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" "INTRODUCCION

. Me propuse elaborar como trabajo de tesis, el teme
denominado "FALTA DE POSITIVIDAD DE LA REGULACION LEGAL SOBRE
REDUCCION DE GARANTIA HIPOTECARIA", motivado porque en los diez
afios que desempefié los cargos de Comisario, Notificador, Oficial
¥y Secretario en diferentes Jjuzgados de primere instancia del
Ramo Civil de la ciudad de Guatemala, nunca tuve el privilegio
de tramitar un proceso de la via orsl de reduccién de garantia
hipotecaria, ni tuve c¢onocimiento que se haya tramitade algdn
proceso en dichos tribunales donde laboré, La reduccibn de
garentia hipotecasris, es -una institucién del Derecho Civil,
en donde tiene .la naturaleza de ser un derecho irrenunciable
para el deudor hipotecario y que dicho deudor puede solicitar
que una o varias fincas queden excluidas de lg deuda, en vista
que el crédito ha sido cancelado en mids del cincuenta por ciento
y que la finca o fincas que seguirdn gravadas guerden una justa
relacién con el saldo pendiente, Si el deudor y el acreedor
no se ponen de acuerde, sobre que fincas van a quedar excluidas
de la garantfia, se decidird judicialmente por medio del juicio
oral.

El presente trabajo ha sido desarrollade en forma breve
y sintetico, cuya redaccidn es sencille; mi intencibn era abarcar
en la posible todos los aspectos que comprendiere parte del
Derecho Civil Guatemalteco, 1la institucidén de la Hipoteca vy
sus antecedentes histéricos en el De’recho'Guatemalteco. asi
come un andlisis critice de 1la reduccién de 1la garantia
hipotecaria y su falta de positividad; y un estudio sobre los
expedientes planteados en los diferentes juzgados de primera
instancia del Ramo Civil de esta ciudad capital, sobre los
" juicios orales de reduccién de garantfas hipotecaria, asi como
las conclusiones a gque necesariamente se arriba después del
trabajo realizado.

Considero que es mnodesta la saportacién de mis ideas, que




quedan expuestas en el desarrollo del trabajo que me propuse
elaborar y espero que se cumpla con el objetivo que al
escribirlo se han propueste y que al mismo tiewpo sea de alguna
utilidad; de todas formas, ha s&idoe hecho con entusiasmo ¥

dedicacidn con la esperanza de obtener un resultado positive,



1. -CAPITULO PRIMERO

I.1 EL DERECHO CIVIL GUATEMALTECO
I.1.1. DEFINICION

En primer lugar, tenemos que ls palabra "ecivil" que
distingue la rama del Derecho que nos ocupa, etimolégicamente,
‘tiene muy poce relacidén con la naturaleza de la misma, circuns-
tancia que nos obliga a hacer un breve repaso histbrice de
1a significacibén que se le did especislmente en Roma. Es asi
como tenemos que, en sus origenes se utilizé con cuatro signifi-
cados: como Derecho Nacional, como Derecho Privade en su sentido
estricte, como conjunto de las leves opuestas al derecho
pretoriano 7y, como el Derecho que no podia recib;r una
denominaclidn especial (1).

En la Edad Media estuvo el Derecho Civil como sinénimo
de Derecho Romesno, afinales de la Edad Media, comprendid tante
el Derecho Privado come el Derecho Piblico, gquedando circuns-
crito con posterioridad, exclusivemente al campo del Derecho
Primado, constituyendo el conjuntoe de leyes que determinan los
derechos y obligaciones privadas de las personas entre si. Final-
mente tenemos que para Sanchez Romdn, es "E1 conjunto de
preceptos que determinan y regulan las relaciones de asistencia,
autoridad y obediencia entre los miembros de una familis y las
que existen entre los individues de una sociedad para la
proteccién de sus intereses particulares”. (2) De donde Puig
Pefia deduce que: "a) El Derecho Civil es sustancislmente Dereche
Privado; b) El Derecho Civil es un Derecho Privado de carécter
general; ¢) Que es un Derecho Privado Ordinarieo en relacién
con 1los denmés ramas del Derecho Privado". En conclusidn el

Derecho Civil seé define como: El conjunto de normas que regula

1) Federice Puig Pefia, Compendio de Derecho Civil Espafiol,
T.1. Pag. 10,

2) Eduardo Garcia Maynes, Introduccién sl Derecho, Pag. 146.




las relaciones mis generales en que el hombre se manifiesta
como persona pare el cumplimiento de 1los fines individuales
de su existencia dentro de 1a sociedad: Sujeto de derecho,

familia y patrimonio. .

I.1.2. SU OBJETO DE ESTUDIO. DIVERSAS INSTITUCIONES:

El objeto de estudio del Derecho Civil, lo podemos analizar
en dos ramas, primero: Derecho de las personas y régimen juridico
de 1la familia y, sepundo: Derecho Civil patrimonial. En cuanto
@ las personas se estudia lo que respecta a los atributoes de
las personas figicas y morales, En el Derecho Civil familiar
o derecho de familia, tiene por objeto ls regulacidén de todos
los vinculos que se establecen por virtud del parentezco consan-
guinec en linea recta o colateral, al parentezco por efinidad
y al parentezco por adopcibébn. En esa parte quedan cdmprendidas
las relaciones derivadas de . la pstria potestad. En cuanto a
la tutela ésta se presenta come institucidn auxiliar o supletoria
de la patria potestad. Respecto a las relaciones conyugales,
el matrimonio indiscutiblemente, la institucidén fundamental
pera lea organizacidén juridica de la familia legitima, manteniendo
sus vinculos con las consecuencias que derivan del parentezco,
en los casos de filiacibén vy legitimacibédn. El1 divercio, & su
vez, se presenta como una institucidn relacionada econ el
matrimonio, y aun cuando desde el punte de vista juridico implica
la disolucidén de dicho vinculo, ha sido menester, que el derecho
regule este aspecto ante causas graves que hacen ya jimposible
la vida en comin de leos consortes. En cuanto . a la segunda rama
el Derecho Civil patrimonial comprende las siguientes partes:
1) Régimen juridico de los derechos reales, conclufendo la orga-

‘nizacibébn juridica del petrimonio en general y la clasificacién

de los bienes; 2) Régimen de las obligaciones o derechos persona-
les. Se comprenden aqui las distintas relaciones juridicas entre
acreedor y deudor gque nacen 4del contrato o de las fuentes
denominadas extracontractuales (declaraciébn unilateral de

voluntad, testamente, enriguecimiento sin causa, gestibén de
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negocios, hechos ilicitos, etc.) y 3) Sistemas de liquidacién

patrimonial en la herencia, el concurso‘y la ausencia. (3)

I.1.3. SU RELACION CON OTRAS CIENCIAS DEL DERECHO:

El derecho Civil ha side el tromco comin del cual se han
desprendido diferentes rames del Derecho. Pero esa separacidn
no es total; aquellas Tramas no poseen una completa sutonomia
ni pueden por si solss resolver los problemas que se presentan;
con el Derecho Mercantil hay estrecha relacidr ya que cuando
SuUS normas no proveen un caso, es necesario recurrir al Derecho
Civil. El1 articulo lo. del Céddigo de Comercio dice: expresamente
que los comerciantes en su actividad profesional, los negocios
mercantiles y cosas mercantiles, se regirén por las disposiciones
del Cédigo de Comercio y en su defecto, por las del Derecho
Civil que se aplicaran los principios que inspiran el Derecho
Mercantil. Muochos mas extrechos todavia son los vinculos que
unen al Derecho Civil con la 1legislacidén laboral y Derecho
Agrario. Con dichas ciencias del derecho se deriban las
relaciones juridicas en virtud de los contratos de trabajo,
hay algunos c¢asos que deben rTesclverse de acuerdo con los
principios civiles, por ejemplo cuando hay incumplimiento de
un contrato individual de trabajo y debe pagar daidos ¥y
per juicios, debe resolverse de acuerdo a los principios del
Derecho Civil. Con el Derecho procesal civil su relacidn es
estrechisima va que esta ciencia tiene come objeto hacer
efectivos los derechos reconocidos por el Derecho Civil o Derecho
objetivo.

3) Rojina Villegas, Rafael, Compendio de Derecho Civil, Tomo
1, Pags. 24,25,
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1I. CAPITULO SEGUNDO

11.1 DERECHOS REALES
I1.1.1. GENERALIDADES:

En virtud de que este trabajo de tesis versa sobre ls
reduccidén de la garantia hipotecaria y su falta de positividad,
me refieroc necesariamente de manera general a los derechos
reales, por encontrarse incluida entre é&stos la hipoteca en
la clasificacidén de los llamados de garantia, y que come su
nombre lo indica atribuyen a su titular un poder de disposicidn

sobre una cosa que garantiza el cumplimiento de la obligacidn.

Fueron los derechos reales conccidos por les romanos, IURA
IN RE, aquellos que se ejercitan directa o inmedistamente sobre
las cosas -que se derivapr de la fisonomias que presentaban en
dicha époce las acciones IK REM.

Se distinguen estos derechos de los denominados personales
o de obligacibn, por 1la circunstancia de que cualquier persona
estd obligeda & respetar su ejercicio, incorporado los derechos

reales la ventaje de que los mismos se obtienen en forma directa

.per su titular, por existir frente al derecho un deber juridico

universal de abstencidén, pues su amplio contenide va dirigide
contra cualquier persona.

" . Siempre aparece el derecho real contrapuestoc al derecho
personal, de manera que los autores al referirse a8 ellos
distinguen como nota esencisl que en el derecho real se da una
relacibn entre personas con referencia enfltica a uns cosa
determinadae, ¥y en el derecho personal, la vinculacidn se dé
unicamente entre personas haciendo abstraccién del crédite u
obligacidén, o sea que en éste derecho suponen la existencia

de los sujetos activo y pasivo individualmente determinades.



I1.1.2. CONCEPTO:

El tratadista Eduardo Garcia Maynes, ofrece un concepto
de derecho real que considero clare ¥y sencillo, haciendo destacar
en 61 su amplio contenido: "Derecho real es unea facultad
" —==-correlative de un deber general de respeto-—- gque una persona
tiene la obtener directamente de uns cosa todas o partes de

las ventajas que ésta es suceptible de producir", (4)

Partiendo de la c¢ita anterior el derecho real, es el
ejercitado por una persona en forme inmediata sobre una cosa,
ya se trate de ciertos aspectos o de su totalidad, llevando
implicito un deber imperativo universal que consiste, en que
el mismo se dirige contra todas las personas y gque Se establece
por medio de una compleja relacibdn juridica por el hecho de

'que pueden existir un gran nlmero de sujetes pasivos, por la
universalidad de abstencidr que el derecho Teal implica.

11. TEORIAS SOBRE L0S DERECHOS REALES:

Sobre los derechos reales se han expuesto diversas teorias
y que la doctripa recoge c¢on el objeto de explicar su contenido
Yy objeto- y también pars distinguirles de los demds derechos;
me refiero brevemente a tres principales que destacan
esencialmente diferencias entre derecho real y derecho personal
o de obligacién.

TEORIA CLASICA:

Es la que predomina y llamads también tradicional y nos
explica que el dereche real consiste en un sedorio inmediate
que una persona tiene sobre la cosa., Esta teoria caracteriza
dos elementos principales en el derecho real: la INMEDIATIVIDAD

(4) Eduardo Garcfa Maynes, Introduccidénm &l Estudio del Derecho
(Pag. 214) '
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o sea lo que muchos autores consideran como relacibn directa
sin intermediario, entre persona y cosa, y la eficacia ERGA
OMNES en virtud de la cual, la cosa puede ser perseguida donde

se encuentre y contra cualquier persona que la posea.

Esta teoria diferencia el derecho real del derecho personal,
atendiendo al sujeto, al objeto, a la eficacia y a la interven-
cidén de la ley, y para ese efecto afirme que mientras en el
derecho personal existen los sujetos activo bd pasivo
determinados, por el contrariec en el derecho real no existe
mAs que uno, siendo en este cas¢ el titular del mismo derecho.

Con relacién al objeto establece esta teoria que, mientras
en el derecho personal el objeto consiste en el crédite o la
prestacién, en el derecho real el mismo estd constituldeo por
la cosa,

Por su eficacia el derecho personal difiere del real, por
el hecho de gue aquel va dirigido {nicamente contra la persona
del obligado, wmientras que al real como ye expuse, se dirige

contra todas las personas que puedan perturbar al titular.

Por 1la interveacidén de la ley, esta teoria afirma que la
autonomia de la voluntad tiene fuertes limitaciones en el derecho
real, ne¢ ocurriendo igual cosa en el derecho personal, y esto
en virtud de suponer que en el derecho personal la relacién
juridica es directa entre los sujetos que declaran su¢ veluntad,
mientras que el derecho real la vinculacidén entre los sujetos
se d& con respecto a una cosa, y el deber imperativeo universal
se impone a todas las personas, independientemente de la voluntad
de los sujetos pasivos que hipotéticamente se pueden dar.

TEORIA PERSONALISTA:

Llamada también OBLIGACIONISTA, critica duramente a 1la

clésica y se opone fundamentalmente al afirmer que las relaciones



juridicas solamente se dan entre las perosnas y no ep las cosas.

En consecuencia destruye el concepto c¢ldsico de sefiorio directo

sobre la cosa y en su lugar crea un vincule personal que existe
entre el titular del derecho real respecto a todos los hombres,
caracterizado entonces al derecho real como una obligacifn pasiva

universal,

"TEORIA ECLECTICA:

Esta teorie trate de armonizar principios sustentades por
las anteriores, estableciendo algunos puntos comparativoes vy
diferencias. A la teoria c¢lésica le critica el desconocer que
la relacién juridics se di en las personas fnicamente y a la
personalista le argumenta gque es error confundir, 1lo gque
constituye un deber juri{dico . universal con 1la obligacién
" patrimonial, ya que esta teoris reduce al derecho real a una
obligacibén pasiva univesal que consiste en el deber juridico

de todos frente al derecho de uno o sea una abstencidn general.

La teorias eclécrica con respecte a las anteriores, termina
afirmande que ambas tienen caracteres peculiares y participa
de la doble naturaleza de obligatoriedad y realidad.

I1.1.4, CLASIFICACION DE LOS DERECHOS REALES:

Existen numerosas clasificaciones de 1os'derechos reales,
entre las cuasles por parecerme muy completa, cito la que ofrece
el - tratadista espancl DIEGO ESPIN y que' comprende tres
categorias: (5) ‘

le. Derechos de goce y disposicién (derecho de propiedad)
2a. Derechos de  merc goce (como el ususfrueto 7y 1las
servidumbres)

(5) DIEGO ESPIN, Manual de Derecho Civil Espafiol, Vol. II.
Pag.36%9 ‘
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3a. Derechos de garantis (como la premda y la hipoteca)

Esta clasificacidr, estudia @ los derechos reales rtambién
conforme a la siguiente divisidn:

a) Derecho real de goce y disposicién: Propiedad

b) Derechos reales de goce: Usufructo, Uso, Habitacidbn, Servi-
dumbres, Censos, Superficie, Derecho de elevacibén de edifi-
caciébn.

c) Derechos reales de garantia: Prenda, Hipoteca, Anticresis,
y .

d4) Derechos reales de adquisicién: Retracto, tantec y Opciébn.

De la clasificacibébn expuesta, me interesa lnicamente pars
el desarrolloc de este trabajo los citados en el apartado ¢},

y de manera especial 1a hipotece copo derecho real de garantia,

Se han divido tradicionalmente los derechos reales en dos
grandes categorias: los derechos reales de GOCE y los derechos
reales de GARANTIA., Los primeros conceden a su titular una facul-
tad de disfrute o uso, y los segundos, como su nombre lo indica,
tienden a garantizar el formal cumplimiento de les obligaciones
per su funcién aseguradora. Tante los derechos reales de goce
como los derechos de garantia tienen en comlin el ser derechos
limitados, frente al derecho real pleno que es la propiedad.
La Hipotece indiscutiblemente tiene el carlcter de derecho real
de garantia, puesto que la misma tiende a 1la afeccibn de una
cosa aseguréndola mientras no se cumpla con determinada
obligacibn, y en ella aparecen destacados los caracteres propios
del derecho real, tales son: la INMEDIATIVIDAD y la eficacia
ERGA OMBES consistentes en la relacidn directe de la persona,
afectando una cosa cobjeto de garantia, y en su poder dispesitive
que puede hacerse valer contra cualquier persona.

Los derechos reales de garantfia surgieron a la vida

juridica, en virtud de que 1a_garantia personal, para el cumpli-




miento de las obligaciones, no constituye wuna seguridad
especifica de que la obligacibn principal serd cumplida por
el deudor o sea que con la garantia personal uma persona responde
8l cumplimiento de 1la obligacién con todos sus bienes presente
¥ futuros s8in afectar ninguno de ellos en forma expresa. El
articulo 1329 del Cédigo Civil, establece que 1la obligacibn
personal queda pgarantizada con 10s bienes enajenables que posea
€l deudor en el momento de exigirse su cumplimiento, Ern cambio
en Jlos derechos reales, en el caso de la hipotece si se
especifica especialmente que bienes o bilen garantizan el cumpli-
miento de la obligacibn. Al respecto el articulo 822 del Cédigo
Civil, dispone gque 1la hipoteca es un derecho real que grava
una bien inmueble para pgarantizar el cumplimiento de una
obligacién.

En nuestro ordenamiento sustantivo c¢ivil aparecen como
derecho reales de garantia, La Hipoteca y la prenda (articulos
822 y 880) en el Titulo V¥, Libro 1. Son denominados derechos
Teales de garantia con mucha exactitud pues, ambos tienen como
finalidad, asegurar el cumplimiente de una obligacién,
distinguiéndose un derechoc real del otro por la naturaleza de

los bienes sobre los que se impone.

La Hipoteca, aparece pues como Derecho real de garantia
en nuestra ley, pergque la doctrina imperante, la técnica y las
legislaciones le imprimen las caracteristicas que posteriormente
desarrollaré,

I1.1.5. DIFERERCIA ENTRE LO0S DERECHOS REALES Y LOS
PERSONALES:

Las diferencias entre las dos categorias de derechos son:
_ el Derecho real recae sobre una cosa, El derecho personal tiene
por objeto la prestacidén de una cosa, un hecho positive o una
abstencién, También podemos decir que los derechos reales tienen

eficacia erga omnes, es decir, frente a todo el mundo, en tanto
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que los segundos son relatives. En el Derecho Real se traduce
en un poder inmediato y directo que la persona puede ejercer
sobre una c¢osa, en cambio en el Derecho Personal no es poder,
sino facutlad de.- obtener o de exigir del deudor una prestacién
o abstencidn. En los derechos personales existen dos sujetos,
el active, llamado acreedor y el pasivo, denominado deudor vy
el derecho real no existe una relacibén de hombre & cosa porque
"este vinculo no es juridico, E1 titular del derecho serd el
sujeto active y la colectividad humana quien se abstiene de
perturbar al titular, serd el sujeto pasivo.
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111. CAPITULO TERCERO
111, 1. LA HIPOTECA EN EL DERECHO GUATEMALTECO,
III. 1.1, SU DEFINICION:

- Existen numerosas acepciones sobre el -vocable hipoteca,
para tratar de establecer un concepto de la misma, y considero
" que para poder precisar uno que satisfaga, es necesario ubicarse
en varigs posiciones doctrinarias, ésto, es en virtud de que
los 'autores no siempre.  se refieren & ella como un derecho real
de garantfa, aunque es lo mis aceptado, sino que la sitdan en
el campo contratual y hasr.a.' llegan a estudiarla en el amplio
aspecto procesal, atendiendo 2 los mecanismos que intervienen
para :hacerla eficez con base en la accibén real que la misma
origina. ' )

El término HIPOTECA (Hypotheca), es de origen griego, ¥y
"significa gramaticalmene SUPOSICION, como accidén y efecto de
poner una cosa debajo de otra, de substituirla, afadirla o
emplearla de esta wanera, hipoteca viene a ser l1lo mismo que

cosa puesta para Sostener, Aapoyar Yy asegurar una obligacidn".

(6)

De 1la cita énterior.' tomada del Diccionario de Derecho
Usual de Cabanellas, se deduce que ese concepto responde elemen-
talmente, a definir la hipoteca por su efecto y funcién, pues
el ‘mismo se refiere al hecho de que la misma sostiene apoya
y asegura una obligacidn. Nos explica la finalidad propia que
hipoteca es sindnimo de gravémen ¢ carga que pesa sobre
inmuebles,

Una definicidn general, por asi decirlo de hipoteca,

(6) Cabanellas, Guillermo, Diccionario de Derecho usual, Tomo
I1, Pag. 309.

PRMPIEDAD B ia UNIYVERNIDAY #F o CARLRS BE GUATEMALA
Bidltotecn Coentral
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responde inmediatamente a su amplio, contenjdo y 8 su correspon—
diente accién atendiendo a sus elementos, tales como la facultad
de persecucidén y exclusibén de la cosa y a su eficacia erga omnes
nos encontramos ante 1s institucidés real de garantia por

excelencia.

Esta configuracibén corriente y general, es la que més a
menudo econtramos en doctrina y en casi todas las legislaciones
civiles., Federico Puig Pefia, define a la hipoteca como: Aquel
contrato accesorio umilateral, por virtud del cual se garantiza
el cumplimiento de una obligacidén principal, afectando bienes
inmuebles, pertenecientes al deudor o a tercera persona ©
derechos reales impuestos sobre los mismos, de tal modo que,
cuando 18 prestaicén haya sido vencida y no satisfecha oportuna-
mente por el deudor, ‘el acreedor puede enajernarios y hacerse

pago con su importe"., (7)

En mi opinibén el concepto que ofrece el autor antes citado,
e5 bastante completo y acertado, ya que destaca los caracteres
y naturaleza de la hipoteca al enfatizar que la miswa garaentiza
una‘ obligacibén, que afecta bienes de naturaleza inmuebles que
pueden ser enajenados por el acreedor al vencerse la obligacibn,
de manmera que no existe desposesibén de la cosa. En el autor
citado, se refiere también al cardcter accesorio de hipoteca
¥y, sobre todo a su aspecto contractual gque viene resultande
en otra wmodalidad distinta del derecho real en si. Indica que
la hipoteca es equel contrato accesorio unilateral, por virtud
del cual se garantiza el cumplimiento de wunas obligacidn
principel. La caracteristica de sacesoriedad, responde al hecho
de que la hipoteca aéegura siempre una obligacidbén principsl,
siendo en consecuencia necesario que esta exista para que la

hipoteca subsista -como gravimen.

(7) Puig Peiia, Federico, Tratado de Derecho Civil, Tomo II,
“~ Pag. 624

kit

TR
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En cuanto a la unilateralidad de la figura contractual,
a que se refiere Puig Pefia, no compartc totalmente esa idea,
ya que si se habla de contrato, es ldgice que el pismo surga
de una relacibén juridica bilateral, este significa que en la
misma 5e establecen facultades y se imponen obligaciones para
cada uno de los sujetos que en ella intervienen; y es por ello
que algunos autores sostienen que la wunilateralidad en un
con‘t.rar.o serd giempre aparente, y lo que en realidad exista
es un desnivel en la relacidn contratual, que se toma desde
el punto de vista en que las prestaciones en la mayoria de los

casos, son mds gravosas para uno de los contratantes,

El tratadista DIEGO ESPIN, ofrece un concepto de hipoteca

basado en 1la doctrina imperante, que también define SANCHEZ .

ROMAN, partiendo ambos de la concepcidn que de este derecho
real, tiene el Cédigo Civil Espafiol al decir "“la hipoteca es
un derecho real, constituido en garantia de una obligacidn sobre
bienes inmuebles ajenos a derechos reales ensjenables que sobre
bienes raices recaigan y que permanecen en la posesibdbn de su
duefio’ para satisfacer con el importe de la venta de é&stos,
aquella obligacién, cuando sea vencida y no pagada”. {8)

El concepto & que me refiero tienme, en mi criterio, casi
idéntica sustentacibn con el anteriormente citado, con 1ia pequeida
diferencia de que para el tratadista Puig Pefia, la hipoteca
se congidera como contrate accesorio unilateal, debido a 1la
forma de su constitucién, y por su parte Diego Espin principia
exponiendo que 1la hipoteca es un derecho real, sin tocar el
aspecto contractual que pere mi si les es propio, como acertada-
mente lo incluye el otro autor. Pero en regimen considere que
los dos conceptos estén de acuerdo, al definir e 1la hipoteca

(8) Diego Espin, Manual de Derecho Civil Espafiol, Vol. 1I,
Pag. 369.
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por su finalidad esencial como lo es la funcién de garantia
y que vienen a procurar la satisfaccidn de un crédivo,

Todes los conceptos doctrinarios expuestos, reflnen 1las
caracteristicas y notas esenciales & que tantas veces me ha
referido de la hipoteca, y casi todos los autores se ponen de
acuerde al emitir su concepto, que el derecho real de hipoteca
corresponde a8 la clasificacién de los lliapmados de garantia por
gsu funcién aseguradora de obligaciones; estdn también de acuerdo
& que la naturaleza de los bienes sobre los que se impone el
gravémen, debe consistir en un bien inmueble, y hacen énfasis
sobre la eficacia erga omnes y uno de ellos, Puig Pefia, se ha
referido a la nota dimportante de considerar su aspecto
contractual que me parece propio. '

Otros autores si varien en el sentido de no querer abarcar
en un concepto, el amplio contenidoe del derecho real,
respondiendo esto al distinto enfoque personal que cada autor
imprime a su definicibén; pero puede afirmar que en sintesis,
la mayoria de los autores aceptan a la hipoteca como institucidn
de derecho c¢ivil correspondiente 8 1los derechos reales de
garantia, que una vez constituida por medio de un contrato,
tiende asegurar el formal cumplimiento de las obligaciones
afectando bienes de naturaleza inmueble,

"Nuestro Cédigo Civil ofrece un concepto legal de hipoteca,
basade en la doctrina y destacando algunos caracteres de 1la
misma, al prescribir”; La hipoteca es un derecho real que grava
un bien inmueble ©pars garantizar el cumplimiento de una
obligaciédan™. Articulo 822,

111.1.2 SUS CARACTERISTICAS:

Encontramos varias caracteristicas que distinguen a la
hipoteca como wun derecho real en garantfia, entre las cuales

doctrinariamente se perfilan en nuestro sistema juridico 1las
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siguientes:

a) Cardcter Real

b) Carfcter de Accesoriedad
"¢} No desplazamiento

d} Publicidad

e) Indivisibilidad

£) Cardcter Inmobiliario

A, CARACTER REAL:
Este cardcter es indiscutible, y asi es considérada la
hipoteca por la Ley Hipotecaria Espafiola, antecedente histérico
"de nuestro derecho. En ella aparecen destacados los elementos
propios de todo derecho real, de los que ya hice mencidén. Nuestra
legislacidén civil al darnos el concepto legal de hipeoteca,
_caracterize & la misma por su funcibn de cargs o gravidmen que
se impone sobre un bien inmueble para garantizar el cumplimiento
de una obligacidén, y asimismo la c¢lasifica expresamente en el
titulo de los DERECHOS REALES. Esta caracteristica es propia
de la  hipoteca, y consecuencia de &1, es el derecho de
persecucidén que tiene el acreedor hipotecario, frente al sujeto
pasiveo, de 'perseguir el inmueble de cualquier detentador que
lo posea y por cualquier titulo que lo haya adquiride, Este
derecho real de  hipoteca, lo facults 1incluso ea caso de
insolvencis del deudor & la venta del inmueble para hacerse
pago ¢on su producto. '

B)  CABRACTER ACCESORIO O DE ACCESORIEDAD: ‘

Se considera & la hipoteca come un derecho accesorio de
" la obligacién principal que asegura, esto quiere decir que la
misma nace y se extingue con el negocio principal cuyo
cunplinmiento precisamente asegura. De tal manerg que la hipoteca
sigue al crédito u obligacidn, permaneciendo intimsmente ligada
a ellos en virtud de la eficacis que conlleva de garantizarlos.
Por ello varios autores afirman que 18 hipoteca sigue la suerte
o siempre estaréd conectada al crédite. El1 cardcter accesoric
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de 1la hipoteca nace en el wmomento mismo de su constitucidm y
genera en el titular del derecho una facultad de accién real,
que posteriormente se puede convertir en actividad de carécter
procesal en el caso de que la obligecidén no se cumpla en 1la
forma convenida. Con esto explico que 1ls hipoteca va unida al
negocio juridico y no se puede concebir independientemente,
ni puede tener existencia propia de 1la obligacidén principal.
Esta caracteristica la denomina 18 doctrina como -principic de
la accesoriedad, que consiste en que la hipoteca eg dependiente
del crédito a cuya seguridad debe servir,

c) CARACTEE DE HO DESPLAZAMIENTO:

Esta . caracteristica esencial de la hipoteca, el inmueble
gravado nunca se desplaza al acreedor, ventaja que reporta la
no desposesidén. El no desplazamiento en la hipoteca, trae como
consecuencia la necesidad de inscribir este derecho en un
registro especial, el cual debe estar perfectamente orpanizado
para esta funcién, o sea que al no desplazamiento posesorio
de 1a cosa ofrecida en garantia, ya 1ligada a 1s publicidad
formal, '

D) PUBLICIDAD:

Este requisito de la publicidad se consigue 8 través de
la institucibn del registro, ya que entre uno de los objetivos
del registro es 1la publicidad, dar seguridad al tréfico
~wercantil, y garantis a los derechos reales inscritos. As{ mismo
se acentlla mis la publicidad al revisar el articule 1148 del
actual cédigo civil, cuyo contenido es el siguiente: "fdnicamente
per judicard a terceroc lo que aparezca inscrito o anotado en
el Registro. Por tercero se entiende el que no ha intervenido
como parte em el acte o contrato. Los titulos inscrites o
anotados surtirdn efectos contra tercers y aun contra los
acreedores singularmente privilegiados, desde la fecha de su
entrega al Registro. ‘
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E) JNDIVISIBILIDAD:

Esta caracteristica de la indivisibilidad de 1la Hipoteca,
ha devenido a través de los tres cbdigos que hen regido nuestra
vida civil, y as{ se ha sostenido este principio, adn cuando
la obligacidén o el crédito se reduzca. En cuanto a estas
caracteristica existe una excepcibn, cuando la obligacién o
el crédito ha sido garantizado con dos o mds fincas, y que la
obligacién haya sido cancelada onds del 50%, el deudor hipotecario
tiene el derecho irrenuncisble a pedir la reduccidn de 1la
garantia hipotecaria, garantizdndose el saldo con el valer del
inmueble o dinmuebles que continden gravados, siempre y cuando
el valor de los inmuebles o inmueble guarden una justa relaciédn
con diche saldo. En caso que no se pusieren de acuerdo el deudor
y el acreedor, se decidird en juicio oral de conformidad con
lo establecido en el articule 826 del Cédigo Civil, en conclusidn
el cardcter indivisible de la hipoteca debe tomarse como 1la
norma general y la reduccidn de la. garantia como 1la excepcidn
a la regla general,

" F) CARACTER INMOBILIARIO:

Nuestra legislacidén, prescribe la naturaleza de los bienes
sobre los que impone la hipoteca y‘asi, en el concepto legal
establece: "que grava um bien inmueble" es decir determina expre-
samente la clase de bien objeto de 1la garantia, coanstituvendo
asi este cardcter una diferencia esencial con respecto a la
prenda, que {nicamente se impone sobre muebles. El carécter
inmobiliario de 1la hipoteca, consiste primordialmente, cone
s nombre lo indica en la natureleza de los bienes sobre que
se impone, denominados INMUEBLES consistiendo tal naturaleza
en que los mismos se encuentran realmente inmobilizadoes por
su adhesién fisica al suelo y de manera perpetua, y el cardcter
inmobiliario y la po existente de desplazamiento posesorioc de
la cosa, es lo que distinpue a la hipoteca de los demds derechos
posesorios. - '
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III. 1.3. ELEMENTOS PERSONALES:

Desde el womento en que se constituye y se acepta 1la
hipoteca, intervienen los elementos que no pueden faltar en
toda relacibén juridica; es5 decir, el sujeto activo titular del
derecho real y llamade acreedor hipotecario y el sujeto pasivo

o ses la persona que grava un bien inmueble en garantia de 1la

obligacidén, denominado también deudor hipotecario.

II1. 1.4 PRINCIPIOS QUE LA INFORMAN:

a) Publicidad Registral: Este principio transcendental
y auténtico consiste en que 1la hipoteca, debe ser objeto de
inscripcién en el Registro de 1ls Propiedad, institucids que
tiene por objeto 1la inscripcibn, anotacién y cancelacién de
los actos y contratos relativos al dominio y demds derechos
reales sobre inmuebles y muebles identificables. En base a este
principio que los elementos propios del derecho real, o sean
la inmediatividad y la eficacie erga omnes, encuentran su base
legal y prédctica para que la hipoteca cumplsa su objetivo. La
publicidad registral, innovacibén propia del 'sistema germano
hipotecario, le di s la hipoteca su efecto legal, ya que pars
que la misme quede vélidamente constituida, se hace necesario

la. presentacién y registro del documentoe auténtico que la

contiene, @&l Registro de 1la Propiedad, surtiendo desde este.

momento tedos sus efectos legales. El requisito 8 que se refiere

es una nota solemne propia del contrato de Hipoteca.

b) Inscripcidén Registral de la Hipoteca. Es un -principio
necesario para que la hipoteca tenga vida juridica Yy en
consecuencia produzca. los efectos, que como derecho real de
garantfa conlleva, es decir que sea eficaz ¥ que responda a
su finalidad de garantizar el cumplimjento de la obligacida.
La hipoteca surte efecto contra tercero desde su inscripcidn
en el registro de la propiedad, si la obligacién 1llega a
realizarse o 1la condicidn 8. cumplirse; todoesto en base al
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principio de publicidad registral, consagrado por el derecho
geradnico y al cual ya nos referimos, y. este inscripcidén surte
efecto generalmente de acuerdo-.a las curcunstancias en que se
celebrd ‘el contrato de hipoteca. Es imposible concebir le idea
de hipoteca s5in considerar la existencia de la institucidén del
Registro de 1la Propiedad, gque tiene por .objeto la inscripcién,
anotacién y cancelacién de los actos y.contratos relativos al
dominio y demds derechos reales sobre inmuebles y wnuebles

identificebles., La naturaleze del registro de la propiedad,

aparece claramente ‘enuncisdes en el articulo 1124 del Cédigo
Civil. que define la institucién y se refiere a los bienes 7y
derechos . que pueden ser objeto de instr;pcién. anotacidn ¥
cancelacidn, entre los cuales sefiala a los derechos reales sobre
bienes inmuebles o sea la hipoteca.

¢) Principio de Especialidad: En virtud de dicho primcipio
la hipoteca. ha de recaer sobre bienes determinados y el crédito
gque garantiza ha de estar  también determinado, o al menos
fijidndose la centidad mAxima de la responsabilidad. De tal manera
que en esta forma se rebate la clasificacidén que las divide
por elllobjeto de generales y especiales. En la actuslidad el
documento en que se constituyen las hipotecas debe inscribirse
en el Registro., La hipoteca es general, cuando recae sobre la
totalidad de los bienes’ del deuwdor; y las especiales aquellas

“en las cuales la hipoteca recae sobre determinado bien. Nuestro

sistema hipotecario sigue el folio real, que es llevado por
finca destindndese en todo caso un - folio para cadas finca y

‘consecuencia de ello surge el principio de especialidad.

III. 1.5. CAUSAS DE NACIMIENTO:

Con la propiedad Inmobiliaria nacid el Crédito territorial,
lo cual dié vida a 1la Hipoteca., El que tiene bienes y necesita
dinero los ofrece en garantfa para obtener el crédito. la activi-
dad comercial moderna, seria imposible sin el cré&dito ya que

a través de este se desarrolla y se multiplica el capital ¥
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se hace realidad la produccidn. Una de las causas de nacimiento
de la institucién de la hipoteca la encontramos en el Crédito.
El crédito significa tener confianze, tener fé& en que las
obligaciones serdn cumplidas por el deudor, tenemos que admitir
que en todo .negocio juridico; en las partes priva la confianza
reciproca de que la obligacidén de una parte que es el derecho
de la otra serd cumplide en la forms convenida y en base a esa
certeza se llevan a cabo infinidad de transacciones econémicas
entre los miembros de 1la comunidad, En 1la actualidad lss
instituciones de crédito, basadas en una cuidadosa clasificacidn
.de sus clientes, contratan elevadas cantidades de dinerc y és;as
instituciones en resgusrdo de sus intereses, exigen cualquiera
de las garantias permitidas por la ley, sean fianzs, prenda
o hipoteca, En las transacciones que bien puede denominarse
negocio de crédito, la creencia del acreedor de que la parte
deudora cumplird con su obligacidn, aungue en contra de tal
afirmacién pudiers argumentarse  que garantizéndose el
' cumplimiento de la obligacidén con hipoteca de los bienes del
deudor, el crédito o la confianza para el acreedor desapareceria,
pero en tal caso, la fe o confianza para el acreedor de que
no estd corriendo ningln riesgo ya que no se lo inspira el deuder
en.si. sino que estaria depositsndo esa confianza en la garantia
misma, ya que al incumplir el deudor, el acreedor hari suye
la cosa o bien con que se garantizd el cumplimiento, aun cuando
tengs que seguir el procedimiento que la ley sefiale. Con la
constitucién del derecho real de hipoteca, un bien sirve de
garantie &l acreedor, simplemente mediante un contrato ‘y el
deudor en todo camso no tiene obligacidn de transmitir el acreedor
la propiedad, ni 1la posesibén de la cosaz que garantiza el cumpli-
wiento de la obligacibén. Se - considera a la hipoteca como un
derecho accesorio de la obligacidm principal que asegura, esto
quiere decir que 1la misma nace y se extingue con el neéocio
principal cuyo cumplimienfo precisamente asegura. De tal manera
que la hipoteca sigue el crédite u 6bli§atién. permaneciendo
intimamente ligada a ellos en virtud de le eficacia que conlleva

de garantizarlos. Por ello varios autores afirman que 1a hipoteca
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sigue la suwerte o siempre estard conectada al crédito. El
carfcter accesorio de la hipoteca nace en el momento mismo de
su constitucidn y genera en el titular del derecho una facultad
de accion real, que posteriormente s8e puede convertir en
actividad de carécter procesal en el ceso de que 1a obligacién
no se cumpla en la forms convenida, Con esto explico que 1la
hipoteca va wunida 8l negocio juridico ¥ no se puede concebir
independientemente, ni puede tener existencia propia de 1la
obligacibn principal. La Hipoteca, como Derecho real de Garant{a
desempefia un papel de gran importancia en ls préctica, tente
por los créditos que garantiza, como por la f{ndole de garantia
que presenta; En otras palabras el acreedor puede estar seguro
de que su crédito estd bien garantizado, y el deudor por otra
parte también es favorecido porque, si bien ha dado en garantia
una finca de su propiedad sigue disfrutando de ella mientras
no se ponga en estado de insolvencia, Como hemos visto
anteriormente la hipoteca que se d4 es la llamada voluntaria,
ya que ésta es creads a través de un contrato de Hipoteca, como
un acto voluntario y de carlcter consensual, por medio del cual
el deudor grava un bien inmueble garantizando asi una obligacién
a favor del acreedor quien acepta la constitucidén del derecho
real de garantia. Esta hipoteca es de naturaleza contractual
como ve he dejado expuesto, y se celebra libremente al solicitar
el crédito, En el derecho Romano fué conocida 1la hipoteca
voluntaria en donde se originaba per medio de la convencién
o pignus conventum. Queda establecido que esta hipoteca tiene
por origea 1la voluntad de las personas que la constituyen y
la aceptan, y no al preceto de la ley. '

Asimismo 1la hipotecs tiene su causa de nacimiento en la
Ley y en las resoluciones judiciales. La hipoteca legal como
su nombre lo dindica es 1la que se constituye por disposicién
expresa de la ley. Surge esta hipoteca legal, con el objeto
de garantizar el cumplimiento de ciertas obligaciones especiales,
tales como, garantizar los alimentos de los hijos, al contraer
‘muevas nupcias los padres, as{ como en la administracién de
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bienes, restitucién de los mismos, asi como para las persones
en el ejercicio de la tutelas y protutela. En el derecho romano
instituye 1ls hipoteca legal, teniendo la mnisma su origen en
-1z ley, siendo generales a este tipo: las que constituye al
fisco, les de los . impliberes, menores Yy locos, la del marido
y de la wmujer conm respecte al dote y promesa de matrimonio y
las de los hijos de los bienes del padre administrador. En cuanto
s le hipoteca judiciasl, que es la establecids por la resolucién
judicial. En la actualidad no existen, sosteniendo la doctrina
que la hipotecas judiciasles equivalen actualmente & una anotacidn
"preventiva de embargo sobre bienes inmuebles. '

I11. 1.6 FORMAS DE EXTINCION DE LA HIPOTECA:

Puig Pefiza (9) dedica unas péginas 8 la extincidén de 1la
hipotecs comentando que este aspecto marca para él, el punto
terminal del desarrello bioldgico de la hipoteca como derecho
real, agregando que ésta "como toda figura juridica, nace, vive
y muere al lwmpulso de‘circuhstancias y la legislacidn consignan”.
Colin y Capitant (10) para quien la hipoteca se extingue como
légica consecuencia de la extincién de la deuda garantizada
con la misma. Para el autor francés la extincibén de la deuda
es la principal causa de ls extincidén de la hipoteca; extinguida
la obligacién principal, dice, queda extinguida la hipotecs
constituida para afianzarla. Capitant hace ver que no solamente
por. la razdn epuntada se produce ls extincibdn, la que también
opera por otras causas que resultan independientemente de 1la
deuda garantizada, citando entre éstas: a) El acuerdo de
voluntades entre los interesados; b} La Sentencia judicialj
c) La anulacién, rescolucidn .o rescisifén del derecho hipotecante;
d) pérdida de la cosa; e) Prescripcidn de la accidn; £) Venta
Judicial, ' '

(9) Op cit. Pagina 342
{10) Collin y H. Capitan Ambrocio, Curso Elemental de Derecho
Civil Tomo V, Pags. 421 & 425.
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En cuanto a las causas que tienen relacidn directa con
la obligacibén es el pago, para Capitan la principal. El pago
viene & constituir como consecuencia, la -forma fundamental;
destruye el gravémen. Casi toda 1a doctrina le d§ preferencia
al pago. El cédigo también dice que es el pago, forms de cumpli-
mient de las obligaciones y puede hacerse en efectivo, por
congsignacidén y también por cesidén de bienes, cuando el deudor
se ve en la imposibilidad de pagar sus deudas. (11)

~Colin y Capintant dicen que la novacibn extingue la deuda
garantizada con hipoteca (12) segidn el derecho civil., Nuestro
cbédigo acepta la novacién como una forma de la extincidn de
les obligaciones y el artfculo 1478 dice que hay novacién cuando
deudor y acreedor, alteran sustancisloente la obligaciébn sustitu—
yéndola por otra. Agrega el articule 1479 que 1la novacién
extingue le garant{a hipotecaria, s{ se puvede aceptar ests tesis
el tenor de la parte final de articule 1478 gue manda sustituir
ls oblipgacidén cancelando la anterior y comstituyendo una nueve
que esté mAs acorde con los intereses de los contratantes. Al
cancelar 1a obligacidén para sustituirse por otra, se manda
canceler cowo consecuencia, le garantia que la proteje; en esa
forma la considero viaeble, También estd el casc, en el cbdigo
de la Remisidn, -la que hecha por el acreedor y aceptada por
el deudor, extingue la obligacibn. Asimismo extingue cuales-
quiers otras garantias, segdin lo preceptuado por el articulo
1&9Q en su parte final. Tembién la compensacidn y la confusién
extinguen la obligacibén, la primers tal como la. estipuia el
artfculo 1469 del Cddigo Civil que dice: "La compensacibn tiene
lugar cuando dos personas reunen la calidad de deudores ¥y
screedores reciprocamente y por su propic derecho™ en cuante
8 la Confusibén el articulo 1495 del mismo Chdigo establece;
la reunibén en upa misma persoma de la calidad de acreedor y
deduor, extingue 1la obligacibén; 1la Prescripcién extintiva,

(11) Vedse Cédigo Civil en sus Articulos: 1380 a 1422,
(12) Op. cit. Pag. 600.
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negativa o liberatorias también extingue la obligacidn. Vale
decir que la ley prevé la circunstancia, para que la hipoteca
no_afec_;r.e de manera perpetua el inmueble que sirve de gafantia,
ya que podria darse el caso de que la obligacibén no sea exigida,
para lo cual se fija un plazo de diez afios al vencimiento de
la obligacién y en este casoc existe una prescripeidn extintiva -
o liberateria, llevando como consecuencia que la hipoteca sea
inexistente. El articulo 1501 del. Cbddigo Civil se refiere &a
esta clase de extincidn como accidn o como excepcidn por el
deudor, exige la obligacidén, La prescripciédn de 1la obligacidn
principal produce la prescripcidén de la obligacidn accesoria".
El segundo pérrafo del articulo citado es aplicable especialmente
al caso de extincién de hiporeca, debido a la accespgriedad tantas
veces invocada del derecho real, y completamos afin mds el.caso
de extincidn de hipoteca, cuande nos basamos en el articule
1170 de 1la Legislacibén Civil, que en su inciso 1o establece:
"El Registrador, a solicitud escrita de parte interesada,
cancelard..... 16. Las inscripciones de derechos reales sobre
inmuebles con plazo inscrito, cuando hubieren transcurride diez
afios de vencimiento del plazo o de ls prérroga inscritos; é&sta
seria una extincién de hipoteca por aspecto meramente registral,
pero siempre basado en la norma general produciéndose
practicamente la caducidad de la inscripcién hipotecaria, Es
manifiesta la claridad de la Ley; cabe mencionar f{nicamente
que la prescripcidn en. referencis no acepta de oficie, pues
el artfeulo dice "ejercitada™ y como consecuencia cabe la
~renuncia a ella si el deudor no la alege.
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IV, CAPITULO CUARTO

IV.]l ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA HIPOTECA EN_EL _DERECHO
GUATEMALTECO.

Vi.1.1 SU ORIGEN E IMPLANTACION EN FL PERIODO COLONIAL:

Abordar el aspecto histérice de la hipoteca en Guatemala,
no es un trabajo sencille y ese solo aspecto seria suficiente
para escribir varios vollmenes. Considero que este capitulo
de la historia, no estard completo sin una breve exposicidn

"del origen primitive de 1s hipoteca, ' origen que viene a
constituir el cimiento de la 4fastitucidédn de la - hipoteca en
nuestra legislacidn. Necesarjamente recurrimos al Derecho Romano.
En un principio segin los investigadores los romanos confunden
hipoteca y prenda, ésta {ltima figura tawbién conocida como
garant{a real, y hasta las instituciones Justitianas empezaron
a establecer la 'diferencia entre ambas como derechos reales
de garantia, pues la hjipoteca surge como una modalidad de 1la
prenda, a la que se le denomina Pignus y que generalmente implica
una 8feccidén, carga o gravémen impuesto sobre cosas que
garantizan una obligacidén; en el Derecho Romano encontramos
tres instituciones de garantia perfectamente definidas, tales
como FIDUCIA, PIGNUS e HIPOTECA. Por 1la constitucién de 1la
fiducia, el deudor de una obligacibén transmite la propiedad
del bien que garantiza el cumplimiento de 1la misma, perao con
la condicidu de que al cumplirse o sl pagarse la deuda de acuerdo
con el pacte celebrade, el acreedor debe restituir la propiedad

. del bien &l deudor. En consecuencia en Roma aparece la fiducia

como un contrato traslative de propiedad de una cosa al acreedor
con promesa de que el mismo debe restiruirla, cuando se ha
cumplido con pagar la obligacidén. Esta institucién de garantia
viene resultando demasiado perjudicial para el interés del
deudor, ya que se puede dar el caso de que el acreedor, realice
enajenqcién del bien, resultando favorecido porque la garantia
una vez constitufda, lo  faculta para ejercer el dereche de
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dominio haciéndose en consecuencia propietario de la cosa. La
Fiducia presenta el incaveniente de que todas las ventajas que
proceden de la misma, corresponden en grado méxime al' acreedor,
representando ésto un peligro contre el patrimonio del deuder,
pues su constitucidén sobrepasa la exigencis mnecesaria del fin
de toda garantia. El Pignus, palabra latina que significa PRENDA.
Posteriormente 8 'la instituvcibén de la fiducia, aparecid una
nueva forma de garantia conocida con el nombre de Pignus y que
se presenta como wuna variante. Con 1la existencia del Pignus,
el deudor dnicamente transmite el acreedor la posesién de 1la
cosa, y no la propiedad, garantizéndose de esta manera de una
posible enajenacién de la cosa por parte del acreedor. Es decir
que la propiedad no se transfiere, sinc dnicamente la tenencia
o mera situacibén de hecho; pero surge todavia el inconveniente
del desplazawmiento de 1la posesién en favor del titular de este
derecho. Con 1la aparici6n'del Pignus, se limitaron los abusos
y ventajas despropercionados a que hice referencia en la figura
anterior, puesto que el acreedor solamente se traslada en Ius
Possidendi y si bien es cierto, que se le faculta para la venta
de la c¢osa objetc de garantfa, esto ocurre solamente cuando
en el dereche de prenda se confighra plenamente, haciéndose
efectivo por medio de la indémnizacidn del acreedor con el precio
de la cosa, siempre que la obligacién no se cumpla, El tvitular
del pignus posee la cose que garantiza la deuda, sin tener accién
sobre ella, extraiendo solamente una prenda de embargo, El Pignus

evoluciond grandemente y llegd a significar para el acreedor

un perfecto derecho de garantis que se traduce en la seguridad

' que ofrece para satisfacer el importe de su crédito. Hubo también
otra modalidad de esta misma figurs a 1la que se llamd pignus
convencional, ¢reado por la actuacidn del pretor y que cansiste
en que la cosa objeto de prenda en la obligacids que asegura,
no exige la posesidn de momento, sino dnicamente en el casa
de no cumplirse con el pago, y ocurrido ésto, el titular del
derecho, puede obtener la posesién de la cose, venderla vy
cobrarse con el precioc de la misma.
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Por {ltimoe surge la Hipoteca en Roma cowmo una variedad
de la amplia figura del Pignus y se llegd a ella a través de
upa importante evolucidn, siendo su primera etapas o fase la
transmisibén fiduciaria confines de garantfa. En un principio
para el derecho romano resulta indiferente si la cosa objeto
de garantia, -8l constituirse la hipotecs, consista en un bien
inmueble o© bien mueble, porque precisamente se hasta el
deserrollo y evolucién de este derecho real de garantia, gque
' se. empiezan a establecer diferencias emtre prends e hiptceca,
consistiendo las wmismas en cuanto 8 la naturalezs de los bienes
sobre que recae el . gravdmen, concreténdose la premda a bienmes
muebles ¥y 1la hipoteca a inmuebles. Com la constitucién del
derecho real de garantia, un bien sirve de garant{a al acreedor,
sionplemente mediante un pacto o convencidn, y el deudor en todo
caso no tiene obligacibén. de transmitir la propiedad, ni la
posesion de la cosa que  garantiza el cumplimiento .de la
obligacidén. Como ya dejé expuesto; nota importante constituye
el hecho de gque, los romanos dieron poca importancia 8 las
diferenciss que existen entre prenda e hipoteca y es debidd
a esa circunstancia que ambas figuras aparecen incluidas baj:
la denominacién genérica de pignus. En el tratado de dereche
hipotecario del autor Rosa Sastre, el wmismo afirme que en e*
derecho romano: "lo que tipificaba la hipoteca, diferenciéndole
de la prenda en estricto sentido, es que para constituirse =
se exigia el desprendimiento de la posesibén por parte del deudo:
o hipotecante, o .sea que no se requeria entrega, pues bastab:
el consensus", (13) En reslidad la hipoteca constituyd una clase
de derecho pignoraticio, con su caracter{stica esencial, que
constituye el no tener desplazamiento posesorio. Comd 5¢ exXpuso
anteriormente la hipotece originalmente es variante de la figure
del pignus, Es conveniente hacer notar, el hecho de que en sus
origenes es indiferente que la hipoteca afecte o grave bienes
de naturaleza wmueble o inmuebles, porque posteriormente es

(13) Rosa Sastre-José Marie, Derechoe Hipotecario, tome 1, Pag.
10 7 11
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la clase de bienes sobre los cuales se impone, lo que determina
las diferencias esenciales con respecto a;l. derecho de prendas,
y a8l evolucionar la hipoteca, se observa que es mlds frecuente
que 1la nisma fecaiga sobre bienes inmuebles por la .razén préctica
de inmobilidad de los mismos. Con nota tipica la hipoteca en
Roma se caracteriza por _la ausencia de publicidad, o sea que
la misma surge dentro de la CLANDESTINIDAD, debido a2 que pars
que la misme e constituya voluntariamente no se requiera de
més Trequisitos formales, sino de un simpie acuerdo desprovisto
de solemnidad. Pero el inconveniente de ia clandestinidad, el
finico medio que garantiza la efectividad de hipoteca es la buena
f&, ya que no existen procédimientos de cardcter plblico que
den noticia de la cons.titucib.n de una hipoteca. En consecuencia,
a la asusencia del pri.nc.ipio de publicidad,  gue perjudica no
sele al titular del dérecho, sino a los terceros, la buehq fe
en la realizacibén del negocio juridico o contrate es el Gaico
‘respaldo, f)ara Gque la hipoteca no sea para sSu titular un derecho
iluporio; las leyes solamente resgusrdan al acreedor, limiténdose
a castigar como estelionato las simulaciones y falsedades en
la constitucibn de este gravémen y con esto limité, por decirlo
" asi, el peligro que deviene para el acreedor por la ausencia
del principio plblico de hipoteca. Es el derecho germénico el
que introduce en la evolucidn de hiporeca, el llamado principio
de publicidad, segin el cusl este derecho de garantia, esta
sujeto a hacerse plblico, entendiendo por ello, la concurrencia
de la autoridad es la constitucibén de la misme, surgiendo més
tarde el aparecimiento del registro de hipoteca en los libros
ipmobiliarios, La finalidad de la hipoteca siempre consistid
en ‘una funcibén aseguradora del cumplimiento de la oblipacidn
'y en el negdcio encontré como principal fundamento, el
desenvolvimiento del crédito debide a la transaccibn comercial
al arriendo de fundos y 8l iwpulso de carfcter econbmico que
tiene el  floreciente progreso del mercado y la agricultura.
" La hipoteca romana paséd a informar los principios del derecho
antiguo espaficl, en el cual encontramos dos marcadas tendencias-

que se recogen en el derecho de partidas y el fuero, consistente.
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este idltimo en compilaciones o cédigos general.es de leyes que
comprenden el fuero guzgo, fuero viejo, fuero real, etc. En
las leyes de partidas la hipoteca aparece come una simple
modalidad de la prenda, a la cual se le conoce en este sistenma
con el nombre de PENO y es notorio el hecho de que también para
el derecho espafiol de la época, resulta indiferente gue la cosa
dada en garantia consiste en un. bien mueble o inmueble. Varios
autores sostienen que. el derecho antiguo espafol casi no se
emplea el término hipoteca para referirse a este derecho feal,
y dnicesmente aparecerd con esa termilogfs en las Leyes de Toro
que surgen como wna necesidad de armonizar vy codificar 1las
tendencias existen en Espafiia entre el derecho de partidas ¥
el feuro. La Hipoteca romane es adoptada en Espafiz originalmente,
pero posteriormente hardn innovaciones & la misms en base al
sistema germénico, principﬂlmente en lo que se refiere al
principio de publicidad. Por lo tanto, el sistema hipotecario
espafol es de carfcter mixto, respondiendo a la linea bAsica
romara en la que la hipoteca surge comg una garantia material
desprovista de mayores formalidades, y al sistema germinico
" cuya caracteriética tantas veces citada depuré la clandestinidad
de la hipoteca teniendo por ello gram aceptacidn; se considera
de importancia la referencia a la evolucibn’ histdrica de 1la
hipoteca en el derecho espafiol, porque bajo ese estatuto pasaréd
a informar nuestro derecho guatemalteco, Toda la legislacifn
pasarid a informar nuestre dereche guatemalteco. Toda la legisla-
cién con respecto al derecho hipotecaric espafiol aplicado en
Espafia, fué trasladade posteriormente a Américes haciéndola sentir
en todas las replblicas que fueron ‘antes sus colonias. Esa
legislacién es considerada hoy, como parte de nuestra herencia
espaficla. En 1la colonia la hipoteca tuvo su nacimiento como
consecuencia en la creacién de la propiedad ep América y que
deriva de las instiruciones del Repartimiento ¥y la Encomienda
que son las fuentes de Derecho de la Propiedad en la Colonia,
ye que de ellas nacid el Derecho de Propiedad de la trierrs en
Guatemala y las normas que se siguieron en la estructuracidn

econdmica de la Colonia; el escritor guatemalteco Severo Martinez
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(14) wenifiesta en sus escritos, respecto a las Telaciones econd-
micas de cardcter mercantil que ocurris en el reino de guatemalsa
durante la colonia: “La tierra habia comenzade a ser objeto
de .especulacidén, no solo en negocios de compra y venta, #8ino
también gravéndolas con  hipotecas sobre prestamos”., Les
agricultores de anil, as{ como posteriormente los del café en
1la '‘Colonis, hacisn préstamos 8 los prandes comerciantes, gravande
sus ' propiedades § pagédndoles intereses altos. -La iglesia

catblica, posefe en aquella época un enorme poder politico y

. éconbémico. Los Jesuitas poseian en Guatemala algunas propiedades

~agricolas - seglin aparece en los Censos del Colegio de Jesuitas

de Guatemald en 1668, segln esos casos se puede concluir que

los Jesuitas se dedicaban tanto a la- explotacidn de sus

. propiedaes agricolas, como al préstamo con interés, ya sea sobre

. haciendas o sobre modestisimos 'objetos como prenda. El papel

de prestamistas ejercido ‘por los Jesuitas y los dominicos, fué

un factor importante en la vide econdmica de la Colonia, no
existia un crédito organizado, ni sigquiera un rTegistro sobre
las operaciones B5obre préstamos e inscripciones de hipotecas,
los préstamos no estaban amparados en ninguna forma y los
deudores que tenfan préstames con los religiosos, pagaban
puntualmente sus deudas quizas impelidos por el espirity
religiose de la época, pues crefian que el dinero que debvian
era dinero sagrade, era dinero de le dinglesis. En 1339 el

Emperader Carlos V, habfa dispuesto aque en las cabeceras de

jurisdiccibén, se llevase un libre para registrar las hipotecas

¥ censos que gravarén fincas urbanas y rlsticas, esa ley pase
luego a ser 1la primera del Titule 16 del Lidbro 1leo., de 1la
Novisima Recopilacidn. Fué el origen de las Antiguas Anotadurias
de Hipotecas; empero, fué hasta 1768, cuando se establecid el
Oficio de Hipotecas, sustituyendo el Antiguo Libro de Hipotecas,
En este Oficio se registraban algunos contratos sobre la propie-

.

(14) Martinez Pelaez-Severo, La Patria del Criolle Pag. 123,
6a. Ed. '

;
3




.

31

dad rafz y al respecto dice Don Agustin Gémez Carrillo (15)
"estableciendo de modo -absurdo un registro para derecho reales,
desmenbracibn del dominio, sin establecerlo para eéte dltimo
que constituye la plenitud de todos aquellos, ya porque al dejar
ocultas todas las hipotecas tdcitas y los gravémeanes que pudieran
-afectar la propiedad inmueble, quedaban inseguros los contratos
y no era posible el desenvolvimiente del crédite territorial,
De ah{ 1o necesidad del sistema moderno llamado germdnico, gque
descansa en las bases de la publicidad de todo lo que a bienes
raices atafie”,

Vi.1.2, SU CARACTERISTICAS EN EL __PERICDO INDEPENDIENTE
(1821) a la fechs).

En la época comprendida 182) a 1877, la forma que se
asentaban o se registraban los gravamenes hipotecarios, se hacian
en forma sencilla, sin nainguna clase de formalidades o
formalismos en la que f{nicamente interesaba una constancia
escrita que determinada persona debia a otra ung suma de dinero,
la que para los efectos del pago quedaba asegurada por escrito
¥y 8 ese se llamaba hipotecs y ese contrel de las hipotecas se
llevaba en simples 1libros sin ninpdn formalismo, aspectoc que
reviste enorme interés desde el punto de vista histérico-juri-
dico. La naciente industria cefeters tropezabs con gran nimero
de dificultades, siendo principales, la de falta de brazos ¥y
de capitales de trabajo, casi todas las plantaciones se habian
hecho a excepcibn de quienes vposeian capital, con fondos
provenientes del comercio o de un prestamista, que exigia la
fianza de un propietario solvente o bien de la hipoteca de fincas
urbanas en la capital, El tipo de interés era muy alto y 1los
plazos cortos, el crédito territorial no existis précticamente,
pues el régimen conservader se empefiaba en mantemer la vieja

legislacibn espafiola que no ofrecia seguridades a las operaciones

(15) Gémez Carrillo-iAgustin, Historia de Centroamerica, Pag.
191,
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de este tipo, ¥y asi era mAs fécil conseguir mil pesos de esa
época prestados sobre hipoteca de una case en 1la ciudad de
Guatemala, o por préstamo personal, que quinientos pesos sobre
hipoteca de veinte caballerias de tierra. Er un documento de
la coleccidn inédita de la Sociedad Econdémica, que se encuentra
en la Biblioteca HKacional de Guatemala, el autor encontrd un
trabajo fechado el 7 de abril de 1870, presentando por el socio
Doctor Marco Aurel-io Soto, 8 un concurse que sobre crédito
territorial y con objeto de incrementar la egriculturse, promovid
aquella Socieda'd. de é1 son los siguientes pérrafos: "La tierra,
el valor més estimable de la riqueza del pais, es entre nosostros
un  agente casi infencunde, es necesario que el crédito
territorial, ponga en circulscién ese valor muerto, movilizando
debidamente la propiedad. Apgrega, que la tierrs como garantia
de préstamo es casi nula en Guatemals y que el dnico crédito
que existe es ei crédito comercial, siendo ls causa -més
importante que el crédito territorial ses nulo, l1la falta de
una organizat_:ién adecuada y de un procedimiento segurc "para
el reembolso, en caso necesario. Sigue diciendo, que hata ahora,
el capital ha ido tras de los negocios répidos pero inseguros,
por desconocer esa intima relacidn, que para la riqueza, tiene
que existir entre el capital y la tierra, debido a eso, entre
nosotros se prefiere el crédito personal al real, y se desconoce
-que, la tierra es la mAds segura garantia que puede dar 1la
ines{:abilidad de las cosas humanss. Las leyes contiene graves
errores Yy vacios, en la forma em que se hacen les hipotecas
y las leyes vigentes, no protegen suficientemente’ al
prestamista”. En .el npflmero de 15 de julio de 1870, la revista
de 1la Sociedad Econbémica piblica algunos parrafos sobre crédito
territorial, diciendo que: "ejecutar & un deudor es muy diffcil
y molesto y que para una ejecucibn, hay que pagar y gastar mucho
dinero, .pues el sistema de procedimientos es embrollado e
imperfecto”.

Antes que entrara en vigor el primer Cédigo Civil o sgea

antes del quince de gseptiembre de 1877, el gravdmen hipotecario




o control de las hipotecas, se asentaba en simples libros gque
se llevaban en las Intendencias Municipales adscritas a las
Jefaturas Politices en los departamentos de 1la Repiblica. El
gobierno de Guatemala preocupado por 1ls situacién imperante,
intentd la 4introduccidén de reformas concretas a esas leyes
espafiolas que regian al bais. Constituia ya una verdadera
‘necesidad esa transformacién. legislativa adecuar normas wés
acordes con las costumbres, situacidm politvica y grado de civili-
zacién alcanzado por la Replbliica. Por ello el gobierno del
Presidente Cerna en el afio' de 1871, encomendé al ilustre
Licenciado Manuel Ubico la elaborscidn de un proyecto de ley
hipotecaria, el que fue entregado al gobiernc por conducto del
Ministerio de Gobernacidén en el afio de 1873. La exposicibn de
motivos de este proyecto constituye hoy wuns verdadera joye
documental, Muchos principios alli vertidos hace mds de ciex
afios, rigen actualmente nuestro derecho hipotecario; en st
informe el jurisconsulto Manuel Ubico hace ver los graves
defectos de la ley antigua en el aspecto hipotecario contemplandc
uns serie de aspéctos interesantisimos, reflejo natural de uL
marcado adelanto, El1 referido proyecto se dice que era au,
avanzada para su época y wmuy completo. Su proyecto sentd la-
beses para regular la Hipoteca en el primer Cédige Civil d.
Guatemala, en 1877, época de la codificacidén. En nuestra legisla-
cién civil de 1877, la hipoteca se regula en el artfculo 2,01E
del Titulo V y la define de la siguiente manera: "La hipoteca
€5 un derecho real que se constituye sobre bienes dinmuebles
o derechos reales para garantizar el cunplimiento de upa
obligacién y su preferencia ean el pago". En el mismo cuerpo
legal, aparecen regulaﬂos los llasados Contratos Reales, entre
los que cita 1la Prenda, el Mutuo, el Comodato, el Depdsito y
la Anticresis, no apareciendo entre ellos 1la hipoteca y es
notoria su falte de inclusibén en los Contratos Reales, pués
en la actualidad prenda e bhipoteca aparecen definides como
derechos reales de garantia con la diferencia existente en virtud
de la naturaleza de los bienes que afectan. Nuestro sistema
juridico en sus diferentes etapas ha determinado que la hipoteca
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es un derecho real, que recae -sobre bienes de naturaleza inmueble
'y puedo afirmar que la wmisma pasd a nuestro derecho con toda
su pureze a constituir una garantia real por excelencia, con
sue notas caracter{sticas de afeccién de bienes inmobiliarios
Y de publicidad registral para gque pueda surcir sus efectos.
Posteriormente el C&digo Civil de 1877, es el Decreto de 1la
Asambles Legislative ndmero 1656 del afic de 1930 (Ley de
Hipoteca, Prenda 3y TRegistro de 1la Propiedsd), que .regula
especialmente 1los derechos reales de garantia y a8l Registro
de la Propiedad, institucién encargada de llevar 8 cabo la
inscripcidn registral en base al principio de publicidad. Es
una ley especial que trata de los derechos reales y nos ofrece
conceptos Jlegales de los mismos; al referirse a la hipoteca
nos 1a define como derecho real sobre inmuebles y el parrafo
II del citado cuerpo legal, establece a las clases de lhipo'r.ecas,
clasificédndolas en voluntarias y legales, una y otra especial
y expresa. El pérrafo III se refiere especialmente a la "consti-
tucién de la hipoteca", prescribiendo que la misma sélo puede
ser constituidas en escritura pliblica por el duefio del Vinmueble
parsa garantizar deuda propia o ajena, no siende necesaria 1la
aceptacidén expresa de aquella a cuyo faver se constituye el
derecho real, circunstancia que haga notar, pués en nuestra
actual legislacidn civil es requisito indispensable paras que
la misma existe. Establece también dicha ley, que el instrumento
en el cual se constituye hipoteca, ademds de todos los requisitos
legales'de los contratos, deberd contener la identificacidn
del " inmueble hipotecado, citdndose el ndmero, folic y 1libro
de inscripcifo en el Registro de la Propiedad Inmueble, 1o cual
responde al principio de publicidad. Nuestro anterior Cédigo,
¢ sea del afio 1933, contenido en decreto Legislative de 1932,
se fijd s nuevo concepto para la institucidén de la hipotecs,
y asi se dice gue: "La hipoteca es un gravémen que se constituye
sobre bienes inmuebles pars garantizar el cumplimiento de une
- obligacidén y su preferencia en el pago", Articulo 685 del citado
decreto., En este concepto lo gue el legistador hizo una susticiébn

de términos. "Derechos Resl™ por “gravimen", pues en la forma
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Yy en el fonde permanece en su primitiva acepcibén legal. Y, por
iltimo el actual Cédigo (Decreto Ley 107) vigente a partir del
afio de 1964, la hipoteca estd reguladas entre los derechos reales
de garantfa. El ecéddigo lo incluye en el titulo V del Libro II
y estd contenide en los articulos 622 al 859 inclusive: en 1la
definicidén de la hipoteca es més breve y de fécil entendimiento
‘que no necesita explicacibén, pero debe saberse que el mismo
~acoge términos de los dos conceptos anteriores de nuestra legis-
lacién civil, y asi se dice: "La Hipoteca es un Derecho Real
que grave un bien inmueble para garantizar el cusplimiento de
una obligacidn". S5e han suprimido las palabras "y su preferencia
en el pago", pues esto debe gquedar para la doctrina. Este
concepto legalista confirma la naturalezas juridica de la hipoteca
8l considerarla como un dereche real, y por otro lado inscribe
la hipotecs sobre bienes inmuebles, dAndoles en consecuencis
un carécter inmobiliario, siendo asi, aceptado en la mayor parte
de las legislacicnes.
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V. CAPITULC QUINTO

V.1 ANALISIS CRITICO DE La REDUCCION DE LA GARANTIA

HIPOTECARIA EN LA LEGISLACION GUATEMALTECA Y SU FALTA

DE POSITIVIDAD.

P LR L -

V.1.1 NOCION ACTUAL DE LA GARANTIA HIPOTECARIA:

Comoc anteriormente ja quedd asentado, que‘ es corriente
que tanto la doctrine imperante, como la técnica y legislaciones
consideran a la hipoteca en primer término como un derecho real
de garantfa, en virtud de la eficacia aseguradora que en el
negocio juri{dico realiza, y esta corriente- que generalmente
prevalece, no se rtefiere de manera alguna a otro aspecto que
le d4 2 la hipoteca una naturaleza consensual, y en consecuencia
contractual debido a la forma en que la misna se constituye,
Hé refiero .concretamente al criterio de que, no obstante,
considerar a la hipoteca como derecho real de garantia, también
la estudis como un contrato de garantia real, o dicho en otros
términos y con mds propiedad el verdadero Contrata de Hipoteca.
El tratadista espafiol José Castan Tobefias (16) en su tratade
de derecho civil se refiere de manera especial a los denouminados
Contratos de Garantf{a Real, entre los que cita a 1a prenda,
hipoteca y anticresis, definiéndolos asfi: "se llaman contratos
de garantie real a los que tienen por objeto afectar una cosa
] valor determinado al cumplimiento de wuna obligaciédn,
contituyendo sobre &1 un derecho real, que es accesoriec de la
obligacidén que aseguran”. En el anterior cita, el autor sin
dejar de pronunciarse con respecto a la fipalidad del dereche
real de hipoteca, se refiere en primer término el acto de
constitucién del wismo en su aspecto formsl o sea el coatrzse
mismo. Incluye a 1la prenda, hipoteca y anticresis der-rs de
las categorias contractual, y en mi criterio esta inclusién

(16) Castan Tobeifias-José, Derecho Civil Espafiel, Comiin y Formal,
Tomo IV, Pags., 717-718. '
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obedece & que- la forma de constituirse tales derechos, es
anterior al derecho wmismo, o sean el mnedio para que el mismo
nazcs '8 la vida juridices y tenga a través del instrumento que
los crea, el camine para .que las acciones reales se hagan
efectivas por el titular de 1la bhipoteca, en el vasto de la accidn
procesal. Estos conceptos de contrato de hipoteca son enunciados
claramente, ¢ incisto que cuando se refieren al término contrato
es para referirse al titulo por medio del cual se constituye
la hipoteca como derecho real de garantia, ya que la misma de
ninguna manera puede surgir en formes independiente de la figura
coatractual. ©Con 1la variante de analizar 1la hipoteca como
contrato al estudiar su’ naturaleza‘_juridica_, admito también
que ia wmisma surge con el objeto de realizar uns funcidén de
aseguramiento para que se cumpla con la obligaciém principsl,
y el contrato accesorio de hipoteca tiene como finalidad crear
el Derecho de Garantia, estableciendo 8l mismo tiempo los m—eca-
nismes procesales y condiciones gque norman el negocie, para
que llegade el c¢aso, la hipoteca sea eficaz y la obligacién
se cumpla segin lo convenide. Er el Cédige Civil vigente,
presenta la hipoteca como un "derecho real que grava un bien
inmueble ©para garantizar el cumplimiento de wuna obligacida"
(Arto. 822). Diche Cédigo no califica ls hipoteca como contrato
y su regulacibén se d4 entre los Derechos reales de garantia,
En 1la actualided entendemos por estos derechos, esa sujecién
en que se encuentra un bien 8l inmediate cumplimiento de una
obligacidén. Y, es wuna garantia en virtud de gque asegura una
¢ varias oblipgaciones, y que en caso de incumplimiento responde
la garantia hipotecaria, y el acreedor puede solicitar en 1la
via judicial el repate, para hacerse pago con su producto. El
titular de un derecho hipotecario tiene un derecho preferencisal
y de persecucibén sobre 1la cosa dada en garantia. Podemas decir
que frente a los derechos reales de garantia, se oponen los
derechos reales de goce, estos atribuyen a su titular un disfrute
o aprovechamiento mlds o menos awmplic sobre la cosa; por ejemplo
1a propiedad pertenece a esta clasificacidn, y 1las limitaciones
a que estd sujeta son las contempladas en la sustantividad del
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Cédigo Civil. Los de Garantfa por el contrario atribuyen un
poder de disposicidén para asegursr uns obligacidén, otorgan la
facultad a su titular para promover su venta, en caso de incum-
plimiento por parte del sujeto pasivo. La Hipoteca, como Derecho
real c}e Garanti{a desempefia un papel de grenm importancia en 1la
prdctica, tanto por los créditos que garantiza, como por 1la
indole de garantia que presenta.

En otras palabras el acreedor puede estar seguro de que‘
su crédito estd bien garantizado, y el deudor por otra parte
también es favorecido porque, si bien se ha dade en parantia
una finca o fincas de su propiedad sigue disfrutando de ella
mientras‘ no se oponga en estado de insolvencia. EB necesario
para el buen funcionamiento de la hipoteca un adecuado régimen
_hipotecario, para que esa libertad de crédito funcione en 1la
forma deseada. En nuestro ordenamiento juridico se considera
finicamente como derechos reales de garantfa los contenidos en
el Libro Segundo, titulo quinto del Cédigo Civil que contiene
a la Hipoteca y la Prenda.

V.1.2. ELEMENTOS PERSONALES QUE INTERVIENEN EN SU CONTITU-
CION.

En el momento en que se constituye y se acepta la hipoteca,
intervienen los elementos que no pueden faltar en toda relacidn
juridica; es decir, el sujeto activo titular del derecho real,
Yy 1llamado acreedor hipotecario y el sujeto pasivo o sea 1la
.persona que grava un bien inmueble en garentia de la obligaciédn,
denominado también deudor hipotecario. Con la participacibn
de los sujetos de la relacién en el contrato de hipéteca, nos
encontramos ante la presencia de un scto de naturaleza consensual
pues en el mismo se conviene o pacta la creacidén de wuna
obligacibén y ‘aceptads por medio del contrate; obligacida que
como ya he asentado oportunamente es distinta de la llamade
principal; en consecuencla existe en este acto una relacibn
juridicé formal «con la intervencién de los sujetos que
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constituyen y aceptan la hipoteca respectivamente, El acto de
constitucidén aceptacién del derecho real de Hipoteca (Contrato
de Hipoteca) tiene como ya vimos ciertas formalidades de carécter
consensual, y que results de 1la concurrencia de sujetos con
capacidad parzll‘ obligarse. He considerado que si es propia vy
correcta la denominacidén de contrato, al acto de su constitucidn,
y aungue en la prictica no se le asigne esa terminologia, esto
se .debe a que- las legislaciones no la regulan taxativamente
como contrato particularmente tipice, pero' si tiene todas las
modalidades contractuales y caracteristicas para que sea incluido
dentro de esa figura. Nuestra legislacidn civil, define que
hay contrate cuando dos o mAs personas convienen en crear,
modificar o extinguir wuna obligacién y sobre esa base legal,
puedo afirmar, que para que lda hipoteca tenga vids propia, es
necesario que se constituya y ecepte expresamente concurriendo
los elementés de la relacién juridics, lo que hace que la misms
surgs contractualmente. Al haberme referido 8 1la naturaleza
contractual de hipoteca en virtud de los elementos personales
en su constitucidén, es necessrio agregar que no son Gnicamente
estos elementos los que le dédn esa categoria, pues existen
también wuna serie de Tequisitos de carfcter formal, que
establecen que la hipotece encuadra en una forma de contrato
solemne. Es indispensable por otro lado que la hipoteca para
que quede vidlidamente constituida, reuna los principios de
publicidad e inscripcidn registral y se haga constar en escritura
pGblica. La Capacidad para hipotecar se encuentra definida esn
los articulos 835 y B62 del Cbddigo Civil de Guatemala; en virtud
de tales preceptos, la capacidad para hipotecar corresponde
al que puede enajenar y sb6lo pueden hipotecarse los inmuebles
que pueden ser enajenados., El negocic juridice requiere para
su validez, capacidad legal del sujeto gque declara su voluntad;
consentimiento que no adolezca de vicic y objeto licito dice
el _cédigo en la doctrina del articulo 1251 y agrepa, toda persona
es legalmente capaz para hacer declaracidédn de voluntad en un
negocic juridico, salvo agquellas a quienes 1la ley declare

especificamente incapaces (Arto., 1254), Fermitaseme anotar que
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el sujeto ‘pasivo de 1a relacién que se comenta puede actuar
ademds de la forma personal, por'representancibn. La ley permite
esa mnodalidad de suplir la forme personal wmediante un poder
otorgade & una tercera persona, poder que debe llemar ciertos
requisites que no menciono por creer que no incumben a 1la
naturaleza de este capitulo. También para que el sujeto pasivo
{deudor hipotecario) puede constituir el gravdmen, es necesario
que sea legitimo propieta'rio del biepn ¢ de los bienes sobre
que recaiga la hipoteca. A este respecto se manifiesta el cddigo
en el articule 835, que establece que solo puede hipotecar el
que puede enajenar y (nicamente pueden ser hipotecades los blenes
inmuebles que pueden ser enajenados. La enajenacidn es la trans-
ferencia de dominio de una persona a-  otra. Dentro del nombre
genérico de enajenacién. quedas comprendido: la venta, permuta,
donacidén y en general, todas las formas de transmitir bienes
y derechos.

V.1.3 ELEMENTOS FORMALES DE LA GARANTIA HIPOTECARIA.

El tratadista Valverde (17) al hacer referencia amplia
al requisito registral caesi se olvida del no menos importante
como lo es, la escrituracidén. En este sentido me parecen més
acertados Colin y Capitant (18) quienes si abarcan estos deos
aspectos (documento notarial y registro) que son los que
constituyen los elementos formales. Dicen Colin y Capitant que
es indispensable el documento notarial y su inscripcibn para
la constitucién de la hipoteca; agregan que para las hipotecas
queden vélidamente constituidas se requiere: a) Que se hayan
constituido en escritura; y b) Que la escritura se hays inscrito
en el registro de la propiedad. Siguiendo el autor citado se
deduce que para la realizaciép del contrato de hipotea requiérase
en primer término el acto material de la facecidn del instrumento

(17) Valverde-Joaquin, Tratado de Derecho Civil Espafnol, Pags,
610-611,

(18) Op. cit., pag. 437.




41

notarial. Colin y Capitan 2l igual que muchos tratadistas justi-

‘fican la exigencia apuntada en atencidén a la seguridad del

deudor, necesitan 1la asesoria del HNotario para perfeccionar
el acto; al primero para informarle sobre ls constitucidn de
la _hipoteca; al segundo, los requisites para su seguridad,
cuestiones de capacidad, causas de ineficiencia en 1la
constitucién del gravdmen, etc. Esta clase de instrumentos
notariales segin nuestra ley, deben observar ciertas particulari-
dades ademds de las sefaladas en los articules 29,30,31,32 del
Cédigo de Notariado (Decretc 314 del Congreso de la Repiiblica)
tales como apuntadas en el articulo 1136 del Decreto Ley 106,
porque son datos que el registrador debe hacer constar al asentar
en los libros respectivos esta clase de gravdmen., El segundo
elemento  formal de la relacibén juridica Thipotecaria lo

constituye: La inscripcidn. de la Hipoteca. Colin y Capintant

(19) dicen que la inscripcibn registral es un requisito esencial
para la validez de la hipoteca ¥y no solamente respecto de
terceros sino incluso entre los mismos interesados”™, De las
palabras del actor citado se deduce que si el acto de ls consti-
tucién de 1la hipoteca no recibe 1la inscripeidn repgistral no
es vdlide, Agrega Colin y Capitant que el Notario deberd cuidar
que se consignen en el acto de la faccién del instrumento todas
las circunstancias necesarias para la inscripcibén (20).

Deberd también tomarse enm cuenta en el caso del contrato
de mutuo con garantia hipotecaria el monto de la obligacibn,
los intereses pactados, el plazZo; y este aspecto '‘es importante
para nuestra ley y pars las personas que intervienen en el acto
porgue si el-registro ne tomae nota de los intereses por ejemplo,
estos no se considerdn asegurados pars los efectos futiros tales
como la prescripcién y éste (el plazo) segfin la ley no se deter~-
mina por la fechm de la inscripeién en le registro sino por

el vencimiente de la obligacidén y éste esti contenido en las

(19) Op. Cit., Pag. 437.
(20) Opt. Cit. Pags. 439 y 440,
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cléusulas del contrato. Los sspectos apuntados estédn contenidos
en la doctrina del articulo 844 del Céddigo, el ipual que el
requisito de 1la diascripeibén en el registro geperal de 1la
propiedad, siempre que esté acreditado el dominio del inmueble
con anteriorided. En este sentido el articulo 1125 del Cédigo
Civil, manda que "en el Kegistro se inscribirén:... 20.) los
titulos en que se constituyan, modifiquen, reconeczcan ¢ extingan
derechos de hipoteca y cualesquiera otros derechos reales sobre
inmuebles. La Doctrina a tra#és de sus mis connotados exponentes
le dedica muchs atencién al acto juridico de la inscripcién,
y es gue es un acto esencial, Le dinscripcidén no es solamente
el scto material del Registro por el cual.queds una constancia
(en sus 1libros}) que asegura derechos. Es adewds un acto
valorizedo que se produce por tres -razones distintas, las que
segiin Pulg Pefia (21) son: Razones de orden anterior: estén
representadas . por las winimas exigencias del wmundo juridico
extrajudicial, concentradas por las winimas exigencias del mundo
juridico extrajudicial, concentradas en la unecesidad del
instrumento plblico (escritura) y en que éste refleje una
relacién juridico waterial plepnawente ' viable; b) Razones de
orden concomitante: integradas por la pecesidad de la peticién
de 1la inscripcién; c) Hazones de orden subsiguiente: es el
despliegue eficaz de - efcctos fundamentales que la inscripciédn
produce en el dmbito del derecho. :

V..l.4. ELEMEJTOS REALES DE Lia GARANTIA HIPOTECARIA.

El tratadista Valverde (22) en relecién con los elementos
reales dice: "solo podrin ser objeto de hipoteca los bienes
iwnuebles y derechos reales enajenables con arreglo a las leyes,
impuestos sobre los bienes inmuebles™. A continuacidn Valverde
incluye entre los clewmentos resles una descripcidn de los bienes

que pueden hipotecarse, restricciones al respecto, y los bienes

(21) Opt. Cit. Pags. 133 a 135,
(22) Op. Cit., Tomo 1I, Pég. 632.
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que no pueden hipotecarse, Asi se llege a la conclusidén de que
en términos generales los elementos reales son las obligacione~
Y la cosa hipotecada, Siguiendo el orden del cédigo, comienz>
estudiando al apartade de los bienes que pueden ser hipotecadc.
los bienes inmuebles que pueden ser enajenasdos (ya se dijo ant:.
riormente lo que aberce y significa enajenar) o seam todos 1lu-
bienes inmuebles susceptibles de ser transmitides, vendidoua,
permutado‘s. donados, etc.,- Es Natural que pars que opere !¢
enajenacidn el bien debe estar inscrito en el Registro Gener.i
de la Propiedad ya que no puede constituirse hipoteca sob:-
un blen que no aparece en el registro por no ser susceptib?:
de  inscripcidén. En ese sentido se pronuncia la doctrina dd!
articule 1124 que dice: ™El registro de 1la propiedad es un.
instituciédn ,pﬁlblica que tiene por objeto la inscripcibdn, anote-
cibén y cancelacibdn de actos y contratos relatives al dominiw
y demfs derechos reales sobre bienes inmuebles identificables.
Ne establece el Céddigo Civil ninguna linitacibébn en lo .que se
refiere 8l aspecto de que todos los bienes inmuebles pueden
enajenarse o0 hipotecarse seg(in el enunciade del articule B35.

~Pero hace la salvedad a este principio general de los bienes

que no pueden hipotecarse, En efecto, el articule 832, dice
que no podrd hipotecarse: a) el inmueble destinado a patrimonio
de familia; y b) los bienes sdquiridos por herencis, legado
o donacibén cuando el causante haya puesto dicha condicidn, ls
que en ningiin caso podréd exceder de cinco afios, y si se diere
el caso de menores de edad, dicho término se cuenta desde que
cumplan 1la mayoria de edad, Por consiguiente, se puede copstituir
hipoteca sobre otros derechos reales, sobre bienes litigioses,
etc., aunque en el aspecto de los bienes litigiosos, la demanda
debe anotarse‘len el registro para evitar- ceusar perjuicio.a
terceros: el déudor o hipotecante debe hacer del conocimienteo
del acre_edér la existencia de upn litigio para los efectos subsi-
guientes y especislmente 1a situacibébn de que 1la garantia que
ofreciera el bien se ve as{ restringida disminuida. . .
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V.1.5. SOBRTL EL PAGC PARCIAL Y EL PAGO TOTAL

L1 pago en su acepcibén corriente restingida, significa

cupplir una obligacidn de dinerg. En su acepcidn juridica,

téenica, cumplir upa cbligacidén ses la que fuere: entregar una
cosa, ejecutar  un trabsjo, transmitir la propiedad, ectc. En
consecuencia el pago: “Es el totral cumplimiento de le prestacifn,
llevada-a cuobo por el deudor con #énimo de extinguir el vinculo
obligacional”. El page se estudiz dentro de lu Teoria Gemeral
del cumplimiente y no juntamente con  los  Gctros modos de
exintinguir las obligaciones; la obligacién se extingue porgue
ha side <¢umplida, en consecuencia, los otroes wodos pueden

extinguirse sin haberls cumplido, Los ‘modos de extincidn son

‘scontecimientos + extrinsicos al vincule obligacienal, el pago

es algo de ls esencia misma de la obligacidén, es parte del
vinculo obligacional, &s un nodo de ser de la obligacibn. HNuestro
ordenamiento sustaptive civil establece en su articulo 138B0:
El cumplimiento de ls prestacién‘ pbede ser ejecutado por un
tercero, tenga o no interés y ya sea consintiendo o ignoréndolo
el deudor". HManuel OUssorio dice: "Pago. Cumplimiento‘ de 1la
pestacibpn que constituys e! oljete de. la obligaciébn, y2 ses
ésta una obligacibn de nacer o una obligacidn de dar. Constituye
una forwe tipica de extiupuir las obligaciones™. (23) El1 pago
parcial es el que se cumple de acuerdo con una obligacidn a
plazos, practicamente es una coacesidén del acreedor y el cual
no satisface plenamente la obnligacidn, pero la reduce en parte.
Esta clase de pago Onicamente pveden darse en lss obligaciones
que son divisibles, es decir cuando su objeto es susceptible
de cumplirse parcialmente. o aquellis que tiene por objeto una
prestacidén susceptible de ser cumplids por parte, sin gque se
altere su esencis o se diswminuya su velor, por ejemplo: La obli-
gacidn de entregar 100 guintales de café, Las obligaciones
dinerarias, El Cbddige Civil en su articulo 1387 establece que:

{23) Ossorio-MNanuel, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas
y Sociales Pag. 536.
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"El pago deberd hacerse del modo que ‘se hubiere pactado, y no

disposicién de la ley". En el caso de estudio la constitucién

de  hipoteca deviene de una obligacibén dineraria y 1los -

contratantes (acreedor y deudor) podrdn esigner a cada finca

la cantidad o parte del gravdmen que debe garantizar. Es potes-.

tativo de los interesados asignar a c¢ada finca, el valor del
crédito por el «cual van a garantizar. En ese sentido al
efectuarse un pago parcial 'y este cubre el valor asignado a
una de las fincas hipotecadas se puede exigir la reduccidn de
la garantia hipotecaria y como corolario la cancelacién de 1la
hipoteca de conformidad cor el articule 828 del Cédigo Civil
que estipula que si la parte crédito pegado, se puede aplicar
a la liberacién de una v otra de las fincas gravadas, el deudor
~elipiréd la que debe quedar libre". Ahora bien en cuando si el
pago parciel cubre wds del 50% del crédito original, nuestre
legislacidén sustantiva civil en su articule 826, cootempls el
derecho dirrenunciable de pedir la reduccidén de 1la pgarantia
hipotecaria al acreedor, liberando el gravémen gque pesa sobre
una o varias fincas y siempre que el valor de les inmuebles
.que continten gravados, guarden una justa relescidn con el saldo
de la obligacidén. En cuanto a la reduccidn de la garantia
hipotecaria, el jurisconsulto espaiol Carmele Diaz Gonzilez,
indica "que un efecto especial de la distribucibén de la hipoteca,
cual es que, .dividida la hipoteca constitufda para la seguridad
de un crédito entre varias fincas, y papada la parte del mismo
.créfdito entre varias fincas, y pagada la parte del misme crédite
.con que estuviere gravada algune de ellas, se podria exigir
por equel a quien interese la cancelacibén parciel de la hipoteca,
- en cuanto a la wisma finca. 5i la parte del crédito pagada se
pudiere aplicar a la liberacibn de una u otra de las fincas
.gravadas por no ser inferior al importe de la responsabilidad

.
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eSpeciai de cada una de ellas, el deudor elegird ls que haya
de quedar libre”. (24)

Sobre 1o indicado por Diaz Gonzélez, hay dos modalidades
que adopta nuestrs legislacidén civil, la primera es que para
que proceda la reduccidn de la parantie hipotecaria, la cantidad
que se paéhe debe ser mayor del cincuenta por ciento del crédito
original y no sblo el valor asignado a cada finca y la otrs
es que no es el ‘deudor quien elipe la finca que haya de quedar

1libre, sinoe ygue queda a convenir  extrajudicislmente entre

acreedor y deudor, y en todo casoc judicialmente se decidird
al criterio del Juzgador, asunto que se ventila por medio del
juicio oral. (Arto. B26). La regulecidn de la reduccién de 1la
garantia hipotecaria, tiene intima relacibén con el principie
de indivisibilidad de la hipotecs, epn virtud de uns hipoteca
es indivisible, que la misms subsiste integra, mientras no se
cancele, sobre la totmlidad de la finca hipotecada, aungue se
reduzca la obligacibén garantizada. (Articulo 825, Cédige Civil).
Pero existe una excepcidén cuenda son varias las fincas
hipotecedas pare garantizar un sélo crédito, éstas responden
conjuntamente de su pago, pero si paga wAs del cincuenta por
ciento de la obligacién como quedé indicado anteriormente, el
deudor hipotecario tiene el dereche de pedir la reduccién de
la garantie ‘hipotecaria de una o més fincas, liberando el
gravimen que pesa sobre ellas-o sea que este derecho es una

excepcién a la norms de la indivisibilidad de la hipoteca.  Este

dereche irrenunciable del deudor, vino a otorgarle un beneficio
grande, ya dque en un momento de apremio, hipotecd sus bienes
por una determinada c¢antidad, peroc hasta seria iﬁjustn que
habiendo ya pagado més de la mitad de la deuds, ésta esté
sobregarantizada. 5i el acreedor ¢ acreedores actuardn apegados
a 1a ley y fueran conscientes, pues definitivamente nunca habria
livigio, y le reduccidn se harfa extrajudiciaslmente. El problema

(34) biaz Gonzdlez, Carmelo, Iniciacién de los estudios del
derecho Hipotecario, Tomo II[], Pag. 2
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surge cuando no hay acuerdo entre el deudor y el acreedor sobre
qué finea o fincas van a ser excluidas de la gerantia. Si no
se oponen de acuerdo, entonces el deudor tiene el derecho de
ejercitar la accién de reduccidén de garantia hipotecaria.
Cabanella (25) nos habla sobre 1ls reduccibén de la hipoteca,
al indicar que: "... el pago parcial no permite ls cancelacibn
parcial de 1a hipoteca, la liberacién de parte de una finca,
o de alguna entre varias conjuntamente hipotecadés. mientras
no haya sido totalmente satisfecha el c¢rédito. Se exceptfa
solamente, porque solamente pagada una parte, cabe liberar 1la
cosa sujeta & ellad", Analizando 1lo que indice Cabanellas, se
deduce que 1la reduccibébn no procede, por regla general, pero
la excepcidn a8 la regla, existe cuando a cada finca pignorads
se le asigna una cnatidad de la deuda yue garantiza, y pagada
una cantidad, se puede pedir -la cancelacidn parcial de 1la
hipoteca, en relacidn al bien que ceincide en la cantidad
pignorada quedando el resto garantizado c¢on las demids fincas
hipotecadas. Dicho jurisconsulto nos habla de cancelacién parcial

de la hipoteca, siguiendo el mismo criterio del tratadista Diaz

Gonzfilez, ya que para &1, la cancelacidén de la hipoteca puede

ser total o parcial (26). La cancelacibén o extincidn parcial,
procede cuando se reduzca el inmueble o cuando se reduzca el
derecho inscrito. (27). En tal virtud, la reduccién de garantia
hipotecaria, no es mds que wuna cancelacidn percial de 1a
hipoteca, ya yue se rcduce la garantia y por ewnde se reduce
también el derecho inscrito. Podria interpretarse que con la
reduccidén de la garantia hipotecaria, se estaria atacando el
principioc de la indivisibilidad de la hipoteca. pero no es asi,
ya que ésta subsiste integra, aunque se reduzca la obligacién
o bien pedir la cancelacién parcial de la hipoteca. Para reforzar
o anterior, también el tratadists espafiol, especialista en

derecho hipotecario, Roca Sastre, también le denomina a 1la

(25) Ob. Cit. Tome V, Pag. 016
(26) Idem, Pag. 300,
(27) ‘Idem. Pag. 305.
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reduccién de gparantia hipotecaria, extincibén percisl de 1la
hipoteca, y nos habla al respécto lo siguiente; ".,.la extincidn
parcial de 1la hipoteca tiene lugar cuando se reduce la cueatia
o la extensién de la responsabilidad hipotecaris™, (28) Roca
Sastre, por lo tanto nos habla que si -procede la extincidn
parcial o reduccién de la hipoteca, por reducirse la cuantia
‘de 1a deudé. caso que contempla nuestra legislacién. Cabe indicar
que pars el tratadistas arribs mencionado, -la Tteduccidn de la
garantia hipotecaria, solamente procede de comin acuerdo entre
acreedor y deudor, ya que "...por ecuerdo entre el acreedor
y el propietario, puede 1liberarse de la hipoteca una parte de
ia finca hipotecada..." (29). Ademds agrega: "...por acuerde
entre el acreedor hipotecario y el propietario puede reducirse
el importe de la obligacidn asegurada; perov éste ocurrird cuando
el acreedor hipotecario ceonsciente en recibir wuna parte el
crédito asegurado, extinguiéndose proporcionalmente la hipoteca
y procediéndose @ la cancelacidén parcial de su inscripcidm..”
.(30)., Lo anterior nos puede dar salguna luz respecto a 1la
reduccién de garantia hipotecaria, extrajudicialmente, pero
el criterioc del tratadista, es de proteger al acreedor y dejav
indefenso practicamente al deudor. Por lo tante, considero que,
haciendo una breve comparacién, es mids benevolente nuestrs legis-
lacidn respecto al deudor, ya qgue le d4 ese derecho irrenunciable
de pedir 18 reduccién de la garantia hipotecaria, y es mds si
el - acreedor se niega a determinar que fincas serén excluidas
de la garantia, el deudor incluso puede ejercitar su accidn
por medio de une demanda oral. (Arte. 826 Codigo Civil) caso
contraric lo que sucede con 1a legislacidn espafiola, que no
contempla nada al respecto, dejande pues la reduccién o extipncidn
parcial de la hipoteca, a la facultad del acreedor hipotecario
de acceder o no acceder.

(28) Roca Sastre, José Maria. Derecho Hipot. T. IV, Vo. 2o.
Pag. 1126,

(29) ldem. Pag. 1126

(30) 1dem. Pag. 1127,
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El pago total es el modo normal de cumplir las obligaciones.

La obligacién Be extingue. porque ha sido cumplida. E1l pago hecho
por el dewdor extingue la obligacibén y por.ende la cancelacién

de la hipotece. La Hipoteca subsiste, si subsiste la oblipacién
garéntizada. de tal wmanera que las causas de extinciédn de ésta,
acarres como consecuencia la extincidn de la hipoteca que es
un derechd accesorio de una obligacién. En cuanto a las ceausas
que tilenen relacién directa con la obligacidn, ya quedd dicho
que es el pago la principal. Para Capintant (31) el page total
viene a constituir como consecuencia, la forma fundamental;
‘destruye el grevdmen. Casi toda 1la doctrina le d4 preferencis
al- pago, El Cbddigo Civil también dice que es el pago; forma
de cumplimiento de las obligaciones y que tasbién puede hacerse
en efectivo, por consignacién y por cesidén de bienes, cuando
el deudor se ve en la iwmposibilidad de pagar sus deudas. (32)

V.1.6. MEDIDAS QUE LIMITAN GESTIONAR LA REDUCCION DE LA
: GARAWTIA HIPOTECARLA..
v.1.6.1. MEDIDAS LEGALES.

En nuestra legislacidn encontramos ciertas wmedidas que
limitan al deudor, para gque pueda gestionar ya seas extrajudicial-
mente ante el acreedor o judicialmente mediante el procedimiento
el juicio Oral; enumeraremos las wds importantes:

a) Indivisibilidad de la fHlipoteca: Esta considers como reforza-
miento de la garantla que representa para aquel a cuyo favor
se -constituye la hipoteca. Es  la extensidén total del derecho
real de hipoteca al objeto de la garantia por &} establecido
y tiene por objeto mantener integra ls garentia. En nuestro
Derecho positivo civil, Articulo B25 se establece la indivisibi-
lided de la hipoteca, la que como tal subsiste integra sobre
‘la  totalidad de 1la finca hipotecada aunque se reduzca la
obligacidébn. El articulo 826 del citado cddige, contiene 1la

(31} Op. Cit., Pag. 600.
(32) Vedse Cédigo Civil, Deto. 106, Artos, 1380 a 1442,
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excepcién a este principis, el -cual ya lo mencionamos
‘anteriormente y que se refiere a que el deudor puede .Pedr.fl;‘_"_.li,’,,.‘
reducciédn de 1la garantia mediante la liberacidén del pravémen
hipotecario que pesa sobre alguna o var as fincas, si hubiers
pagado més del 50% de ls deuda, pero estas supuestos Gnicamente
se dan cuando aon varias las fincas que se encuentran
hipotecadas, empera, cuando solamente es una finca el principio
de indjivisibilidad liwita la reduccién de la garantia,

b) La Ley de Bancos: De conformidad con los articulos B3 y 90
de 1a citads ley, establece que las entidades bancarias antes
de conceder un préstamo con garantia hipotecaria, deben de
realizar un avaldo a coste del interesado, de los inmuebles
o inmueble que se van a dar en garantia; después que se realiza
el avaldo, la enridad bancaria resuelve conceder el préstamo,
tnicamente por el 502 del velor del avallieo practicado sobre
los inmuebles que se ofrecen de garantia, awén de, que dichos
avallos no los practican deconformidad con el precic que tienen
en el wmercado o sea que subvallan los inmuebles, y esto perjudica
en dos formas al solicitante, una en el momento en que le dén
el préstamo, ya que recibe menos de lo que en realidad debe
recibir sezln el precie gue tienmen los inmuebles en el mercade
y segundo cuando guiera solicitar la reduccidén de la garantia
al haber pagado més del 50% de la obligacidn, nc se lo conceden
porque dicen qﬁe los inwuebles que seguirda gravados no guafdan
justs relacibén el saldo deudor, cuando en realidad todos sabemos
que ¢l acreedor hipotecario ha gque dado en exceso garantizado,
subvaluande los inmuebles y. esto hace ineficaz la reduccibn
de la garantia, teniende el deudor hipotecario que pagar la’
totalidsd de la obligacibém paras liberar los gravimenes que pesan
sobre los inmvebles. Porque intentar demandar e los boancos en
la via oral para que un juez determine la reduccidén de garantia,
esto conlleva hecharse de enemigos a los bances y a la large
siempre el perjudicado es el deudor hipotecario porque se le
veda de por vida el accteso a les préstamos bancarios. La Ley
de Bancos como todos lo sabemos es una ley proteccionista de
las entidades bancarias. '
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¢) El1 contrato que es ley para las partes: Esto deviene del:

principio de 1la Autonomis de l1la voluntad, de acuerdo con el
'cual las partes tienen liberted de contracar en el modo, forma
y condiciones que lo estimen conveniente ¥y como principio
inspirador de nuestra Derecho Patrimonial, se encuentra
sancionado por el articulo 1519 del Cédigo Civil, que dice:
"desde quélse_perfeccicna un contrate oblige a los contratantes
8l cumplimiento de lo convenido, siewpre que estuviere dentro
de 1les disposiciones legales relativas al negocio celebrado
y debe ejecutarse de buena f& y segdn la comin intencibén de
las partes”. En este caso el acreedor puede invocar este
principio cuando se le solicite gque se le reduzca la garantia
hipotecaria, en virtud de haber cancelado més de la mitad de
la obligacidu, aduciendo el acreedor que en el cuntrato respecti-
vo pactaron gque Gnicamente se podris casncelar la hipoteca sobre
los ‘bienes dades en  garantias pegando la totalidad de 1la
obligacidn y ésta estipulacibn debe cumplirse, ya gue las pértes
quedan obligadas 2 su cumplimiento desde el mowento del simple
consentimiento y gque el contrato es ley entre las partes,
.haciendo caso omiso de 1ls regulacidn lezal .que estipula ls
reduccién de 1a garantia hipotecaria. Y debe -hacerse notar,
que la fuerza vinculante del contrato, no sclo 'se. hace sentir
pare las partes, en lo expresamente pactado, sino también se hace
extensiva a todas aguellas consecuencias que sean- .conformes
corp su naturaleza, a la buena £f&, al uso y & -la ley, segln la
férmula que los cddigos adapten. La obligatoriedad del contrato
- comprende también su irvevocabilidad, que .connota 1les idea de
que sole las partes pueden por mutuo acuerdo y siempre gque no
- perjudique 8 terceros, gponerle fin, modificar o revisar .el
contrato celebrado, salvo  limitadas excepciones, como en 1los
casos de donacién, mandato, ejercicio de la sccibn revocatoria,
resolutoria, nulidad, simulacién. En tal virtud, cuande una
de las partes en este c&so el deudor solicita que se le reduzca
"la garantia hipotecaria, ‘practicamente ~estd solicitando que
se. modifique el contrato de mérito, lo cual el acreedor no

accederia por afectarle sus intereses patrimoniales, envocande
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la mixime “pacta sunt servanda" y que nuestro Cédigo Civil recoge
en su articulo 1519. Con la nota de su obligatoriedad se quiere
significar que, con el contrato se eleve 2 la categoria de
precepto juridico, .1a repglamentacidn de intereses prevista por
las partes; o lo que es los wmlsmos, gue surge para ellas, el
deber de ajustar su conducta 2 tal reglamentacidn, asi como
una serie‘de pretensiones gue pueden hacer valer reciprocamente,
pars exigir el cumplimiento. En esta forma, el ordenamiento
juridice ne sole garantiza su existencia, sine - tembién lo
autoriza para regular sus situaciones juridicas y, dentro de
estas, sus intereses., El contrato, de esa cuenta, viene a ser
un "cause institucional" que impers en la conciencia social
y que serfia una limitacidén legal para la reduccibdn de la garantis
hipotecaria.

¢) Inseparabilidad de Lla Hipoteca: La Hipoteca, como derecho
real, constituye un gravimen inseparsble del bien sobre el cual
ha recaido. Ho obstante lias sucesivas enajenaciones que sufra
el inmueble, la hipoteca gravitard siempre sobre el wismo. La
inseparabilidad en cuanto a la Wipnteca, significa la adherencia
de ésta al bien hipotecaduv, mientras subsiata el gravimen sungue
pase a poder de tercero, siendo por lo tanto ums consecuencia
"lbégica de la naturaleza de este pravémen, por lo tanto, este
principio vendria a limitar la reduccidn de 1la garantia, en
virtud de que aunque se cancele mis del cincuenta por ciento,
sind se levanta el gravédwmen 1B hipoteca subsiste, ya que los
screedores voluntariamente nunca lo harian, porque les perjudica
8 sus intereses. ‘

c) Mejora de 1la MHipoteca: HRegularmente los acreedores antes
que los deudores o el deudor le solicite la reduccidén de 18
garantia hipotecaria, ellos tienen el derecho también de pedir
que se le mejore la garantis hasts hacerla suficiente para
responder de 1la obligacién por haber disminuidos el valor de
la fince o fincas hipotecadas, La wejora de la hipoteca equivale
a ampliar 1la garantia  hipotecaria cuando é&sta se vuelve
insuficiente por razones ajemas a la voluntad del deudor o por

culpa de éste o sea que en vez de disminuir la garantia esta
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aunentaria, siempre y cuando se demuestre previamente mediante
prueba periciel. Cualquiera que sea la causa de la insuficiencia
de le garantis, debe completarse hasta el limite satisfactorio,
para que cumpla la finalidad que como garantis real representa,
Este derecho que la legislacidn civil guatemalteca otorga el
acreedor, esté contenido en el articulo 845 del Cédigo Civil.

v.1.6.2,  MEDIDAS REALES. .
DENTRO DE LAS MEDIDAS REALES TENEMOS LAS SIGUIENTES:

a) .Desventaja del deudor al contratar: Considero. que 1a
- limitacién del deudor de solicitar oportunamente la reduccidn
de la garantia hipotecaria, podrias resultar de la propis relacidn
contractual entre el acreedor y deudor, ya que el acreedor se
encuentra en una posiclén privilepgiada respecto al deudor, porque
a éste sdlo desea obtener un préstamo pare poder sclventar una
cuestién econdbmica, ¥y .es por ello que el deudor suscribe el
contrato respective sin hacer ninguna observacién, no digamos
objeciones o correciones; dicho contrato ha sido elaborado por
un Notario designado por el acreedor, y que dicho contrate lo
formula a 1las condiciones favorables del acreedor, sin tomar
en cuenta condiciones que benefician al deudor, como séria el
de asigner a cada finca umn valor determinado de la deuda, si
la misma estuviere garantizsada con hipotecs de varias fincas,
para que pudiese darse el presupuesto necesarioc para pedir 1lsa
‘reduccibn de garantia hipotecaria, en un momento determinado.
En'tal virtud, el deuwdor teniendo uma posicidn inferior respecto
al acreedor, syscribe el contrato, o mejor dicho se adiciona
8él, como si este fuera un contrato de adhesidn y oportunamente
‘estaria en desventaja para interponer la demanda de reduccién
de la garantia hipotecarie. _ ,

b) Situacidén econbémica del deuwdor: La poca utilizacibn de 1la
accibén de reduccibn de garantia hipoteiaria por los deudores
se debe a que por lo'géneral 8 4ue se encuentran en uns situacidn
econbmi;apente precaria, y el deudor al ver que voluntariamente

en forma extrajudicial serfa muy diffcil que los acreedores



acceden 8 la reduccibn de la garantia al cumplir los presupuestos
que .establece la ley, el deudor tendria que contratar 1los
servicios de un Abogado a efecto de planterar ante_los tribunales
de justicia del orden civil la referida reducciéu, lo cual 1le
resultaria bastante dispendioso para elles, amén de, que la
Telacidn entre acreedor- y deudor se volveria un poco tirante,
en vista de que al acreedor (llimase banquero, financista,
rentista o usurero) ne le gustarfa que lo estérn demandando y
ademfs de los pgastos que ello representa, a la pastre el gque
saldria perjudicado seris el deudor, ya que oportunamente cuando
tuviera necesidad de alglin otro préstamoe se le cerrarian las
puertas, en tal virtud el deuvdor auntes de proceder a demandar
al acreedor lo pensaria dos veces, por los problemas que
conlleva, esto hace ineficaz la positividad de la norma contenida

en el artficulo 820 de nuestro ordenamiento sustantivo civil.

V.1.7. RESULTADOS VLEL ESTUDIO DE_EXPEDIENTES EN _ JUZGADOS
DE_PRIMERA INSTANCIA DE LA CIUDAD CAPITAL,

En los siete tribunales de primera instancia del Ramo Civil
del departamento de Guatemala, se realizé la investigacién de
campo de los procesos en la vie orel planteados en los aifios
1990, 1991  Thasta julio de 1992, afios que se tomaron CoOwo
referencia, se presentaron la cantidad de 228 juicios orales,
distribuidos de la siguiente manera: '
a8) Juicios Orales de Divisién de la Cosa Comdn: 70
b} - Juicios Orales de Particidn de Bienes Hereditarios; 99
c) Juicios Orales de Jactancia: 15
d) Juicios Orales de Rendicidn de Cuentas: 39
e) Juicios Orales de Reduccibn de Garantia Hipotecaris: O
£) Otros: 5
Con lo anterior, se establece pues, que en materia civil el
juicio oral es de muy poca utilizacidn, pero lo que wmds nos
preocupa es que de¢ todos los juicios orales planteasdos, no se
presentd ninguns demands de juicio orsl de reduccidn de Garantis

Hipotecaris, 1lo que resulta que este tipo de proceso es muy
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especial y la norms que lo contiene no es positiva; podria
pensarse que la poca utilizacidén de esta clase de proceso de
debe & que extrajudicialmente se verifica la reduccién, pero
es npegativo, esto sepdn investigaciones hechas en el sistems
bancario muy pocas gestiones al respecto se realizan y no todas
se resuelven positivametne. Cabe apregar, que otro aspecto que
influye en "1a falta de positividad de esta norma es que los
abogados litigantes no asesvran 8 sus clientes respecto 8 esta
clase de derecho; ademds de, que ciertos abogados no tienen
la suficiente experiencia en esta clase de proceso y le temen
a la oralidad de los mismos; total el perjudicade resulta siempre
el deudor hipotecario, sundue el derecho de pedir la reduccidn

de lsa garantia ses irrenunciable, pero no es positivo.




CONCLUSIOMNES:

a) En los ahos de 1990, 1991 y hasta el mes de Julio 1992, no

b)

c)

d)

e)

£)

se plantebé ninguna demanda en la via oral de reduccidn de
garantia hipotecaria, lo gque demuestra la falts de positividad
de ls norma que lo reguls.

La no utilizacidén de juicios orales de reduccidn de garancia
hipotecaria se debe principalmente a que en los contratos
hipotecarios, no se incluye ninguna clédusula que estipule
que al pagar més del 50% del crédite, se reduce 1la gafﬁntia
hipotecaria de una o varias fincas y al desconocimiento total
de ese derecho dirrenunciable., El Notario debe orientar a

los contratantes,

La falta de positividad de regulacién legal de la reducciédn
de la garantia hipotecaria, se debe a veces a la precaria

situacién econdmica de los deuderes hipotecarios, por 1lo

.dispendioso gque les resulta para demandar en la vis oral

al mcreedor hipotecario,

Es reguisito SINE QUA NON para que proceda la reduccibn de
la garantia hipotecaris, que hayan sido hipotecadas més de
dos fincas y haber pagado mds del 50% del crédito, de confor-
midad con el articulo 826 del Cbddige Civil.

En materia civil el juicio oral es de muy poca utilizaciédn,
en virtud de que un buen nlmero de abogados litigantes, tienen
temor a plantear esa clase de procesos por la oralidad de
los mismos y por desconocimiento del trédmite. En la préctica
es mids por escrito, gque oral.

El planteamiento de 1la reduccidén de 1la garantis a través
del juicio oral, es el indicado por ser el mismo, breve,

rdpide y sencillo, amén de, que en la fase conciliatoria,



g)

h)

i)
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podria finalizar el juicio, por advenir a un arreglo entre

las partes.

El derecho del devdor hipotecario pars solicitar la reducciédn
de garantia hipotecaria, es de carécter irrenunciable, en
tal wvirtud cualquier cldusulae del contrate respective, en

la que el deudor renuncie, ésta es nula ipso jure.

La hipoteca es un derecho real, no de goce como la posesidn,
el usufructo, la servidumpre; ne de adquisicibdn como la
propiedad, sino de garantia, cuve finalidad inmediata es

garantizar el cumplimien:ic de una obligacién,

La hipoteca como derecho real de garan:tia, es por exceleuncio,
una de las garantias mds sélidesz parz el cumpliziente deo
las obligaciones ¥y ie més =acepiada en las actividodes
crediticias del pais.
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‘Jaé ;vobusbh e obsdiiidus:
Derecho Notarlal a través de los diversos sem:.narlosr que

gin9is § 0iT853nroqid trebusk e
reallzan. deben de hacer concienc;a 8 los Notarios. a efecto
cinwrteg ofuil peiden gip
de que cuando’ hagan escrlturas dé “crédito con g%rantia hipote—
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caris, ‘le hagan saber al deudor hipotecar&o el derecho 1rre—
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nunciable de pedir la rveduccién de 1a garantia hipotecaris

cuando paguen mids del cincuenta por ciento del créditoe.

Que 1los distintos Bufetes Populares de las Universidades
del Pals, presten la asesoris necesaria a efecto de que puedan
plantear a los deuvdores hipotecarios, juicios orales de
reduceibén de 1la garantia hipotecaria, ya que actualmente
no lo hacen.

Que las escuelas de Derecho de las diferentes Universidades
del pais, modifiquen sus pensun de estudios a efecto de darle
mayor importancia sl proceso en la via oral s efecro de que
los futuros abogados tengan una especializacién de dicho
proceso, y asi puedan solventar con mayor solturae los juicios
orales del orden civil,

Para que proceda sin ninguna limitacién la reduccidn de la
garantie hipotecaries, es presupuesto indispensable, asignar
a cada fince en el contrato respective, la cantidad del
gravdmen que debe garantizar y complementariamente que se
pague més de la mitad de la obligecibn. '

Que se reforme el articulo 296 del Cldigo Civil en el segundo
pirrafo, en el sentido de que se pueda tawbién interponer
la  excepcidn de pago parcial, dentro de 1los juicios de
créditos hipotecarios, cuando se haye pegado mds del cincuenta
por ciento de 1la obligacidn 8 efecto de que no se rematen
las fincas que cubran lo pagado, ya que sctualmente el deudor

hipotecario en este caso no tiene mids defensas procesales
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-que las excepciones que destruyan la eficecia del titulo
y se fundementen er prueha documental, siempre gque se
. interpongan dentro del tercero die de ser requerido o
notificado el deudor; esta excepcidén vendria a favorecer
8l devdor hipotecario a efecto de que no se rematen las fincas
que cubren dicho porcentaje, mientras solicite la reduccién
de la garantia,lya sea extrajudicialmente o en forma judicial

a través del juicio oral.
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