes del derecho se ejercitan con exclusién de otros individuos

. Individual si el derecho lo ejerce un solo individuo
. Colectiva privada cuando el derecho es ejercido por varias personas
o Colectiva publica si la propiedad corresponde a la colectividad y es ejercida por

un ente publico (Municipio, Estado, entre otros)

B) Por naturaleza

e Propiedad mueble si puede transportarse de un lugar a otro.

. Propiedad inmueble o bienes raices o fincas son las que no pueden
transportarse de un lugar 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

o Propiedad incorporal si estd constituida por meros derechos, como un crédito,

una servidumbre, entre otros

C) Por objeto
. Propiedad de bienes destinados al consumo

o Propiedad de bienes de produccion
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Los modos de adquirir la propiedad son aquellos hechos o 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:

. A titulo universal

. A titulo oneroso y gratuito
. Originarios

0 Derivados

En conclusion, también conviene sefialar 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 funcion de los ciudadanos. El Articulo 39 de la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala, al respecto sefiala: “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 ley. El Estado garantiza el ejercicio de este derecho y
debera crear las condiciones que faciliten al propietario el uso y disfrute de sus bienes,
de manera que se alcance el progreso individual y el desarrollo nacional en beneficio

de todos los guatemaltecos”.

Asi también, el Articulo 468 del Codigo Civil 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”.

2.5.2 La posesion

Se ha dicho reiteradamente que en las comunidades primitivas, la posesion y la
propiedad se confundian, hasta que el derecho romano comienza a regular la
propiedad de forma separada remarcando sus diferencias. Segun esta doctrina, “la
posesion era un estado protegible. Posteriormente el derecho canénico le dara una
mayor ampliacion de proteccion a la mera detentacion del bien o derecho. El derecho
germanico le otorgd aun mas importancia. De tal manera que no fuese presumible sino

mas bien detentable.

Es una situaciéon de hecho, mas no de derecho como lo es la propiedad (derecho real
por excelencia y consecuencia de la posesion a través de la prescripcion La posesion
requiere o necesita dos elementos para configurarse y ellos son el corpus, que es la
cosa en si y el animus domini que es la intencién de comportarse como su duefio, es
decir la posesion requiere la intencién y la conducta de un duefio. De esta manera
distinguimos de la tenencia en la cual el tenedor reconoce en otro la propiedad de la
cosa en su poder. Asi mismo es valido recordar que la posesién se presume siempre
de buena fe, posee porque posee, tal es asi que en el derecho romano en materia de

muebles la posesion valia el titulo.”'®

' Raul Ortiz. Derecho civil. Pag. 209
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El Articulo 612 del Cédigo Civil define a la posesion como: “la que el poseedor ejerc:é

con algunas de las facultades inherentes al dominio”.

También distingue la posesién temporal y sefiala que es la que en virtud de un derecho
es poseedor inmediato, correspondiendo la posesion mediata a quien le confirio tal

derecho.

Dentro de los bienes objeto de posesion, el Articulo 616 de Cédigo Civil establece:

a) Los bienes corporales

b) Los derechos que sean susceptibles de apropiacion

Dentro de las caracteristicas mas importantes de sefialar en cuanto a la institucion de la

posesién, se encuentran:

1.  La posesion presume la propiedad.

2. Para que la posesion produzca dominio se necesita que este fundada en justo
titulo adquirida de buena fe, de manera continua, publica y pacifica y por el tiempo
sefialado en la ley. Posesion regular es aquella en donde se encuentra el justo titulo y

la buena fe.

3. Posesiodn irregular es aquella donde faltan uno o los dos, es decir justo titulo y
buena fe.
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4. Posesion legal es la que por ley se estipula por ejemplo la del heredero o en

materia de vivienda de interés social.

5. Posesion efectiva es la que declara el juez que lleva la sucesién para efectos de

una posesion por parte de uno delegatarios de la herencia.
6. Posesion definitiva esta es la sentencia de titulacion supletoria.

7. Posesion de buena fe de la que se sefiala en la posesion es declarada y adquiera
mayor fuerza legal, como es la propiedad y el titulo que la acredite, y se probara segun
las estipulaciones del codigo de derecho civil, procesal civil y mercantil, y la Ley de

Titulacién Supletoria.

8. Posesion presunta es aquella que se tiene por imperio de la ley, con
independencia de la voluntad y el conocimiento del poseedor, pero tiene el caracter

esencial que se aplica a la tierra, a la vivienda y es de interés social.

En cuanto a la proteccién de la posesion, es conveniente sefialar que en todos los
ordenamientos juridicos se ha convenido que la mera posesion es un derecho
protegible en la medida que garantiza la paz social. Asi, quien crea tener un derecho de
posesion mejor que aquél que lo ejerce, debe acudir a los tribunales de justicia. Las

legislaciones han incluido la figura del interdicto posesorio, que se presenta ante los
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tribunales, bien para evitar los actos que pudieran perturbar la paz de la posesion, bia

aquellos que privan al poseedor del bien o derecho.

La posesion puede llevarse a cabo por muchos titulos posesorios diferentes:
propiedad, arrendamiento, depésito, prenda, etc. Por lo tanto, la persona con derecho
de posesion no tiene por qué ser siempre el propietario, sino que dependera de cada

caso concreto.

La proteccion de la posesion es provisional y supone una serie de presunciones en
favor del titular: la buena fe, la posesion de los bienes muebles de aquél que posee el

bien inmueble donde se encuentran y la continuidad.

La posesion tiene ademas un efecto especial: cuando es en concepto de duefio,

pacifica e ininterrumpida durante un periodo de tiempo largo, permite la adquisicion de

la propiedad del bien: es lo que se conoce como usucapion.

2.5.3 La copropiedad

La comunidad de bienes, condominio como también se denomina a la copropiedad, es
una figura que se encuentra en el Cadigo Civil para contemplar los casos en los que la
propiedad de una cosa, derecho o masa patrimonial pertenece a varias personas, ya

sean fisicas o juridicas.
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El Articulo 485 del Codigo Civil regula que “hay copropiedad cuando un bien o un
derecho pertenece pro indiviso a varias personas. A falta de contrato o disposicion

especial, se regira la copropiedad por las disposiciones del presente capitulo”.

“La comunidad de bienes estaba contemplada como un cuasi contrato resultante de un
hecho que produce una obligacion en virtud de un consentimiento presunto fundado en
la equidad, pero en el nuevo Cédigo la copropiedad considerada por varios autores
como especie de comunidad, se desarrolla en el titulo de la propiedad como una
modalidad de la misma. Puede producirse por un hecho independiente de la voluntad
de los condéminos, o por convenio siempre que no tengan el propésito de constituir
sociedad, pues en ese caso, se pondrian fuera de los preceptos de este capitulo y
quedarian regidos por las disposiciones que regulan aquel contrato. Seguimos el
sisiema romano que considera \a cosa objeto de copropiedad como perteneciente a los
condéminos por partes iguales o cuotas, siendo susceptible cada una de gravamen y la
plena propiedad de la parte alicuota que le corresponde y la de sus frutos y utilidades y
en consecuencia puede gravarla o enajenarla, quedando limitada la enajenacion o

gravamen a la parte que se le adjudique al cesar la comunidad”.

Dentro de los derechos y obligaciones de los condéminos, de acuerdo a la ley, se

encuentran:

a) Las cuotas de los coparticipes se presumen iguales:



b) Cada participe podra servirse de las cosas comunes, siempre que disponga de
ellas conforme a su destino y de manera que no perjudique el interés de la comunidad

ni impida a los copropietarios usarla segun su derecho;

c) Cada participe debe contribuir a los gastos necesarios para la conservacion de la
cosa comun, salvo la facultad de liberarse de esta obligaciéon con la renuncia de la

parte que le corresponde en el dominio;

d) Ninguno de los conduefios podra sin el consentimiento de los demas, hacer
alteraciones que modifiguen la cosa comun, aunque de ellas pudieran resultar
ventajas para todos, a no ser que fueren aprobadas por la mayoria de los
copropietarios que represente por los menos las dos terceras partes del valor total de

la misma;

e) Para la administracion del bien comun, seran obligatorios los acuerdos de la

mayoria de los participes que represente por lo menos las dos terceras partes del

valor total de la cosa;

f)  Todo conduerfio tiene plena propiedad de la parte alicuota que le corresponda vy
la de sus frutos y utilidades, pudiendo en consecuencia, enajenarla, cederla o gravarla
y aun ceder unicamente su aprovechamiento, salvo si se tratare de derecho personal.
Pero el efecto de la enajenacion o gravamen con relacién a los conduefios estara

limitado a la porcion que le adjudique en la division al cesar la comunidad:
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g) Los conduefios gozan del derecho de tanteo que podran ejercer dentro de los

quince dias siguientes de haber sido notificados del contrato que se pretende celebrar;

h) El derecho de pedir la division por parte de cualquiera de los participes, que no

estan obligados a permanecer en la comunidad;
i) El derecho a pedir el acotamiento de tierras.

2.5.4 El usufructo

En terminos generales, el usufructo es un derecho real de goce o disfrute de una cosa
ajena. La propiedad de la cosa es del nudo propietario, que es quien puede disponer

de ella.

El usufructuario posee la cosa pero no es de él (tiene la posesion, pero no la
propiedad). Puede utilizarla y disfrutarla (obtener sus frutos, tanto en especie como
monetarios), pero no es su duefo. Por ello no podra enajenarla ni disminuirla sin el
consentimiento del propietario.

Puede afirmarse que el usufructo se presenta como una desmembracién temporal del
dominio; pues mientras una persona, el usufructuario, obtiene las utilidades de alguna
cosa, el duefio conserva la propiedad, en tanto que derecho, pero sin poder usar ni
gozar de lo suyo, en una expectativa de goce futuro, que lleva a denominarlo, por la

disminucion de sus facultades de goce, "nudo propietario"”.
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El usufructo es un derecho real, lo cual implica que es independiente de quién ostente
la nuda propiedad. El propietario puede vender la cosa, y el usufructuario seguird en

Su posicion, aunque el duefio cambie.

El Articulo 703 del Codigo Civil sefiala: Extension del usufructo. Pertenecen al
usufructuario los frutos naturales y civiles que los bienes produzcan ordinaria y
extraordinariamente, salvo las limitaciones establecidas en el titulo en que se

constituya”.

En cuanto a la forma de constituir el usufructo, se puede a través de contrato o por
acto de ultima voluntad. El tiempo de constitucion puede ser fijo, vitalicio, puramente
o bajo condicién, y no obligadamente a perpetuidad o en forma permanente, y para el
efecto, el articulo 706 del Cédigo Civil sefiala que no puede este extenderse de treinta

anos.

“El usufructo nacio en el siglo IV antes de Cristo, como consecuencia del abuso de las
manus, de la difusion del matrimonio libre y como un medio de proveer a la viuda de lo
necesario para su subsistencia, sin afectar la parte que debian recibir los hijos en la
herencia de su padre, conservando la institucion, a través de su evolucion, aquella

funcion alimentaria que motivo su nacimiento.””

"7 Rail Ortiz. Derecho civil. Pag. 219
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Dentro de las clases de usufructo que se han mencionado doctrinariamente se

encuentran:

a)

El usufructo puede ser simple, cuando lo disfruta sélo una persona, o muiltiple
cuando son varias, al mismo tiempo o sucesivamente. Al respecto, el Articulo
707 del Cddigo Civil dice: “No hay derecho de acrecer. Si se constituye el
usufructo a favor de varias personas simultaneamente sea por herencia o por
contrato, no hay derecho de acrecer, si el constituyente no lo ha establecido clara

y expresamente”.

En razon del bien usufructuado se entiende por propio aquel que recae sobre
bienes inmuebles, e impropio aquel que lo hace sobre bienes consumibles. Por
ejemplo, el Articulo 711 del Codigo Civil sefiala: El usufructuario de cosas
muebles que se gastan y deterioran lentamente con el uso, tiene derecho a
servirse de ellas segln su naturaleza y destino; y al fin del usufructo no esta
obligado a restituirlas sino en el estado en que se hallen, respondiendo

solamente de aquellas pérdidas o deterioros que provengan de dolo o culpa’.

Se llama parcial cuando afecta solo a una parte del bien, y total cuando afecta al
bien completo. Como ejemplo, se sefiala el Articulo 733 del Cadigo Civil que
establece: Usufructo de patrimonio. El usufructuario de un patrimonio o de una
parte de patrimonio, estara obligado al pago total o proporcional a su parte de

todas las anualidades de rentas vitalicias y de los intereses de todas las deudas



o legados que graven el patrimonio. Cuando se trate del pago de un capital, si el
usufructuario adelantare la cantidad con que debe contribuir la cosa
usufructuada, se le estatuira aquel, sin intereses, al terminar el usufructo. Si el
usufructuario no quisiera hacer este adelanto, tendra derecho el propietario a
elegir entre el pago de la cantidad adeudada o hacer vender una porcion de los
bienes sujetos al usufructo, hasta la concurrencia de la cantidad debida. En el

primer caso, el usufructuario debe abonarle el interés durante el usufructo”.

Existen diferentes clases de bienes muebles o inmuebles sobre los cuales puede
recaer el usufructo, tal es el caso, del usufructo de capitales, sobre patrimonio,

usufructo sobre animales, de una heredad.

En cuanto a los derechos del usufructuario, se pueden sefalar los siguientes:

Derecho a usar y gozar de la cosa.

Derecho a percibir los frutos que obtenga del bien.

Derecho a disponer de su derecho de usufructo plenamente, enajenandolo o
arrendandolo. Al respecto, el Articulo 716 del Cddigo Civil indica: Enajenacion
del usufructo. El usufructuario puede gozar por si mismo de la cosa
usufructuada, arrendarla a otro y enajenar su derecho de usufructo, salvo lo
dispuesto en el Articulo 708, pero todos los contratos que como tal usufructuario

celebre, terminaran al fin del usufructo.
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Derecho a mejorar el bien usufructuado, sin embargo, no tiene derecho a que se
le abonen las mejoras que hiciere en la cosa usufructuada, pero si lo tendra para
que le sean compensadas con los deterioros que se le puedan imputar. En
cuanto a las mejoras separables, sin detrimento de la cosa, el usufructuario
podra llevarselas, si el propietario no le abonare su valor. Lo dispuesto en este
articulo se entiende sin perjuicio de las convenciones que hayan celebrado el
usufructuario y el propietario, relativas a mejoras, o de lo que sobre esta materia

se haya previsto en la constitucién del usufructo.

Las obligaciones del usufructuario son:

1.

Conservar la cosa en su forma y sustancia, es decir, sin destruirla ni dafarla,
salvo en los usufructos sobre bienes consumibles o en los de explotacién de
minas, donde el poder alcanza a la transformacion y al consumo. Al respecto, el
Articulo 721 del Cadigo Civil sefiala:  El usufructuario debe garantizar el buen
uso de su derecho, a satisfaccion del propietario. No estan obligados a prestar
garantia el donante con reserva de usufructo y el que hubiere sido dispensado de
tal obligacion por el instituyente.  Ademas, el Articulo 726 del mismo cuerpo
legal, sefala: Reparaciones ordinarias. El usufructuario debe hacer las
reparaciones ordinarias indispensables para la conservacién de la cosa.

Formar inventario antes de entrar al disfrute del bien. El Articulo 720 del Cédigo
Civil indica: “Obligaciones del usufructuario. El usufructuario tomara las cosas en

el estado en que se encuentran; pero no podra entrar en posesiéon de ellas, sin
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hacer previo inventario de los muebles y descripcion del estado de los inmuebles,
con citacién del propietario. Los gastos inherentes a este acto seran a cargo del
usufructuario. Cuando haya sido relevado el usufructuario de las obligaciones de
que trata este articulo, el propietario tendra derecho de hacer gue se lleven a

cabo a sus expensas”.

Prestar fianza como garantia del cumplimiento de sus obligaciones. Al respecto,
el Articulo 721 del Cédigo Civil indica: Garantia. El usufructuario debe garantizar
el buen uso de su derecho, a satisfaccion del propietario. No estan obligados a
prestar garantia el donante con reserva de usufructo y el que hubiere sido

dispensado de tal obligacion por el instituyente”.

Restituir el bien al término del usufructo.  En cuanto a lo anterior, el Articulo 738
del Codigo Civil sefala: Extincién del usufructo. El usufructo se extingue: 1. Por
muerte del usufructuario; 2. Por vencimiento del plazo por el cual se constituyd, o
por realizarse la condicion resolutoria a la cual estaba sujeto el usufructo; 3. Por
la reunién del usufructo y de la propiedad en una misma persona, pero si la
reunion se verifica en una sola cosa o parte de lo usufructuado, en lo demas
subsistira el usufructo; 4. Por prescripcion. 5. Por renuncia del usufructuario,
salvo lo dispuesto respecto de las renuncias hechas en fraude de acreedores. 6.
Por la pérdida de la cosa usufructuada. Si la destruccion no es total, el derecho

continda sobre el resto, y 7. Por la anulacién o cesacion del derecho del que

constituy6 el usufructo.
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Los derechos y deberes del nudo propietario, son los siguientes:

1. Derecho a que se respete la diligencia debida en el uso del bien.

2. Derecho a que se le restituya el bien una vez finalizado el usufructo en las

condiciones pactadas.

3.  Derecho a ejecutar la garantia para resarcirse de los incumplimientos de

usufructuario.

4. Obligacién de entregar el bien al usufructuario y permitirle el disfrute del mismo

de manera pacifica.

En cuanto a la extincion del usufructo, es se puede dar en las siguientes condiciones

que ya se refirieron anteriormente, y que se regulan en el Articulo 738 del Cadigo Civil.

2.5.5 El uso y la habitacién

Los derechos de uso y habitacién se regulan en los Articulos 745 al 751 del Cadigo
Civil, y siempre se han considerado como una especie de secuela o apéndice del
derecho de usufructo. De hecho, muchos de sus preceptos se remiten a la regulacién
sobre el usufructo. Lo anterior, se confirma con lo que estipula el Articulo 750 del
Cadigo Civil que sefiala: “Los derechos de uso y habitacion se establecen y se pierden

de la misma manera que en el usufructo”.



El Articulo 745 del Codigo Civil indica: “Contenido del uso. EIl uso da derecho de
servirse de cosa ajena o de aprovecharse de los frutos de ella, en cuanto basten para
las necesidades del usuario y las de su familia”.

Respecto a la habitacién, el Articulo 746 del mismo cuerpo legal sefiala: “Contenido de
la habitacion. La habitacién se limita a lo que sea necesario para quien tiene el
derecho y para su familia, aun cuando no la haya tenido en el momento de constituirse

tal derecho”.

“Ya los compiladores justinianeos empezaron a distinguir entre lo que era el derecho a
la utilizacion y lo que era el derecho a la percepcion del fruto (es decir, el disfrute). El
derecho de uso y el de habitaciéon van por la linea del derecho de uso, y se conciben
como una servidumbre de caracter personal, referida exclusivamente a la utilizacion
de algo, pero no a la percepcion de sus frutos. Asi, se decia que si se dejaba a alguien
el uso de un rebafio de ovejas, podia usarlo Gnicamente para hacer estiércol, pero no
servirse de la lana ni de las crias (porque esto es fruto). Partiendo de estas ideas,
aparece una nueva configuraciéon del derecho de uso, que lo aproxima al usufructo y lo
convierte en una especie de pequefio usufructo, de forma que su titular puede percibir

una parte de los frutos de la cosa, pero solamente para su uso cotidiano.”'®

El uso da derecho a percibir de los frutos de la cosa ajena los que basten a las
necesidades del usuario y de su familia, aunque ésta se aumente. Aqui se ve
claramente que es la utilizacién de la cosa, pero limitada a las necesidades que se

tengan, por lo que es distinto al usufructo.

" Linares Ramirez, Sintia. Derecho de uso y habitacion. Pag. 98
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La habitacién da a quien tiene este derecho la facultad de ocupar en una casa ajena
las piezas necesarias para si y para las personas de su familia. Por tanto, es una

forma de derecho de uso caracterizado por el objeto sobre el que recae.

Se han considerado como derechos inalienables los de uso y habitacién, ademas de
que se regulan por el titulo que los constituye. Si el titulo no determina la extension
de estos derechos, se regulan conforme las normas del Codigo Civil. También, como
sucede en el usufructo, el Articulo 749 del Cédigo Civil sefiala:  “Obligaciones de
prestar garantia y de hacer inventario: Para gozar de los derechos de uso y
habitacion, debe prestarse previamente garantia y hacerse formal inventario y
descripcion del estado de los inmuebles, con citacion del propietario. En cuanto a la

garantia rigen las mismas prescripciones que para el usufructo”.

A pesar de todo lo explicado, en la practica, el derecho de uso constituye un
anacronismo, sin ningln sentido hoy en dia. Del derecho de habitacion surgen a veces
algunos casos de aplicacion, cuando se desea asegurar a una persona el derecho a la

vivienda con caracter vitalicio o duradero, pero no es, ni mucho menos, habitual.

Por ultimo, respecto a los derechos y obligaciones en estas dos instituciones, el
Articulo 751 del Codigo Civil las reune y sefiala:  “Obligaciones del usuario y del
habitacionista. Si quien tiene el uso de un fundo tomare todos sus frutos o si quien
tiene derecho de habitacion ocupare toda la casa, estara obligado a hacer los gastos

de cultivo o de reparaciones ordinarias y a pagar las contribuciones. Si no tomare mas
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proporcion de lo que goce”.

2.5.6 La servidumbre

“El término servidumbre tiene dos significados. Por un lado, se utiliza en referencia al
siervo. Asi, se denomina servidumbre al estado o condicion de siervo. Asi mismo, a
veces se llama servidumbre al conjunto de empleados que sirven a un tiempo en una

casa. Por otro lado, servidumbre es la denominacién de un tipo de derecho real.

Se entiende por servidumbre aquel derecho real que afecta al dominio de un bien
inmueble, limitando algunos de los derechos inherentes a la propiedad y obligando al
titular del bien a permitir a uno o mas terceros, en virtud de la misma, realizar

determinadas actividades.”"®

El Articulo 752 del Codigo Civil indica: “Concepto. Servidumbre es el gravamen
impuesto sobre un predio para uso de otro predio de distinto duefio o para utilidad
publica o comunal. Sin embargo, el propietario de dos fincas puede gravar una de
ellas con servidumbre en beneficio de la otra. El inmueble a cuyo favor esta constituida

la servidumbre se llama predio dominante, el que la sufre, predio sirviente”.

La mayor parte de los derechos reales (propiedad, usufructo, etc.) se refieren al

derecho de una persona sobre una cosa, siendo por ello derechos de configuracion

" Ortiz Radl. Derecho civil. Pag. 98
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positiva. La servidumbre, por el contrario, es un derecho de configuracién negativa,
dado que se basa en que una persona tiene derecho a que otra, propietaria de un
bien, no haga algo con ese bien, o permita que él haga algo. Es por ello una limitacion

en el derecho de propiedad de otra persona, una carga.

En su faceta de derecho real, la servidumbre esta adherida a la cosa objeto de la
misma. En caso de compraventa, sucesion, o donacién o cualquier otra forma de
traslacion de la propiedad, el derecho real sigue vigente y obliga al nuevo propietario.
Es por ello que normalmente se debe inscribir en algin registro de propiedad o

catastro.

Dado que es un derecho que surge, sobre todo, en el &mbito rural, entre diferentes
fincas, la mas caracteristica y extendida es la servidumbre o derecho de paso, que
obliga al titular del bien a permitir el transito de personas o cosas por su propiedad,

generalmente para acceder a otras fincas.

Sin embargo, la definicion es muy flexible y pueden existir servidumbres de todo tipo.
Entre la clasificacion més utilizada, inclusive por el Derecho Civil guatemalteco, se
encuentran:

a)  Servidumbre en materia de aguas;

b)  Servidumbre legal de paso;

c)  Servidumbre legal de amojonamiento y medianeria;
d)  Servidumbre de luces y vistas;

e) Servidumbre legal de desagiie;
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f)  Servidumbres voluntarias:

g) Servidumbre de acueducto;

A continuacién se presenta una clasificacion mas general dentro del sentido
doctrinario respecto a esta institucion, y sefiala:

. Continuas o discontinuas: Continuas son aquellas cuyo uso es o puede ser
incesante, sin la intervencion de ningtn hecho del hombre. Discontinuas son las que

se usan a intervalos mas o menos largos y dependen de los actos del hombre.

Al respecto, el Articulo 754 del Cadigo Civil sefiala: Las servidumbres son continuas o
discontinuas, aparentes o no aparentes. Son continuas aquellas cuyo uso es o puede
ser incesante, sin intervenciéon de ningln hecho actual del hombre y discontinuas
aquellas cuyo uso necesita algin hecho actual del hombre”.

. Aparentes o no aparentes: Aparentes son las que se anuncian y estan
continuamente a la vista por signos exteriores, que revelan el uso y aprovechamiento
de las mismas. No aparentes son las que no presentan indicio alguno exterior de su
existencia. Refiere el Articulo 754 del Cédigo Civil respecto a la clasificacion, que son
aparentes, las que se anuncian por obras o signos exteriores dispuestos para su uso y
aprovechamiento y no aparentes, las que no presentan signo exterior de su
existencia”.

. Positivas o negativas: Se llama positiva la servidumbre que impone al duefio del
predio sirviente la obligacién de dejar hacer alguna cosa o de hacerla por si mismo, y
negativa la que prohibe al duefio del predio sirviente hacer algo que le serfa licito sin
la servidumbre. El Articulo 760 del Codigo Civil al respecto, indica: “Casos en que

puede imponerse. Puede imponerse la servidumbre forzosa de acueducto, para la
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conduccién de aguas destinadas a algin servicio de utlidad publica previa
indemnizacion. Puede imponerse también servidumbre forzosa de acueducto para
objetos de interés privado prévia indemnizaciéon, en los casos siguientes. 1.
Establecimiento o aumento de riegos; 2. Establecimiento de bafios y fabricas; 3.
Desecacion de lagunas y terrenos pantanosos; 4. Evasion o salida de aguas
procedentes de alumbramientos artificiales y 5. salida de aguas de escorrederas y
drenajes.

. Legales o voluntarias: Las servidumbres pueden establecerse por la ley (u otras

normas del ordenamiento juridico) o por la voluntad de los propietarios. Al respecto, el

Articulo 757 del Cédigo Civil indica: “Servidumbres voluntarias y legales. Las
servidumbres se derivan de la situacion natural de los predios de las obligaciones

impuestas por la ley o de la voluntad de los propietarios”.

Con respecto a la extinciéon de las servidumbres respecto de la servidumbre legal, el
Articulo 820 del Codigo Civil indica: “Prescripcion de las servidumbres legales. Las
servidumbres legales establecidas por utilidad publica o comunal, se pierden por el no
uso de cinco afios, si se prueba que durante este tiempo se ha adquirido por el que
disfrutaba aquellas, otra servidumbre de la misma naturaleza por distinto lugar’. En el
caso de las servidumbres voluntarias, estas se extinguen, de acuerdo al Articulo 817

del Codigo Civil en los siguientes casos:

1°. Por el no uso cuando la servidumbre fuere continua y aparente, por el no uso de
tfres afios, contados desde el dia en que dejo de existir el signo aparente de la

servidumbre. Cuando fuere discontinua o no aparente, por el no uso de cinco afios,
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sirviente acto contrario a la servidumbre, o por haber prohibido que se usare de ella. Si

no hubo acto contrario o prohibicion, aunque no se haya usado de la servidumbre, o si
hubo tales actos, pero continta el uso no corre el tiempo de la prescripcion. 2. Cuando
los predios llegaren sin culpa del duefio del sirviente a tal estado que no pueda usarse
la servidumbre. Si en lo sucesivo los predios vuelven a su estado anterior, de manera
que pueda usarse de ella, se restablecera a no ser que hayan transcurrido tres afos, o
que desde el dia que pudo volverse a usar. Haya pasado el tiempo suficiente para la
prescripcion. 3. Por la remisién gratuita u onerosa, hecha por el duefio del predio
dominante, y 4. cuando constituida en virtud de un derecho revocable, se vence el
plazo, se cumple la condicién o sobrevienen la circunstancia que debe poner término a

aquel.
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3. Elderecho real de garantia de la hipoteca

3.1 Definicion de hipoteca

“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 manos 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 obligacion.

Una hipoteca es un derecho real que se constituye mediante contrato que debe ser
inscrito en el Registro de la Propiedad para que tenga valor frente a terceros y sirve
para garantizar una deuda u obligacion y por tanto, puede ser un contrato accesorio o
bien principal. Asi las cosas, en el supuesto de que hubiere un contrato de crédito entre
un banco como acreditante y un acreditado, la hipoteca garantiza al acreditante el pago
del crédito mediante el remate judicial del bien, previa demanda y sentencia
condenatoria en contra del acreditado. Generalmente, el bien hipotecado suele ser el
inmueble objeto del crédito o bien un inmueble distinto de propiedad del acreditado o de

un tercero que hubiere aceptado constituir la hipoteca sobre su bien.

* www.wikipedia.com.Ithim. Enciclopedia de consulta. Dia de consulta: 4-5-2009.
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Guillermo Cabanellas?' define el derecho real como: “Potestad personal

mas cosas, objetos del derecho”.

Doctrinariamente los derechos Reales se clasifican en:

a)
b)
C)

d)

Derechos de goce y disposicion,
Derechos de goce
Derechos de garantia 'y

Derechos de adquisicion.

El Cédigo Civil enumera los derechos reales asi:

El autor Néstor Jorge Busto,? expresa que la hipoteca es:

Propiedad

Posesion

Usucapidén

Accesion

Usufructo, Uso y Habitacion
Servidumbres

Hipoteca y prenda.

sobre

“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 que -

*! Cabanellas, Guillermo. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pig. 456

* Ob. Cit. Pag. 467
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debidamente registrado- en caso de incumplimiento del débito, da derecho al acreedor
a perseguir la cosa en poder de quien se encuentre, ejecutarla y cobrarse con el

producido con prelacion sobre los demas acreedores”.

Asimismo Sanchez Roman *define la hipoteca como: “Un derecho real constituido en
garantia de una obligacién, sobre bienes inmuebles ajenos o derechos reales
enajenables que sobre bienes raices recaigan y que permanecen en la posesion de su
duefo, para satisfacer con el importe de la venta de éstos aquella obligacién cuando
sea vencida y no pagada”. Es la accion o efecto de poner una cosa debajo de otra, de
subsistuirla, anadirla o emplearla. De esta manera, hipoteca viene a ser lo mismo que
cosa puesta para sostener, apoyar y asegurar una obligacion”. Una hipoteca se define
empleando tres parametros:

. 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.

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

. El tipo de interés, que indica un porcentaje extra anual que se debe abonar al
banco anualmente en concepto de ganancias del mismo.

El tipo de interés puede a su vez ser:

s Fijo: Mantiene su valor a lo largo de todo el plazo del préstamo.

* Ob. Cit. Pag. 87
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estado actual de la economia. Generalmente se emplea algun indice economico como
el euribor, el Libor o el IRPH, al cual se le afiade un diferencial de forma que el interés

de la hipoteca siempre sea superior al indice de referencia.

“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 duefio de la finca es su representante y no
responde mas que del valor de &I”.*

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

son:

a) De la accién hipotecaria: Segun esta doctrina la accion 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 relacién obligatoria normal, el lado pasivo de las mismas esta

representada por el deudor, por la cosa que aparece gravada.

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

dentro de la Teoria general de las Obligaciones, pero da otras soluciones al

*! Valverde. Derecho civil. Tomo 11 Pag. 583
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problema, relativas a determinar por qué se puede dirigir la accion hipotecaria sin

consideracion alguna, incluso contra el tercer poseedor de la finca hipotecada.

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 que el titular de un
derecho de esta naturaleza, tiene facultad de perseguir, o de hacer valer su

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

La hipoteca en nuestra legislacién es considerada como derecho real, sin
embargo, como objeto de contrato se entiende que para su constitucion debe

llenarse los requisitos relativos a las obligaciones emanadas de contrato.

3.2 Caracteristicas del derecho real de la hipoteca

Dentro de las caracteristicas generales que emanan de la ley, se sefalan las

siguientes:

a)

b)

c)

Es un derecho real de garantia;

Grava un bien inmueble para garantizar el cumplimiento de una obligacién;

Generalmente siendo un contrato tiene caracter accesorio;



d) Establece una serie de derechos y obligaciones para el deudor y el acreedor;

e) Es la garantia que mayor aceptacién tiene en las actividades crediticias del pais;

f)  La hipoteca afecta unicamente los bienes sobre que se impone, sin que el

deudor quede obligado personalmente ni ain por pacto expreso;

g) La hipoteca es indivisible, y como tal subsiste integra sobre la totalidad de la

finca hipotecada aunque se reduzca la obligacion.

El autor Alfonso Brafias® dice que las caracteristicas relevantes del derecho real de

hipoteca son:

a) Afecta unicamente los bienes sobre que se impone, sin que el deudor quede

obligado personalmente ni ain por pacto expreso.

b) La constitucion de la hipoteca de derecho al acreedor, para promover la venta

judicial del bien gravado cuando la obligacion sea exigible y no se cumpla.

c) La hipoteca es indivisible y como tal, subsiste integra sobre la totalidad de la

finca hipotecada aunque se reduzca la obligacion.

* Derecho civil. Ob. Cit. Pag. 98



d)

Syt

Quien hipotecare un bien sobre el cual tuviere un derecho eventual limitado, o

sujeto a condiciones suspensivas, rescisorias o resolutorias, que consten en el
Registro de la propiedad, lo hace con las condiciones o limitaciones a que esta

sujeto ese derecho aunque asi no se exprese.

La constitucion y aceptacion de la hipoteca deben ser expresas (Art. 841) (Esta

caracteristica se refiere al acto de formalizacién de la hipoteca).

3.3 Bienes sobre los que recae la hipoteca

Esencialmente recae sobre bienes inmuebles, y puede ser sobre una o varias fincas.

El Articulo 822 del Cédigo Civil sefiala: “La hipoteca es un derecho real que grava un

bien inmueble para garantizar el cumplimiento de una obligacion”.

3.4 Extension de la hipoteca

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

Las accesiones naturales o mejoras

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

A los derechos del deudor en los excesos de la superficie del inmueble.

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

debidas al propietario por seguros, expropiacion forzosa o dafos y perjuicios, y
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5. Alas servidumbres y demas derechos reales a favor del inmueble.

3.5 Bienes que no pueden hipotecarse

En forma concreta el Articulo 838 del Codigo Civil regula:  Bienes que no puede

hipotecarse:

1. Elinmueble destinado a patrimonio de la familia y

2. Los bienes adquiridos por herencia, legado o donacion, cuando el causante haya
puesto dicha condicion, pero ésta no podra exceder del término de cinco afios.
Para los menores de edad, dicho término se cuenta desde que cumplan la

mayoria de edad.

3.6 El saldo soluto e insoluto

El saldo en términos generales, 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
aun 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 sino el saldo que permanece deudor. Saldo vencido Aquel saldo
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.
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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 porque entre otras cosas se establece las
caracteristicas de la instituciéon de la hipoteca, y una de ellas es que ésta no tiene
saldo insoluto, por lo que es preciso determinar en qué consiste el saldo soluto y el
saldo insoluto, y ello, con relacién precisamente a las incongruencias que se

abordaran mas adelante.

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 Cadigo Civil respecto a la hipoteca sefala: “No hay saldo insoluto.
La hipoteca afecta unicamente los bienes sobre que se impone, sin que el deudor

quede obligado personalmente ni alin por pacto expreso”.

De igual manera, el Articulo 881 del Codigo Civil con respecto a la prenda y el saldo
insoluto sefala:  “La prenda afecta Unicamente los bienes sobre que se impone,
cualquiera que sea su poseedor, sin que el deudor quede obligado personalmente,

salvo pacto expreso”.

Al respecto, “El Cédigo del afio 1933, introdujo importantes reformas al tratado de la

hipoteca y cred la prenda sin desplazamiento, antes conocida en nuestro derecho. La
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supresion del saldo insoluto en el remate de los bienes hipotecados como
consecuencia de la exclusiéon de la responsabilidad personal del deudor propuesta por
nosotros, a la Comision de legislacion de la Asamblea Nacional Legislativa en 1932,
fue aceptada e incluida entre otras modificaciones, en el Cédigo Civil promulgado en
1933. La comision agregdé a lo propuesto la frase “ni aun por pacto expreso’,
realmente necesaria para impedir que el precepto sea burlado por un aparente
consentimiento del deudor debido a la presion del acreedor, la misma disposicion fue
aplicada a la prenda pero sin el complemento agregado a la hipoteca. La mencionada
comision legislativa en su dictamen se expreso asi: ‘Lo mas saliente de la reforma es
haber convertido el contrato de hipoteca de accesorio en principal, recayendo sobre el
inmueble hipotecado la responsabilidad del pago con exclusiéon de la garantia personal

del deudor”.®

3.7 La prenda y la diferencia entre la hipoteca y la prenda como derechos

reales de garantia

En primera instancia conviene sefalar que la prenda es otro derecho real que
garantiza el cumplimiento de una obligacion. El Articulo 880 del Cadigo Civil sefiala:
“Concepto. La prenda es un derecho real que grava bienes muebles para garantizar el

cumplimiento de una obligacién”.

Existe una clasificacion legal y doctrinaria acerca de la prenda, y esta puede ser:

a) Prenda de créditos;

** Exposicién de motivos del Cadigo Civil guatemalteco.
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b) Prenda de facturas;

¢) Prenda constituida por un tercero;
d) Prenda agraria;

e) Prenda ganadera e industrial;

f) Prenda abierta; y

g) Prenda de inventarios.

Existe un caracter supletorio respecto a la prenda con relacion a la hipoteca en cuanto
a la normativa de conformidad con el Cédigo Civil. Asi también, dentro de las

diferencias y similitudes mas esenciales de describir, se encuentran las siguientes:

a) Sibien en ambas instituciones se pretende que se garantice el cumplimiento de
una obligacion, en la hipoteca esta se hace a través de bienes inmuebles

esencialmente, sin embargo, en la prenda, es con relacion a los bienes muebles:

b)  Tanto en la hipoteca como en la prenda, existen derechos y obligaciones para las

partes intervinientes:

¢) Existe mucha similitud en la forma de constitucién tanto de la prenda como de la

hipoteca;

d) En ambos casos, es necesaria la inscripcién registral, aunque para algunas

clases de prenda no es imprescindible.



3.8 Ejecucion de la hipoteca

Cuando se habla de ejecucion, es a través de un proceso eminentemente judicial. En el
tema del derecho de garantia de hipoteca, para el acreedor constituye un derecho
promover la “venta judicial” del bien gravado cuando la obligacion sea exigible y no se ha

cumplido.

3.8.1 Definicion del proceso de ejecucién

Segun Andrés de la Oliva, es una serie o sucesion de actos mediante los cuales la
Administracién de Justicia, ante el Derecho del caso concreto ya dicho por ella misma
o suficientemente expresado por otros medios, incide, usando de su potestad coactiva
y coercitiva, en la esfera de la realidad material, venciendo las resistencias que se
opongan a su transformacion conforme al Derecho o creando los presupuestos,

requisitos y condiciones para que lo juridico se haga real.

Como ha quedado establecido, la ejecucion es una accion de ejecutar, realizar,
cumplir, hacer efectivo y dar realidad a un derecho. Cabanellas, expresa que ejecucion
es la efectuacion, realizacion, cumplimiento, accién o efecto de ejecutar o poner por
obra una cosa. La palabra apremio, manifiesta el tratadista Cabanellas, “es el
mandamiento del juez, en fuerza de la cual compete a uno a que haga o cumpla
alguna cosa. Se puede inferir que el juicio ejecutivo en la via de apremio, es aquel por

el cual el actor asistiéndose de un derecho hace efectivo éste por medio de un
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mandamiento de juez competente, compeliendo al demandado para que cumpla con la

obligacion pactada.”?’

El juicio ejecutivo también conocido como ejecucion forzosa es en el que no se declara
un derecho alguno, sino la realizacion de un hecho, es decir, que el derecho ya esta
preestablecido sélo que no se ha realizado la accion o el hecho, que en este caso,
seria el pago de la obligacion alimenticia, por lo tanto, el derecho que le asiste al
acreedor es el de exigir el pago al deudor, quien de antemano se ha comprometido
con su obligacion, dara lugar para que el acreedor se convierta en actor en el juicio
ejecutivo. El titulo ejecutivo, segun Cabanellas, “es un elemento constitutivo de la
accion, mientras que para Carnelutti es la prueba documental del crédito. Por otra
parte, el mismo tratadista manifiesta que titulo ejecutivo es el que trae aparejada
gjecucion. Citando a Zabzucchi dice que el titulo ejecutivo es una condicién requerida
para el ejercicio de la accion. El titulo ejecutivo constituye un presupuesto procesal, es
decir, que dicho titulo o documento ejecutivo tendra que llenar ciertos requisitos, para

poder ejercitar la accién, por lo que el titulo tendra un caracter autoritario.”®

En conclusion, el titulo ejecutivo es el elemento esencial, primordial para que la parte
actora o acreedora pueda obligar al demandado a cumplir con su obligacion
manifestada en dicho titulo, que es la ejecucion certera a favor del acreedor. Dentro de
las fases importantes en la ejecucién en la via de apremio, de conformidad con la ley,

se encuentran:

= Cabancllas, Guillermo. Diccionario de derecho usual. Pdg. 635
** Ob. Cit. Pag. 655
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La demanda: Alsina, citado por Mario Aguirre Godoy define demanda como “acto
procesal por el cual el actor ejercita una acciéon solicitando del tribunal la
proteccion, la declaracién o la constituciéon de una situacion juridica. Para
Chiovenda, la demanda judicial es el acto con que una parte actor, afirmando la
existencia de una voluntad concreta de la ley que le garantiza un bien, declara la
voluntad de que la ley sea actuada frente a otra parte denominada demandado, e

invoca para ese fin la autoridad del 6rgano jurisdiccional.”

Para plantear la demanda en la via de apremio, se debe cumplir con los requisitos
establecidos en los Articulos 61 y 106 del Codigo Procesal Civil y Mercantil. En
cuanto al ofrecimiento de la prueba no puede considerarse necesario, ya que no
se trata de un proceso de cognicion. Basta con acompaniar el titulo ejecutivo en
que se funde la pretension ejecutiva. Conforme el Articulo 294 del Coédigo
Procesal Civil y Mercantil, procede la ejecucion en la via de apremio, cuando se
pida con base en los titulos que se puntualizan en dicha norma y siempre que
traigan aparejada la obligacion de pagar cantidad de dinero, liquida y exigible. Se
refiere esta norma a ejecuciones de obligaciones dinerarias y se establece como
condicion que la obligacion sea liquida, es decir, que no esté sujeta a liquidacion
previa, y ademas sea exigible, o lo que es lo mismo, que sea de plazo vencido, o
bien si se trata de una obligacién con2dicional, que se haya cumplido o realizado
la condicion. Al respecto, el Articulo 294 numeral 3 se refiere exclusivamente a los

créditos hipotecarios.
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Mandamiento de Ejecucion y embargo: Promovida la ejecucién en la via d:e
apremio, el juez calificara el titulo en que se funde, y si lo considera suficiente,
despachara mandamiento de ejecucién, ordenando el requerimiento del obligado
y el embargo, la obligacion que estuviere garantizada con prenda o hipoteca,
porque en éstos casos solo se notifica la ejecucién y se sefiala de una vez dia y
hora para el remate de los bienes dados en garantia. En todo caso, puede el
ejecutante solicitar las medidas cautelares que autoriza el Codigo Procesal Civil y

Mercantil, de acuerdo al Articulo 297.

Para llevar a cabo el requerimiento y embargo, el juez puede designar un notario,
si lo pide el ejecutante. En esta una de las formas en que nuestra legislacion ha
ampliado la funcion del campo notarial. También, puede el juez, y es lo usual,
nombrar un ejecutor que es uno de los empleados del tribunal, para hacer el
requerimiento y embargo, o el secuestro en su caso. El ejecutor requerira de
pago al deudor, lo que hard constar por razén puesta a continuacion del
mandamiento.  Si no se hiciere el pago en el acto, procedera a practicar el
embargo, de conformidad con lo que establece el Articulo 298 del Codigo
Procesal Civil y Mercantil. Puede ocurrir que por alguna circunstancia el deudor
no se encontrare o no se supiere su paradero. En éste Ultimo caso, se permite
que el requerimiento y el embargo se haga por medio del Diario oficial, conforme
lo establece el Articulo 299 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, pero, a juicio de
la autora, el juzgador tiene la obligacion de determinar, si efectivamente el que
haya de ser requerido no se encuentra en el pais, o bien se encuentra en lugar

distinto, lo cual, en areas del principio de defensa, tendria que hacérselo saber a
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VI,

la parte actora, para que ésta sefiale donde pueda ser requerido de conformidad

con la ley.

Designacion de bienes: El acreedor tiene derecho a designar los bienes en que
haya de practicarse el embargo, pero el ejecutor no embargara sino aguellos que
a su juicio, sean suficientes para cubrir la suma por la que se decreto el
embargo, mas un diez por ciento para la liquidacién de costas, de conformidad

con lo que establece el Articulo 301 del Codigo Procesal Civil y Mercantil.

Medidas precautorias: En primer lugar, debe nombrarse a alguien para que
desemperfie el cargo de depositario, conforme lo establece el Articulo 305 del
Caodigo procesal Civil y mercantil, cuando las ejecuciones se refieren a embargos
de crédito, que pertenezcan al deudor, ejecutante queda autorizado para ejercer
judicial o extrajudicial, los actos necesarios a efecto de impedir que se perjudique
el crédito embargado siempre que haya omision o negligencia de parte del
deudor, de conformidad con lo que establece el Articulo 302 del Codigo Procesal
Civil y Mercantil. El Articulo 304 del mismo cuerpo legal, en lo relativo al
embargo de créditos y que se refiere a los créditos garantizados con prenda o
hipoteca, y en éstos casos, se intimara a quien detenta la cosa dada en prenda
para que no lleve a cabo la devolucion de la cosa sin orden de juez, si el crédito
esta garantizado con hipoteca, el embargo debe anotarse en el Registro de la
Propiedad Inmueble. El Articulo 303 del mismo cuerpo legal, establece que el
embargo apareja la prohibicién de enajenar la cosa embargada, de tal manera

que no puede enajenar la cosa objeto de la traba porque tiene prohibido hacerlo.
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vii.

viil.

Facultades de administraciéon: El deudor pierde estas facultades porque la cosa
embargada debe ser puesta en depoésito o en intervencion. Asi lo establece el
Articulo 305 del Codigo Procesal Civil y Mercantil cuando dispone que el ejecutor
nombrara depositario de los bienes embargados a la persona que designe el
acreedor y que solo a falta de otra persona de arraigo, podra nombrarse al

acreedor depositario de los bienes embargados.

Oposicion:  Cuando se promueve la ejecucion en la via de apremio, el juez
califica el titulo y si lo considera suficiente, despacha mandamiento de ejecucién
y ordena el requerimiento del obligado y el embargo de bienes. Este
requerimiento y embargo no es necesario cuando se trata de obligaciones
garantizadas con prenda o hipoteca de conformidad con lo que establece el
Articulo 297 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil. Los tribunales conceden
audiencia al ejecutado por tres dias para que en ese plazo dentro del cual el

ejecutado pueda hacer valer las limitadas excepciones que el Cédigo establece.

La oposicion del demandado solo puede hacerse mediante la interposicion de
excepciones que destruyan la eficacia del titulo y se fundamenten en prueba
documental, siempre que se interpongan dentro del tercero dia de ser requerido
o notificado el deudor, conforme lo establece el Articulo 296 2°. Parrafo del
Codigo Procesal Civil y Mercantil. Se debe tener presente que los titulos
ejecutivos puntualizados en el Articulo 294 del Codigo Procesal Civil y Mercantil,
pierden su fuerza ejecutiva a los cinco afios, si la obligacion es simple y a los

diez afos, si hubiere prenda o hipoteca. Es mas limitada la interposicién de las
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excepciones cuando se trata de ejecutar sentencias o laudos arbitrales, porque
solo e admitiran excepciones nacidas con posterioridad a la sentencia o el laudo,
de conformidad con lo que establece el Articulo 295 del Cédigo Procesal Civil y
Mercantil y tiene que basarse en prueba documental que destruya la eficacia del
titulo. Las oposiciones que se hagan valer se tramitaran por procedimiento de los
incidentes, de conformidad con lo que regulan los Articulos 135 al 140 de la Ley
del Organismo Judicial. La resolucién que se dicta tiene la forma de un auto,
pero produce los efectos de una sentencia y que en caso de declararse

procedentes, termina la discusion sobre la oposicion sin ulterior recurso.

Tasacion y remate: El Codigo Procesal Civil y Mercantil establece que practicado
el embargo se procedera a la tasacion de los bienes embargados, lo que puede
hacerse por expertos nombrados por el juez, quien puede designar a uno solo, si
fuera posible, o varios si hubiere que valuarse bienes de distinta o en diferentes
lugares, de conformidad con lo que establece el Articulo 312 del Cédigo Procesal
Civil 'y Mercantil. El juez ordena la venta de los bienes embargados,
anunciandose tres veces, por lo menos, en el Diario Oficial y en otro de los de
mas circulacion. Ademas, la venta se anunciara por edictos fijados en los
estrados del tribunal si fuere el caso, en el juzgado menor de la poblacién a que
corresponda el bien que se subasta, durante un término no menor de quince
dias. El término para el remate es de quince dias, por lo menos, y no puede ser
mayor de treinta dias, conforme lo establece el Articulo 313 del Codigo Procesal
Civil y Mercantil. Estos avisos deben contener una descripcion detallada del bien

0 bienes que deban venderse, de su extension, linderos y cultivos, el
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departamento y municipio donde estén situados, los gravamenes que tengan, los
datos de su inscripcion en el Registro de la propiedad, el nombre y la direccién
de la finca, el nombre del ejecutante, el precio base del remate de la finca, el dia
y la hora sefialados para el mismo, la némina de los acreedores hipotecarios y
prendarios, si los hubiere, el monto de sus créditos, y el juez ante quien se debe
practicar el remate. Se omitira el nombre del ejecutado, conforme lo establece el
Articulo 314 del Codigo Procesal Civil y Mercantil. El Articulo 315 del mismo
cuerpo legal, estipula que el mecanismo del procedimiento de la subasta y su
desarrollo es basado por la oposicién o pugna entre los aspirantes, determinada
por sus ofertas hasta que el juez declare fincado el remate en el mejor postor.
Ademas esta disposicion solo admitira postores que en el acto de la subasta
depositen el diez por ciento del valor de sus ofertas, salvo que el ejecutante los
releve de esta obligacion. Si fueren varios los bienes que se rematan, seran
admisibles las posturas que por cada uno de ellos se hagan, separadamente.
También dispone este articulo que fincado el remate en el mejor postor, se
devolveran a los demas los depositos que hubieren hecho, y que el postor y el
ejecutante pueden convenir, en el acto del remate, las condiciones relativas a la
forma de pago. El subastador esta obligado a cumplir con las condiciones a que
se obligo en el remate, y si no lo hiciere, perdera en favor del ejecutante, y con
abono a la obligacion por la que se ejecuta, el depésito que hubiere hecho para
garantizar su postura y quedard ademas, responsable de los dafios y perjuicios
que causare, de conformidad con lo que establece el Articulo 317 del Cédigo
Procesal Civil y Mercantil.  Para que el subastador pueda cumplir con su

obligacién es necesario que se proceda a la liquidacion de la deuda. Esta
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liquidacion se lleva a cabo de conformidad con lo establecido en el Articulo 580
del Codigo Procesal Civil y Mercantil, por la via incidental. Terminada esta fase
de liquidacion del adeudo, en el auto que la apruebe, el juez sefalara al
subastador un término no mayor de ocho dias, para que deposite en la Tesoreria
del Organismo Judicial el saldo que corresponda. Si el subastador no cumpliere,
perdera en favor del ejecutante y con abono a la obligacion que se ejecuta, el
depésito que hubiere hecho para garantizar su postura y quedara como
responsable de los darfios y perjuicios. El juez sefialara nuevo dia y hora para el

remate, conforme los Articulos 319 y 323 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

Durante el remate puede ocurrir que se haga valer el derecho de tanteo, el cual
se puede ejercer, antes de que el juez declare fincado el remate, en el siguiente
orden: los comuneros, los acreedores hipotecarios, segin sus grados y el
ejecutante. Pudiera suceder que no se presentaran interesados al acto de
remate, y esta situacion la prevé el Articulo 318 del Codigo Procesal Civil y
Mercantil, si el dia sefialado para el remate no hubiere postores por el sesenta
por ciento, se sefalard nueva audiencia para la subasta, por la base del sesenta
por ciento y asi continuarad bajando cada vez un diez por ciento. Si llegare el
caso de que ni por el diez por ciento haya habido comprador, se hara un tltimo
sefialamiento, y sera admisible entonces, la mejor postura que se haga,
cualquiera que sea. En cualquier caso, el ejecutante tiene derecho de pedir que
se le adjudique en pago los bienes objeto del remate por la base fijada para éste,

debiendo abonar la diferencia si la hubiere.
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Si el procedimiento de la subasta se ha desarrollado conforme a los puntos que se
han expresado, puede ocurrir, o bien que la venta judicial se lleve a cabo con
cualquiera de los postores o subastadores, como les llama el cédigo, o que los
bienes se adjudiguen al ejecutante. En esas situaciones, si se llegara a otorgar la
escritura traslativa de dominio, en el primer caso, el acto sera de compraventa
judicial y en segundo, de adjudicacion judicial en pago. Consecuentemente, el

adquiriente sera llamado rematario o adjudicatario respectivamente.

Cuando los bienes embargados consisten en dinero efectivo o en depdsitos
bancarios, no se lleva a cabo el acto de subasta, sino que se impcne la
adjudicacion forzosa, y por ello, firme el auto que apruebe la liquidacién, el juez
ordenara que se haga el pago al acreedor, de conformidad con lo que establece el

Articulo 320 del Codigo Procesal Civil y Mercantil.

Si se trata de bienes muebles, en rigor, no es necesario el otorgamiento de
escritura traslativa de dominio, ya que por su naturaleza, basta la entrega de los
mismos. Pero el Articulo 324 del Coédigo Procesal Civil y Mercantil no hace
ninguna referencia, el cual establece que el juez sefalara al ejecutado el término
de tres dias para que se otorgue la escritura traslativa de dominio y, en caso de

rebeldia el juez la otorgara de oficio.
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CAPITULO IV

4. El saldo insoluto en el derecho real de garantia de hipoteca, la incongruencia
en el caso de los registradores de la propiedad y la necesidad de abrogacion

del Articulo 1230 del Cédigo Civil

4.1 Aspectos generales de la problematica planteada

El Articulo 1230 del Decreto Ley 106 Codigo Civil, se refiere a las garantias con
hipoteca o fianza que deben prestar los registradores de la propiedad antes de entrar a
ejercer sus cargos, concretamente establece: “Si la garantia fuere hipotecaria y
quedare un saldo insoluto al rematarse el inmueble, el registrador respondera con sus
demas bienes por dicho saldo”. En caso de quedar saldo insoluto al ejecutarse la

hipoteca, al registrador se le exige que responda con sus demas bienes por dicho saldo.

Ahora bien, respecto al derecho real de garantia con hipoteca considerando que se
refiere a normas de caracter especial o especificas, la contenida, por ejemplo en el
Articulo 823 del Codigo Civil, que claramente establece que “La hipoteca afecta
unicamente los bienes sobre que se impone, sin que el deudor quede obligado
personalmente ni aun por pacto expreso”. Por lo tanto el articulo en mencién no se
ajusta a las normas que regulan la Hipoteca. En otras palabras, no existe, no hay

saldo insoluto.
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b)

De conformidad con lo anterior, es importante efectuar el siguiente analisis:

En los derechos reales, como sucede en el caso de la hipoteca precisamente
obedece a que el bien constituye una garantia de pago en caso de
incumplimiento de la obligacién, o sea, que no afecta en forma directa a
derechos personales, como en el caso del deudor. De esta manera se justifica el
hecho de que respecto a los bienes que estan afectos a la garantia hipotecaria,
en los procesos de ejecucion, casi siempre no se solicitan medidas cautelares al

deudor.

Como regla principal y que se encuentra establecido en sus normas especiales
que tienen prioridad sobre las generales, se establece que en los derechos
reales de hipoteca, NO EXISTE SALDO INSOLUTO, es decir, el monto de dinero
que esta pendiente para dar cumplimiento definitivo a la obligacion, porque si a la
fecha de ello, no estuviere cancelada totalmente Ia obligaciéon y en las

condiciones pactadas, la garantia es el bien hipotecado.

Por ello, también, la ley le da el derecho al acreedor hipotecario a que pueda
promover la venta judicial del bien gravado, claro esta, previamente a través de
un proceso de ejecucion de conformidad con las normas adjetivas, cuando la

obligacion sea exigida y no se cumpla.
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g)

h)

También se justifica el hecho de que no exista un saldo insoluto porque la ley en
las normas especiales del Codigo Civil prevé los casos de pago por

indemnizaciones.

Otra garantia que tiene el acreedor, es que a través del documento publico
correspondiente, la aceptacion de las condiciones ha sido expresa por parte de

ambos, y fundamentalmente del deudor.

Otra circunstancia a considerar del porque la ley en materia de hipoteca
establece que no existe un saldo insoluto, es que cuando existe insuficiencia de
la garantia por diversidad de circunstancias, y fundamentalmente porque
disminuyo el valor del inmueble objeto de hipoteca, entonces, la ley le faculta al
acreedor a exigir del deudor que se mejore la garantia hasta hacerla suficiente

para responder de la obligacion.

Cuando surge el remate de un bien hipotecado, se procede a la cancelacion de

los gravamenes y la correspondiente inscripcion registral.

Incluso, tal como lo prevé la ley, se le otorga el derecho al acreedor sobre el cual
se adjudico el bien rematado judicialmente, a que cancele las hipotecas

anteriores.



i)  También se prevé el pago de los gastos de las deudas de seguros, de
procedimiento ejecutivo, del monto adeudado de los acreedores, la deuda por
contribuciones de la finca o fincas objeto de la ejecucion, correspondiente a los
ultimos cinco arfios, en general, se pretende cubrir todos los gastos generados de

la obligacién principal y de la cual no fue cumplida.

)] Por todo lo anterior, y tal como se demostrara mas adelante, la norma contenida
en el Articulo 1,230 del Cadigo Civil, contraria el derecho real de garantia, pues
precisamente refiere que al saldo insoluto que quedare en caso de remate
judicial, pero como ya se ha evidenciado, este no debe existir, y por lo tanto, al
existir incongruencia entre normas del mismo nivel jerarquico, la relacionada al

articulo 1,230 del Codigo Civil debe ser abrogada.

4.2 El saldo insoluto en el derecho real de garantia y la incongruencia entre los

Articulos 1230 y 823 del Cédigo Civil

4.2.1 Aspectos considerativos

La institucion del Registro General de la Propiedad cumple una importante funcién
como garantia y seguridad de los derechos de propiedad de los ciudadanos. “Se
refiere al conjunto de principios y normas destinados a reglar la organizacion vy el
funcionamiento de los organismos estatales encargados de receptar
fundamentalmente los actos y documentos concernientes a los derechos reales o los

que afectan, relativos a los inmuebles, asi como también las formas y resultado de
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tales registraciones y, por ultimo, los efectos y consecuencias juridicas que se derivan

de ella”.?®

Villaro, citado por Garcia Cuevas, lo define como “el conjunto de normas y principios
qgue regulan la organizacién, el funcionamiento y los efectos de la publicidad registral,
en funcion de la constitucion, transmision, modificacion y extincion de los derechos

reales sobre inmuebles” *°

“El inicio del Registro de la Propiedad data del afio 1776,
naciendo con el nombre de Registro Hipotecario, fundado por el Rey de Espafia Don
Carlos |l, este sistema se mantuvo hasta el dia |5 de septiembre de 1877, cuando el
General Justo Rufino Barrios, Presidente de la Republica de Guatemala, suscribio el
Decreto 175 por medio del cual creo la institucion registral, regulando la propiedad
inmueble (A manera de acotacién, cuando se menciona que los procedimientos

registrales en Guatemala, fueron practicamente los mismos durante un poco mas de

I8 afios, el punto de partida lo constituye 1877”.%

El Registro de la Propiedad es un érgano administrativo de caracter publico el cual
garantiza la seguridad de los derechos adquiridos y la seguridad en la disposicion de
los mismos, es decir seguridad en el trafico juridico. Nuestra administracién publica lo
situa administrativamente dentro de la esfera del Ministerio de Gobernacion (Articulo
19 de la Ley del Organismo Ejecutivo) pero la inspeccion técnica corresponde al
organismo Judicial, (Articulo 1217 y 1219 del Cédigo Civil). El derecho Civil, en su

parte correspondiente, rige el trafico de bienes (eminentemente inmuebles) y que

Gama Cuevas, Héctor. Instrumentacion y registracion. Revista Notarial 1990. Pég. 78
* Garcia Cuevas, [éctor. Instrumentacitn ¥y registracion. Ob. Cit. Pag. 92
°! Registro General de la Propiedad. Informe de gestidn 1996-1999. Pag, 11
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opera a través del registro de la Propiedad se le denomina Derecho Inmobiliario. Roca
Sastre define al derecho inmobiliario como el conjunto de Normas que regulan los
derechos reales inscribibles que determinan los efectos que las acciones personales

adquieren contra terceros, por su inscripcion y fijan la prohibicion de disponer.

La norma constitucional que fundamenta al Registro General de la Propiedad es el
Articulo 230 de la Constituciéon Politica de la Repliblica de Guatemala. El Codigo Civil
actual en el libro IV (del Registro de la Propiedad), titulo primero (De la inscripcién en
general), capitulo | (De los titulos sujetos a inscripcion), nos brinda un concepto de
Registro de la Propiedad el cual reza textualmente “El Registro de la Propiedad es una
institucién publica que tiene por objeto la inscripcidn, anotacion y cancelacién de los
actos y contratos relativos al dominio y demas derechos reales sobre inmuebles y
muebles identificables. Son publicos sus documentos, libros y actuaciones.”. El
Registro General de la Propiedad fue creado juntamente con el Cédigo Civil y de
Procedimientos en el afio 1877, segln el decreto 175 del Gobierno del General Justo

Rufino Barrios, el cual empezé a regir el quince de septiembre del mismo afio.

Este decreto vino a llenar la necesidad de seguridad juridica que hasta entonces no se
habia podido conseguir. Antes de que entrara en vigor el mencionado decreto lo que
existia era un Registro de Hipotecas, que no llenaba el gran desarrollo crediticio que
existia en la época, a raiz y en consecuencia de la mala organizacién del régimen
hipotecario existente. Como se indicd, la ley que dio vigencia al Cédigo de afio 1877

(decreto numero 175), fue el que dio vida al Registro de la Propiedad existente. Sin
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embargo, éste carecia de requisitos indispensables para su funcionamiento y

aplicacion.

Por tal razon este decreto quedd derogado con el decreto- ley numero 106 del afio de
1964, que en su parte considerativa, manifiesta lo siguiente: “CONSIDERANDO: Que
desde hace varios afos se ha sentido la urgente necesidad de reformar la legislacion
civii para adoptarla a los avances de la ciencia y a la natural evolucion de las

costumbres y demas relaciones sociales reguladas por esta rama del derecho...”

El Articulo 1124 del Cadigo Civil indica: “El Registro de la Propiedad es una institucién
publica que tiene por objeto la inscripcion, anotacion, y cancelacion de los actos y
contratos relativos al dominio y demas derechos reales sobre bienes inmuebles y

muebles identificables. Son publicos sus documentos, libros y actuaciones”.

Los titulos que deben ser inscritos en esta institucion, de conformidad con el Articulo

1125 del Cédigo Civil son los siguientes:

a) Los titulos que acrediten el dominio de los inmuebles y de los derechos reales

impuestos sobre los mismos;

b) Los titulos traslativos de dominio de los inmuebles y en los que se constituyan,
reconozcan, modifiqguen o extingan derechos de usufructo, uso, habitacion,

patrimonio familiar, hipoteca, servidumbre y cualesquiera otros derechos reales



d)

h)
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sobre inmuebles, y los contratos de promesa sobre inmuebles o derechos reales

sobre los mismos;

La posesion que conste en titulo supletorio legalmente expedido;

Los actos y contratos que transmitan en fideicomiso los bienes inmuebles o

derechos reales sobre los mismos;

Las capitulaciones matrimoniales, si afectaren bienes inmuebles o derechos

reales;

Los titulos en que conste que un inmueble se sujeta al régimen de propiedad
horizontal y el arrendamiento o sub arrendamiento, cuando lo pida uno de los
contratantes, y obligatoriamente, cuando sea por mas de tres afos o que se haya

anticipado la renta por mas de un afo;
Los ferrocarriles, tranvias, canales, muelles u obras publicas de indole
semejante, asi como los buques, naves aéreas, y los gravamenes que se

impongan sobre cualesquiera de estos bienes;

Los titulos en que se constituyan derechos para la explotacion de minas e

hidrocarburos y su transmision y gravamenes;
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i) Las concesiones otorgadas por el ejecutivo para el aprovechamiento de las

aguas;

) La prenda comun, la prenda agraria, ganadera, industrial o comercial;

k) La posesion provisional o definitiva de los bienes del ausente;

) La declaratoria judicial de interdiccion y cualquiera sentencia firme por la que se
modifique la capacidad civil de las personas propietarias de derechos sujetos a

inscripcion o la libre disposicidon de los bienes.

m) Los edificios que se construyan en predio ajeno con el consentimiento del
propietario los ingenios, grandes beneficios, desmontadoras y maquinaria
agricola o industrial que constituyan unidad econémica independiente del fundo

en que estén instaladas y

n) Los vehiculos automotores y demas muebles facilmente identificables por los

numeros y modelos de fabricacion.

El Articulo 1,230 del Coédigo Civil se encuentra contenido dentro de las normas que

corresponde a las funciones de los registradores de la propiedad. El Articulo 823 del

Cadigo Civil, se refiere a las normas que tratan el derecho real de hipoteca.
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En cuanto al primer caso, también es importante sefalar que el Articulo 1,124 regula
que el Registro de la Propiedad es una institucién publica que tiene por objeto la
inscripcion, anotacion y cancelacion de los actos y contratos relativos al dominio y
demas derechos reales sobre bienes inmuebles y muebles identificables. Son

publicos sus documentos, libros y actuaciones.

En esta Institucion, se deben inscribir:

a) Los titulos que acrediten el dominio de los inmuebles y de los derechos reales

impuestos sobre los mismos;

b) Los titulos traslativos de dominio de los inmuebles y en los que se constituyan,
reconozcan, modifiquen o extingan derechos de usufructo, uso, habitacién,
patrimonio familiar, hipoteca, servidumbre y cualesquiera otros derechos reales
sobre inmuebles, y los contratos de promesa sobre inmuebles o derechos reales

sobre los mismos:

c) Laposesion que conste en titulo supletorio legalmente expedido:

d) Los actos y contratos que trasmitan en fideicomiso.

Asi tambien, el Articulo 1,225 del Codigo Civil sefiala que cada registro estara a cargo

de un registrador propietario, nombrado por el Presidente de la Republica, mediante

acuerdo gubernativo a través del Ministerio de Gobernaciéon. Su permuta, traslado o
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cesacion seran acordados en la misma forma. Cada registro podra contar con uno o
varios registradores auxiliares designados por el registrador propietario bajo su
responsabilidad quienes firmaran las razones, documentos, asientos, inscripciones,
anotaciones y cancelaciones que determine dicho funcionario.  Cada registrador
auxiliar tendra las mismas calidades del registrador propietario, estara sujeto a las
mismas limitaciones y garantizara las responsabilidades en que pudiere incurrir, con
hipoteca o fianza. El registrador propietario fijara el importe de la garantia conforme al

criterio y limites a que se refiere el Articulo 1,228 de este Codigo”.

De conformidad con lo anterior, el cargo de registrador propietario tiene caracteristicas
bien peculiares con relacién a otros cargos publicos, si se considera que se le exige
que para el cumplimiento de sus obligaciones, y en garantia de las responsabilidades
que adquiere, en caso de estas se incumplan, tiene la obligacion de garantizarlo con
hipoteca o fianza. El monto precisamente lo regula el Articulo 1228 del Cédigo Civil al
sefialar que el Ministerio de Gobernacion fijara el importe de la garantia atendiendo a
la importancia del Registro entre mil y diez mil quetzales. En primer lugar, conviene
analizar que se le exige a este funcionario una garantia hipotecaria o prendaria, y por
otro lado, que no sea inferior a mil y superior a diez mil. Como todos saben, respecto
a la hipoteca, resulta muy dificil suponer que un funcionario para acceder a dicho
puesto, tenga que contratarse y que a través de una hipoteca o fianza, ponga
precisamente en peligro, su bien o bienes, a pesar de que el monto pudiera ser
irrisorio, de acuerdo a la realidad nacional y precisamente de acuerdo al sueldo que
devengan que se tiene conocimiento popularmente de que sobrepasa los setenta mil

quetzales mensuales, porque se complementa el salario base con dietas, y una serie
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de bonificaciones que de acuerdo a sus reglamentos y acuerdos se han establecido, y
que no se pretende ahondar en este tema, por no tener la importancia debida de

acuerdo al enfoque que se pretende dar a esta investigacién.

Es indudable reconocer que de acuerdo al presente andlisis, se le impone a este
funcionario un requisito adicional del que se le pudiere imponer a cualquier funcionario
publico, y esto quizas se debe a la importancia del cargo y a las responsabilidades que
adquiere, precisamente en el tema de los bienes inmuebles o muebles registrable. A
pesar de lo anterior, también, esta garantia impuesta a este funcionario se cancela
hasta un ano después de haber cesado en sus funciones, salvo que hubiere pendiente
alguna reclamacion en su contra, y aunado a lo anterior, también se pretende
adicionar lo contenido en el articulo objeto de analisis como es el 1,230 respecto a que
en el caso de la garantia hipotecaria y quedare un saldo insoluto, al rematarse el
inmueble que fue objeto de esta garantia, tiene que responder el registrador
propietario con sus demas bienes, y por ello, se dice con justa razon, de que es
totalmente incongruente y que limita derechos personales y de propiedad, en este
caso del registrador, cuando se le obliga legalmente a que responda por otros bienes
que tenga aunque no sean gravados, en caso de un saldo insoluto dentro de un
contrato de garantia hipotecaria, lo cual como se ha sefalado rifie totalmente con lo
establecido en las normas especiales para efectos de la hipoteca, en el Articulo 823

del Codigo Civil, ya citado.

Por otro lado, reforzando lo que se ha anotado anteriormente, el Decreto 2-89 del

Congreso de la Republica que regula la Ley del Organismo Judicial, tiene como
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fundamento armonizar las disposiciones fundamentales de organizacién y
funcionamiento del Organismo Judicial con el ordenamiento constitucional vigente,
dando mayor eficacia y funcionalidad a la administraciéon de justicia, constituyendo
entonces, por ello, un cuerpo legal técnico de gran valia y utilizacidén, especialmente

en cuanto a la interpretacién judicial.

De esa manera, el Articulo 1 de dicho decreto sefiala: “Normas generales. Los
preceptos fundamentales de esta ley son las normas generales de aplicacion,

interpretacion e integracion del ordenamiento guatemalteco”.

Por otro lado, el Articulo 10 de la misma ley, sefala: Interpretacion de la ley. Las
normas se interpretaran conforme a su texto segun el sentido propio de sus palabras,
a su contexto y de acuerdo con las disposiciones constitucionales. El conjunto de una
ley servird para ilustrar el contenido de cada una de sus partes, pero los pasajes

obscuros de la misma, se podran aclarar, atendiendo el orden siguiente:

a) Alafinalidad y al espiritu de la misma:;
b) A la historia fidedigna de su institucion:;
¢) Alasdisposiciones de otras leyes sobre casos o situaciones analogas;

d) Al modo que parezcan mas conforme a la equidad y a los principios generales

del Derecho.

Por ultimo, el Articulo 13 del mismo cuerpo legal sefiala: Primacia de las

disposiciones especiales. Las disposiciones especiales de las leyes, prevalecen sobre
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las disposiciones generales”. De conformidad con lo anotado anteriormente, quien
escribe es del criterio de que en el caso de la norma contenida en el Articulo 823 del
Cadigo Civil tiene el caracter especial de las normas que se refieren al derecho real de
garantia en el caso de la hipoteca, y que respecto a la norma contenida en el Articulo
1,230 del Codigo Civil que se refiere a los cargos de registradores y de los requisitos
que estos deben cumplir, como el caso de prestar garantia hipotecaria o prendaria
derivado de sus responsabilidades, constituye a pesar de que tienen el mismo nivel
jerarquico una norma general que debe atenerse en su interpretacion a las normas

especificas en materia como se dijo, del derecho real de garantia de la hipoteca.

4.2.2Propuesta de solucion

En virtud del analisis anteriormente establecido y conforme las respuestas dadas por
los entrevistados, resulta evidente de que al existir una antinomia de normas de igual
jerarquia, como principio general o regla general de interpretacion, debe atenderse a
las normas especiales, y que debe ser abrogada la misma, por cuanto, es suficiente lo

que se senalan los Articulos 1,225 y 1,228 del Codigo Civil, que dicen:

a) Articulo 1,225, en su parte conducente: “...Cada registrador auxiliar tendra las
mismas calidades del registrador propietario, estara sujeto a las mismas
limitaciones y garantizara las responsabilidades en que pudiera incurrir, con
hipoteca o fianza.  El registrador propietario fijara el importe de la garantia

conforme al criterio y limites a que se refiere el Articulo 1,228 de este Cadigo.



b)

El Articulo 1,228 del Codigo Civil indica: Los registradores antes de entrar a
ejercer sus cargos, garantizaran las responsabilidades en que pudieren incurrir,
con hipoteca o fianza. El Ministerio de Gobernacion fijara el importe de la

garantia atendiendo a la importancia del Registro entre mil y diez mil quetzales.

Dentro de los fundamentos de la abrogacién de esta norma, se encuentran como

principales los siguientes:

De conformidad con el Articulo 4 constitucional, todos los seres humanos,
hombres y mujeres tienen los mismos derechos y oportunidades. En ese
sentido, el principio de igualdad, también debe ser aplicado para casos
especificos, como sucede en materia de los derechos reales de garantia como la
hipoteca o la prenda, el caracter de sus normas tienen aplicacién general a todos

los ciudadanos de la Republica de Guatemala.

El derecho real de garantia como sucede en el caso de la hipoteca, precisamente
grava un bien inmueble o varios bienes inmuebles, precisamente para garantizar

el cumplimiento de las obligaciones y se refiere a un contrato..

En caso de incumplimiento de las obligaciones contractuales con garantia
hipotecaria de cualquier tipo, faculta al acreedor hipotecario a promover la venta
judicial del bien gravado cuando la obligacién sea exigible y no cumplida, por
ello, en este caso, no existe saldo insoluto, porque la hipoteca constituida afecta

Unica y exclusivamente los bienes sobre los que se imponen, sin que el deudor
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quede obligado personalmente ni aun por pacto expreso, y en el caso de la
norma contenida en el Articulo 1,230 del Cadigo Civil, se ha excedido el
legislador cuando impone al funcionario que opta al cargo de registrador
propietario o auxiliar, a que si la garantia fuere hipotecaria, asumiendo a que si
existiere un saldo insoluto al rematarse el inmueble, tiene que responder el
registrador no solo con el bien que fue gravado para ese efecto, sino con sus
demas bienes por dicho saldo, a pesar también de que sus demas bienes son

inciertos, indefinidos, no gravados, etc.

En funcién de que exista una armonia dentro de las normas que pertenecen a un
mismo cuerpo legal, de conformidad con lo que para el efecto, sefialan los
Articulos 1, 10, 13 de la Ley del Organismo Judicial, encuentra que existe una
antinomia entre los Articulos 823 y 1,230 del Cdédigo Civil, por lo tanto, este

ultimo debera ser abrogado por el 6rgano competente.
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CONCLUSIONES

Existe incongruencia o antinomia entre normas del Cédigo Civil, respecto a los
Articulos 823 y 1,230, cuando se refiere al saldo insoluto, y a responder con
otros bienes adicionalmente al gravado con hipoteca. En este Ultimo caso,
impuesta a los funcionarios que optan al cargo de registradores propietarios y

auxiliares.

De conformidad con el Articulo 4 de la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, todos los seres humanos, hombres y mujeres, tienen los mismos
derechos y oportunidades. En ese sentido, el principio de igualdad, también
debe ser aplicado para casos especificos, como sucede en materia de los
derechos reales de garantia, como la hipoteca o la prenda; el caracter de sus
normas tiene aplicacion general a todos los ciudadanos de la Republica de

Guatemala.

El principio de propiedad, regulado en el Articulo 39 de la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala, establece que toda persona puede disponer
libremente de sus bienes, sin embargo, cuando en el caso del registrador
propietario y auxiliares, se pretende ampliar o extralimitarse la garantia
hipotecaria con respecto al saldo insoluto y respecto a otros bienes que no
hubieren sido gravados, existe incertidumbre con respecto a los bienes de dichos

funcionarios; limitando asi, la libertad de disposicién de los bienes.
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4. El legislador se ha excedido, cuando de conformidad con el Articulo 1,230 del
Caédigo Civil se impone al funcionario que opta al cargo de registrador propietario
o auxiliar, a que si la garantia fuere hipotecaria; asumiendo a que si existiere un
saldo insoluto al rematarse el inmueble, tiene que responder el registrador no
sélo con el bien que fue gravado para ese efecto, sino con sus demas bienes por

dicho saldo, a pesar también de que sus demas bienes son inciertos, indefinidos,

no gravados, etc.
8. El funcionario que asume como Registrador de la Propiedad, garantizando con

bienes, el desempefio de sus actividades, puede ejecutarse dicha garantia, en

caso de que exista incumplimiento en las funciones que le fueron confiadas.
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RECOMENDACIONES

El Legislativo tiene la obligacion de hacer una revisiéon de las normas que rigen
las distintas instituciones, como en el presente caso, la hipoteca; y determinar
que exista armonia entre otras que tengan relacion directa a estas primeras, con
el fin de que las leyes sean congruentes entre si; especialmente las del mismo

nivel jerarquico.

Las autoridades del Registro de la Propiedad, al establecer una revision de su
normativa, tendrian que tomar en consideracion que lo estipulado en la norma
contenida en el Articulo, 1230 del Cdédigo Civil que se refiere precisamente a sus
funciones y requisitos para optar al cargo, que se viola el derecho de igualdad y
el principio de interpretacion y jerarquia normativa; por cuanto establece dos
aspectos, lo relativo al saldo insoluto y a responder con otros bienes de una

obligacién hipotecaria.

Al revisar la normativa que regula lo concerniente al cargo de Registrador de la
Propiedad y los auxiliares, las autoridades del Registro de la Propiedad, y a nivel
legislativo, deben tomar en cuenta no menoscabar el principio de propiedad
privada, regulado en el Articulo 39 de la Constitucion Politica de la RepuUblica de

Guatemala, que protege la libre disposicién de bienes.

Al considerar la violacion de derechos y de normas hacia el Registrador de la

Propiedad, en cuanto a su interpretacion, debiera el Organismo Ejecutivo
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proponer una iniciativa de ley, con el objeto de abrogar el Articulo 1,230 del

Cédigo Civil.

Que al momento de emitir una ley, el Organismo Legislativo, o normativa por
parte de las autoridades del Registro de la Propiedad, que regule lo relativo a las
garantias que deben prestar el Registrador y los auxiliares; se consideren los
fundamentos constitucionales desarrollados en la presente tesis, tales como el
principio de igualdad, de propiedad privada; asi como los de los derechos reales,
regulados en el Codigo Civil, como la hipoteca y la prenda; y asi pueda existir

armonia, interpretacion y jerarquia de normas.
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1. Presentacion del trabajo de campo

El trabajo de campo, consisti6 en la realizacion de una entrevista a notarios en
gjercicio que acuden constantemente al Registro General de la Propiedad, escogidos
en forma aleatoria o al azar, y a continuacion se presentan los resultados del trabajo

realizado.

CUADRO No. 1
PREGUNTA: ;CONOCE USTED LOS REQUISITOS QUE SE LE IMPONEN A LAS
PERSONAS QUE SON ELEGIDAS COMO REGISTRADORES PROPIETARIOS Y

AUXILIARES EN EL REGISTRO GENERAL DE LA PROPIEDAD?

Respuesta Cantidad
Si 05
No 10
Total: 15

Fuente: Investigacién de campo, mayo afio 20009.

CUADRO No. 2
PREGUNTA: ;POR SU EXPERIENCIA Y CONOCIMIENTO PROFESIONAL, CREE
USTED QUE SE HA INCREMENTADO LAS SOLICITUDES DE REGISTRO DE

GARANTIAS HIPOTECARIAS?

90



Respuesta Cantidad

Si 15
No ' 00
Total: 15

Fuente: Investigacion de campo, mayo afio 2009.

CUADRO No. 3
PREGUNTA: (GENERALMENTE, CREE USTED QUE ESTE TIPO

INSCRIPCIONES REGISTRALES SE DEBEN A CREDITOS BANCARIOS?

Respuesta Cantidad
Si 10

No 03

No contesto 02
Total: 15

Fuente: Investigacion de campo, mayo afio 2009.

CUADRO No. 4

DE

PREGUNTA: (TENIA USTED CONOCIMIENTO QUE COMO PARTE DE UNO DE

LOS REQUISITOS SE LE IMPONEN A LOS REGISTRADORES PROPIETARIOS Y

AUXILIARES, LA PRESTACION DE GARANTIA EN CASO DE HIPOTECA O FIANZA

PARA EL CUMPLIMIENTO DE SUS RESPONSABILIDADES?
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Respuesta Cantidad

Si 05
No ' 10
Total: 15

Fuente: Investigacidn de campo, mayo afio 2009.

CUADRO No. 5
PREGUNTA: ;,SEGUN SU EXPERIENCIA, CREE USTED QUE PARA LA
INTERPRETACION DE LAS NORMAS SE DEBE ATENDER LO QUE ESTIPULA LA

LEY DEL ORGANISMO JUDICIAL?

Respuesta Cantidad
Si 15
No 00
Total: _ 15

Fuente: Investigacion de campo, mayo afio 2009.

CUADRO No. 6
PREGUNTA: ;CONSIDERA USTED QUE EN EL CASO DE LA GARANTIA
HIPOTECARIA EL SALDO INSOLUTO SE GARANTIZA PRECISAMENTE CON EL

MISMO BIEN, ES DECIR, NO EXISTE SALDO INSOLUTO?
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Respuesta Cantidad

Si 15
No ' 00
Total: 15

Fuente: Investigacion de campo, mayo afio 2009.

CUADRO No. 7

PREGUNTA: ; CONSIDERA USTED, QUE EN EL CASO DE LOS REGISTRADORES,
CUANDO GARANTIZAN CON HIPOTECA SUS RESPONSABILIDADES AL OPTAR
AL CARGO, LE DEBE SER APLICABLE PRECISAMENTE LO ASEVERADO EN LA

PREGUNTA ANTERIOR?

Respuesta Cantidad
Si 15
No 00
Total: 15

Fuente: Investigacion de campo, mayo afio 2009

CUADRO No. 8
PREGUNTA: LUEGO DE LA LECTURA DE LOS ARTICULOS 823 Y 1230 DEL
CODIGO CIVIL, ;CONSIDERA USTED QUE EXISTEN INCONGRUENCIAS

NOTORIAS?



Respuesta Cantidad

Si ' 10
No contesto 02
No 03
Total: 15

Fuente: Investigacion de campo, mayo afio 2009.

CUADRO No. 9

PREGUNTA: ; CREE USTED QUE VIOLA EL DERECHO DE PROPIEDAD Y LAS
NORMAS ESPECIFICAS SOBRE EL DERECHO REAL DE GARANTIA
HIPOTECARIA, EL HECHO DE QUE EN EL CASO DE LOS REGISTRADORES,
RESPONDAN TAMBIEN CON OTROS BIENES QUE NO FUERON GRAVADOS

INICIALMENTE, CUANDO EXISTIERA APARENTEMENTE UN SALDO INSOLUTO?

Respuesta Cantidad
Si 12
No 03
Total: 15

Fuente: Investigacion de campo, mayo afio 2009.
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CUADRO No. 10
PREGUNTA: ;CREE USTED QUE DEBIERA ABROGARSE O ELIMINARSE DEL
CODIGO CIVIL EL ARTICULO 1,230 POR SER INCONGRUENTE CON LAS DEMAS
NORMAS DE IGUAL JERARQUIA Y ESPECIFICAS SOBRE EL TEMA DE LOS

DERECHOS REALES DE GARANTIA?

Respuesta Cantidad
Si 13
No 02
Total: 15

Fuente: Investigacion de campo, mayo afio 2009.
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