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RESUMEN

Se analiza y critica, brevemente, la regu-
lacién histérica, doctrinaria y normativa,
dentro del ambito nacional y comparado,
de la clasificacion y los tipos de hipotecas;
asi, se aprecia seis clases de hipotecas,
las cuales, ademas de desarrollarlas, se
encuentran ilustradas de forma didactica
que permite una comprensién completa de
la clasificacién y tipologia de la garantia
hipotecaria.
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ABSTRACT

Briefly, the historical, doctrinal and nor-
mative regulation, within the national and
comparative scope, of the classification
and the types of mortgages is analyzed
and criticized; Thus, there are six types of
mortgages, which, in addition to developing
them, are illustrated in a didactic way that
allows a complete understanding of the
classification and typology of the mortgage
guarantee.
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1. Clasificacién

No existe un criterio undnime de
clasificacién de las hipotecas': depende
del lugar y de las situaciones econémicas.

La hipoteca se puede clasificar de
las siguientes maneras:

P
Por su
forma

Simple

Modal

Expresa

Por su
situacion

Téacita

Legal

Por su Convencional
origen onvenciona
Por su
objeto

Especiales

Comunes
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efectos

Privilegiadas

De renta

De tréfico
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}

-

Por su
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Ordinarias

De méaximo

-

1 HERNANDEZ CANELO, Walter, Derechos reales
de garantia, Lima: Rhodas, 2017, p. 88.

Instituto Pacifico

Analicemos cada uno de estos casos:

1.1. Por su forma

Puede ser hipoteca simple y modal.

1.1.1. Simple

Es pura. Sin ningun tipo de condi-
cién, modo o plazo.

Se trata de aquella que retine los re-
quisitos de validez esenciales a todo acto
juridico constitutivo de hipoteca, tales
como la capacidad del agente, objeto y
forma, de acuerdo con el articulo 140

del Cédigo Civil peruano.

1.1.2. Modal
Estd sujeta a plazo o condicion.

Los actos modales son los que,
ademds de reunir los requisitos esen-
ciales para su validez, presentan ciertos
elementos accidentales que postergan o
ponen fin a la eficacia del acto (plazo), o
que inciden en la existencia de los efectos
del acto (condicién), o que imponen una
obligacién a cargo del beneficiario con
un acto de liberalidad (cargo)?. El plazo,
condicién o cargo, como elementos
modales, no forman parte de la esen-
cialidad del acto, en la medida que son
los celebrantes quienes le afiaden a los
actos jurl’dicos, por ser necesarios para
satisfacer sus exigencias’.

2 Torres VASQUEZ, Anibal, Acto juridico, 3.*ed.,
Lima: Idemsa, 2008, p. 108.

3 RomErRO MonTES, Francisco, Curso de acto
Jjuridico, Lima: Portorcarrero, 2003, p. 54.
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En el caso de la hipoteca, los ele-
mentos modales solo pueden ser la
condicién o plazo.

Como la hipoteca puede garantizar
toda clase de obligaciones, es posible que
se establezca para garantizar obligaciones
condicionales o a plazo. En tales casos,
puede inscribirse la hipoteca, y si la
condicién asegurada estuviera sujeta a
condicidn resolutoria inscrita, surtird la
hipoteca su efecto en cuanto a tercero,
hasta que se haga constar en el registro
el cumplimiento de la condicién’.

1.2. Por su situacién

De acuerdo con su situacién estas
pueden ser expresas o tdcitas.

1.2.1. Expresa

La hipoteca debe ser expresa para
su validez.

Las hipotecas expresas son todas las
voluntarias en las que el favorecido pue-
da exigir su constitucién’, lo cual implica
cumplir con la exigencia de la escritura
publica e inscripcién en el Registro de

la Propiedad Inmueble.

1.2.2. T4cita

Actualmente han desaparecido, solo
queda como reminiscencia los créditos
singularmente privilegiados.

4 VisQuez Rios, Alberto, Derechos reales de
garantia, 5.* ed., vol. 11, Lima: San Marcos E.
L.R.L., 2011, p. 85.

5 O’CarLacHAN MuRoz, Xavier, Compendio de
derecho civil, 7.2 ed., vol. 111, Madrid: Centro
de estudios Ramén Areces, SA, 2012, p. 285.

55 2019 171-191

ISSN 2313-4828 (impresa) » ISSN 2415-2277 (en linea)

No obstante, algtin sector de la doc-
trina identifica la hipoteca ticita con la
legal. Se indica, en tal sentido, que “las
técitas son las legales que se establecen
directamente por la ley sin necesidad de
escritura e inscripciéon”™.

1.3.  Por su origen

Puede ser hipotecas convencionales
y legales.

Por su constitucién, la hipoteca
puede ser convencional si tiene su origen
en un contrato y legal cuando la misma
se constituye ministerio legis.

1.3.1. Convencional
Es llamada también voluntaria.

Como todo acto juridico, por esen-
cia, la hipoteca es convencional ya que
requiere de la voluntad, el deseo para su
constitucién, modificacidn o extincidn.

Esta puede constituirse mediante
declaracién unilateral o contrato’. Cabe
precisar que tanto la hipoteca contrac-
tual como la proveniente de acto juridico
unilateral suelen ser tratadas conjunta-
mente bajo la denominacién de hipo-
tecas voluntarias o convencionales, que
son aquellas que se originan justamente
en virtud del principio de la autonomia
de la voluntad?.

6 Loc. cit.

7 MoraLes HErvias, Rémulo, “La constitucién
de hipoteca mediante negocio juridico”,
Revista peruana de jurisprudencia, n.* 7, Lima:
2005, p. XC.

8 CArpENAS KRENZ, Ronald, “La hipoteca en la
codificacién civil peruana’, en Guevara PEzo,
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Asi, cuando no es concedida por la
ley, la hipoteca supone una convencién
concluida entre el acreedor que obtiene
la garantia y el constituyente que la
concede sobre sus bienes’.

Son voluntarias, entonces, las es-
tablecidas por negocio juridico; 7. e.,
mediante contrato entre el hipotecante
y acreedor hipotecario; pues todo pro-
pietario —que tiene derecho a disponer
de su inmueble— tiene, igualmente, el
derecho de constituir una hipoteca a
favor de tercero. La hipoteca se crea en
el momento del nacimiento del crédito
y, en la mayoria de los casos, para garan-
tizar un préstamo'’.

La convencién de hipoteca es dis-
tinta del contrato que origina el crédito
garantizado. A veces, la hipoteca se crea
en el mismo momento en que surge el
crédito (2 gr, contrato de mutuo con
hipoteca), pero puede constituirse pos-
teriormente. Cuando la hipoteca surge
al propio tiempo que el crédito, las dos
convenciones figuran, por lo comtin, en
un mismo instrumentums; sin embargo,
por ello no dejan de ser distintas. Por
lo demds, si el constituyente no es el
deudor, la parte obligada es diferente en
los dos contratos'.

V., Instituciones del Derecho civil peruano, vol.
111, Lima: Cultural Cuzco, SA, 1996, p. 1630.

9 Mazeaup, H., Mazeaup, L. y J. Mazeaup,
Lecciones de derecho civil, traducido por S.
Sentpis Melendo, Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa-América, 1974, p- 325.

10 Paracros CastiiLo, Emma, “La hipoteca”, en
Docentia et Investigatio, n.° 5, Lima: 2002, p. 63.

11 Mazeaup, H., Mazeaup, L. y ]. Mazeaup,
Lecciones de derecho civil, traducido por S.

Instituto Pacifico

1.3.2. Legal

Como excepcién, nuestro ordena-
miento juridico regula la hipoteca legal.

La fuente normal de la hipoteca
es el contrato; por excepcidn, la fuente
de la hipoteca es la ley. Es creada por la
ley, independientemente de cualquier
contrato entre las partes, solo existird
hipoteca legal en los casos que la ley lo
determine; no en otros, aunque fuesen
andlogos o semejantes. La hipoteca
legal constituye un gravamen estableci-
do por la ley para el cumplimiento de
determinadas obligaciones®.

Este tipo de hipoteca se establece de
pleno derecho y se inscribe de oficio™.
Es legal porque emana de la ley". Nace
del solo ministerio de la ley; 7. ¢. es esta
la que la da por constituida sin que las
partes involucradas en el contrato ha-
yan manifestado su voluntad. La ley de
forma directa acttia ante el silencio de la
voluntad de las partes.

Acaecido el hecho determinado
por la norma, la hipoteca de consti-
tucion legal surte los mismos efectos
que la hipoteca convencional, con las

Sentpis Melendo, Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa-América, 1974, p- 326.

12 Paracios CastiLro, “La hipoteca’, art. cit.,
p. 63.

13 Cirbenas Krenz, Ronald, “La hipotecaen la
codificacién civil peruana’, art. cit., p. 1645.

14 Avrserpr Imas, Luana, “La hipoteca y sus
caracteres en el Codigo civil y comercial de la
naciéon”, en Anales de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales, n.° 46, Buenos Aires: 2016,
p. 639.

15  Paracios CastiLro, “La hipoteca”, art. cit.,
p. 63.
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especialidades que establezca su norma
reguladora. Lo singular de las hipote-
cas legales es que quedan constituidas
cuando concurre el supuesto de hecho
determinado por la norma sin que haga
falta algtn titulo material (contrato,
resolucién judicial o administrativa),
ni formal (documento putblico), ni
tampoco inscripcion alguna'.

IMPORTANTE

Como la hipoteca puede garantizar
toda clase de obligaciones, es posi-
ble que se establezca para garantizar
obligaciones condicionales o a plazo.
En tales casos, puede inscribirse la
hipoteca, y si la condicién asegurada
estuviera sujeta a condicién resolu-
toria inscrita, surtira la hipoteca su
efecto en cuanto a tercero, hasta que
se haga constar en el registro el cum-
plimiento de la condicién.

El articulo 1118 del Cédigo Civil
establece que, sin perjuicio de lo pre-
visto en otras leyes, se reconocen como

hipoteca legal:

e Ladel inmueble enajenado sin que
su precio haya sido pagado total-
mente o lo haya sido con dinero de
un tercero.

* La del inmueble para cuya fabri-
cacién o reparacién se haya pro-
porcionado trabajo o materiales
por el contratista y por el monto

16 Carrasco, A., COrRDERO, E. y M., MariN,
Tratado de los derechos de garantia, Navarra:
Aranzadi, 2002, pp. 449-450.

55 2019 171-191

ISSN 2313-4828 (impresa)  ISSN 2415-2277 (en linea)

que el comitente se haya obligado
a pagarle.

* Lade los inmuebles adquiridos en
una particién con la obligacién de
hacer amortizaciones en dinero a
otros de los copropietarios.

La figura de la hipoteca legal con-
siste en la existencia del gravamen sobre
un bien inmueble sin que sea necesario
el consentimiento del propietario, bas-
tando con que se cumpla con cualquiera
de los supuestos previstos en el articulo
1118 y en otras leyes especiales'.

1.3.3. De cédula

La hipoteca serd de cédula (articulo
1108) cuando proviene de la voluntad
unilateral, la misma que se constituye
para garantizar los créditos obtenidos
mediante la emisién de titulos valores
transmisibles por endoso o al portador.
Este tipo de hipoteca presume la inde-
terminacion de la persona al acreedor.

Al respecto, el articulo 453 del Co-
digo dispone: “El dinero del menor, cual-
quiera fuere su procedencia, serd invertido
en predios o en cédulas hipotecarias”.

En nuestro pais, la hipoteca de cé-
dulas no ha funcionado en la préctica,
no obstante que en la doctrina se reco-
noce esta figura®.

17 ScuwaRTZMANN LARCO, Victor, “Las hipotecas
ocultas”, en Themis, n.° 4, Lima: 1986, p. 78.

18 BeaumonT, Ricardo, “Hipoteca para
garantizar titulos transmisibles por endoso o
al portador”, en GuTIERREZ, Walter y Manuel
Muro, Cédigo Civil comentado, 3.*ed., vol. v,
Lima: Gaceta Juridica, 2011, p. 639.

19 CArpenas Krenz, “La hipoteca en la
codificacién civil peruana’, art. cit., p. 1649.
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1.4. Por su objeto

Pueden ser hipotecas generales o
especiales.

1.4.1. Generales

Son aquellas que garantizan una
deuda determinada®.

1.4.2. Especiales

Las hipotecas especiales son las
sometidas a una ley especifica®.

Las hipotecas especiales surgen al
calor de los nuevos principios hipote-
carios: la identidad formal del rango, la
crisis de la accesoriedad de la garantia
real, la crisis de la especialidad en cuanto
al crédito, la crisis de la distribucién de
la garantia hipotecaria, etc?.

1.5. Por sus efectos

Pueden ser hipotecas comunes o
privilegiadas.
1.5.1. Comunes

Es una hipoteca simple, sin condi-
ciones ni especialidades. Se caracteriza
por su sencillez.

1.5.2. Privilegiadas

Son aquellas cuyo rango no estd
subordinado a una cuestién de fecha

20  Mazraup, MAzEAUD y MAZEAUD, Lecciones

de derecho civil, ob. cit., p. 298.

21 CArpenNas Krenz, “La hipoteca en la
codificacién civil peruana”, art. cit., p. 1630.

22 Arvarez CAPEROCHIPI, J. A., Derechos reales,

Lima: Jurista Editores, 2015, pp. 400-401.

Instituto Pacifico

y gozan de un tratamiento de favor,
menos en consideracién a la persona
del acreedor, y en esto difieren de las
hipotecas legales ordinarias —que, por
razén de la naturaleza, del origen del
crédito cuyo pago garantizan— estdn
establecidas intuitu debiti més bien que
intuito personae>.

Segtin JossERAND*, son verdaderas
hipotecas; pero precisamente porque
gozan de un rango de favor que se les
ha asignado en consideracién al crédito
garantizado merecen también el nombre
de privilegios inmobiliarios especiales.

IMPORTANTE

Cabe precisar que tanto la hipoteca
contractual como la proveniente de
acto juridico unilateral suelen ser
tratadas conjuntamente bajo la de-
nominacién de hipotecas voluntarias
o convencionales, que son aquellas
que se originan justamente en virtud
del principio de la autonomia de la
voluntad.

1.6. Por su contenido

Pueden ser las siguientes:

1.6.1. Ordinarias

También conocida como hipoteca
cerrada, de tréfico, normal o hipoteca
propiamente dicha.

23 JosSERAND, Louis, Derecho civil, vol. 11,
TRADUCIDO por S. Cunchillos y Manterola,
Buenos Aires: Bosch, 1951, p. 590.

Loc. cit.

24
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Dicha hipoteca, de manera regular,
busca garantizar un crédito determinado.

La hipoteca ordinaria es aquella
en la que se garantiza obligaciones ya
nacidas y perfectamente determinadas
en todos sus extremos, de modo que
también estdn determinadas en la ins-
cripcién registral. En otras palabras,
no hay nada determinable, todo estd
determinado?.

La hipoteca ordinaria asegura una
obligacién concreta y existente. En ella,
el crédito consta en el Registro con todas
sus particularidades, quedando unido
registralmente a la hipoteca, de forma
que ante tercero la fe puablica registral
cubre también el crédito®.

Conforme a ello, se da un nexo
o unién completa entre el crédito y la
hipoteca, presumiéndose que el Registro
es exacto en cuanto al complejo crédito-
hipotecario. La proteccién registral
opera en cuanto a la hipoteca, exten-
diéndose al crédito, el cual se presume
que existe tal como lo publica el Registro
que pertenece al que en este figura como
su titular?.

1.6.2. De mdximo

Llamadas hipotecas de seguridad,
flotantes o abiertas.

25 Burcos Avira, Rafael, Andlisis de la hipoteca
flotante, Madrid: Universidad Pontificia
Comillas, 2017, p. 8.

26 O’CaLLaGHAN MuNoz, Compendio de derecho
civil, art. cit., p. 286.

27 Loc. cit.
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Es aquella que, por asegurar obli-
gaciones de cuantia incierta, cuando se
constituye, contiene una cifra maxima
de responsabilidad hipotecaria.

[En ese contexto,] la principal peculiaridad
de la hipoteca de mdximo, en contraposicion
con las hipotecas ordinarias, reside en que
alguno de los elementos de la obligacién
garantizada no se encuentra determinado
en el momento de la constitucion de esta.
Ello deriva en que la fe publica registral no
se extiende al crédito garantizado, ya que la
existencia de la cuantia de éste queda supe-
ditada a la realidad juridica extra registral®.

Es la modalidad mds importante
de la hipoteca de seguridad; por tanto,
en ella, el crédito asegurado también se
designa en sus lineas generales, fijindose
el importe méximo a que puede ascender
la responsabilidad hipotecaria. Asegura
que el monto pueda oscilar constante-
mente, pero siempre con efectos regis-
trales limitados al méximo fijado®.

Puede definirse como aquel dere-
cho real que recae sobre un inmueble
determinado, ya sea del deudor o de
un tercero llamado constituyente, por
el cual se garantiza el pago de créditos
eventuales o futuros, que irdn surgiendo
con base en la relacién negocial segin
se pacte en el contrato fuente, al tiempo
del acto constitutivo o posteriormente®.

28 RopiLes, Paola, “Hipoteca de mdximo”, en
Inmueble. Al servicio del sector inmobiliario.
Recuperado de <https://bit.ly/2LTrn]A>.

29  O’CarLacHAN MuNoz, Compendio de derecho
civil, art. cit., p. 286.

30 ArBERDI Imas, Luana, “La hipoteca y sus
caracteres en el Cédigo civil y comercial de la
nacion”, en Anales de la Facultad de Ciencias
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Naturalmente, por ser una hipoteca
inmobiliaria tendrd que constituirse so-
bre bienes inmuebles y serd un derecho
de desarrollo registral, sujeto al derecho
de las garantias reales, cuyos principios
informadores —de publicidad, legali-
dad, fe publica, legitimacién, especiali-
dady tracto sucesivo— deberd respetar’’.

Se utiliza el nombre de hipoteca
abierta para indicar que el derecho real
de hipoteca garantiza el cumplimiento
de créditos eventuales o futuros. Asi, en
el marco de determinado tiempo, nace-
rdn varias obligaciones entre el deudor y
el acreedor, pero todas serdn afianzadas
por una tinica constitucién de hipoteca.
Ante la imposibilidad de individualizar
cada uno de los créditos al momento
del contrato constitutivo, pues adn
no han nacido, se los denomina como
“indeterminados”. Asi se diferencia de
la hipoteca cominmente conocida, que
asegura un crédito determinado de dar
una suma de dinero. A la primera se la
denomina hipoteca abierta, de méximo,
o que asegura créditos indeterminados;
a la segunda, hipoteca cerrada o propia-
mente dicha y asegura créditos determi-
nados al momento de su constitucién®.

En ese entender, en las hipotecas
de méximo, la existencia del crédito no
se encuentra determinado, pero resulta

Juridicas y Sociales, n.° 46, Buenos Aires: 2016,
p. 159.

31  Burcos Avira, Andlisis de la hipoteca flotante,
ob. cit., p. 6.

32 AiBerDI IMas, “La hipoteca y sus caracteres

en el Cédigo civil y comercial de la nacién”,

art. cit., p. 159.

Instituto Pacifico

determinable por una serie de medios
que son ajenos a los Registros Publicos,
lo que conlleva a atenuar, debido a
necesidades propias del trifico juridico,
los principios de especialidad y de acce-
soriedad, que constituyen pilares de la
hipoteca en general.

En realidad, lo tnico que el méxi-
mo determina es el limite (mdximo)
de riesgo de los terceros que adquieran
derechos sobre la finca hipotecada. Ob-
viamente, la inexistencia de un maximo
de responsabilidad supondria un coste
insoportable de inseguridad que desin-
centivarfa a adquirir derechos sobre la
finca hipotecada. Por la misma razén, la
existencia de una cifra méxima supone
también una norma en interés del deu-
dor hipotecante, pues la certidumbre
sobre la cuantia médxima que deberd
soportar el tercero permite al deudor
poner en el mercado un valor cierto que
no estd afecta a la garantia®.

Por lo tanto, como ha indicado
Aivarez CaperocHIPI, “podemos
calificar la hipoteca de maximo como
una hipoteca de seguridad en la que la
indeterminacién del crédito asegurado
se sustituye por una cantidad mdxima
de responsabilidad hipotecaria®. Asi,
se garantiza una obligacién de existencia
dudosa y cuya cuantia no estd determi-
nada; garantiza el crédito siempre que
se pruebe su existencia y cuantia por un

33  Carrasco, CORDERO y MARIN, Tratado de los
derechos de garantia, ob. cit., p. 534.

34  Arvarez CAPEROCHIPL, Derechos reales, ob.
cit., p. 401.
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medio ajeno al Registro®, en el marco
del limite fijado por las partes.

La mayor razén de ser de esta for-
ma de hipoteca estd en la movilizacién
de crédito en los bancos, dado que un
cliente puede formalizar la operacién en
garantia de los saldos deudores que pue-
dan resultar en cualquier momento por
hasta cierta cantidad, que es el mdximo
hasta el cual responde el bien hipoteca-
do*. Asi, en la préctica, se acostumbra
incluir la hipoteca de mdximo con el
siguiente tenor:

SEPTIMO.- En el caso de incumplimiento
por parte de la empresa Compradora S. A.
C. del pago de una o varias facturas y con
independencia de la responsabilidad perso-
nal e ilimitada de dicha sociedad en cuanto
a sus propios bienes presentes y futuros,
por medio de la presente, Compradora
S. A. C. constituye a favor de Suminis-
tradora S. A. C., un derecho de hipoteca
sobre el inmueble que se describird en la
cldusula siguiente, estableciéndose como
limite mdximo garantizado con la misma,
la cantidad de US$ 500,000.00 délares

americanos.

La implementacién de este régimen
de garantia estd directamente relaciona-
do con la prevencién de los riesgos que
puede sufrir una relacién comercial o
financiera en un mediano plazo, en un
pais donde la economia fluctia constan-
temente. Un factor que potencia la cons-
titucién de la hipoteca de maximo, en la

35  O’CarracHaN Muroz, Compendio de derecho
civil, ob. cit., p. 286.

36 Cano Lvroris, Manuel, La hipoteca en
el derecho comparado, Panamd: Imprenta

Nacional, 1952, p. 71.
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actualidad, es sin dudas la bisqueda de
prevenir las contingencias econémicas”.

Finalmente, desde el punto de vista
econémico, las hipotecas de mdximo
resultan ser muy ventajosas, toda vez que
permiten garantizar diversas obligacio-
nes contractuales mediante una tnica
hipoteca, lo cual tiende a disminuir
los costos de transaccién que originan
tales operaciones. Desde la perspectiva
del deudor, los créditos son otorgados
con mayor celeridad, lo que hace mis
eficiente el trifico comercial.

En atencidén a ello, dentro de las
principales caracteristicas de la hipoteca
de miximo tenemos:

a) La indeterminacion del importe
asegurado. Ello redunda en que,
en el momento de la constitucién
de la garantia, tan solo se anotard
el importe méximo del que deberd
responder el bien hipotecado, in-
dependientemente de si el importe
de la obligacién garantizada acaba
alcanzando dicha cantidad o no*.

Se trata de una modalidad especifica
de la hipoteca, que consiste en que
en la escritura de constitucién solo
se determina el monto maximo del
crédito de que pueda responder una
finca, pero sin poderse determinar
la existencia del crédito. Al hacerse
una comprobacién de gravime-
nes que pesen sobre el predio, la

37  AvBerbI Imas, “La hipoteca y sus caracteres
en el Cédigo civil y comercial de la nacién”,
art. cit., p. 162.

38 RobiLes, “Hipoteca de mdximo”, art. cit.
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b)

escritura misma no puede especifi-
car la responsabilidad junto con la
causa que motiva el crédito, puesto
que es corriente constituir esta clase
de hipotecas en garantia de todos
los créditos que resulten contra el
deudor en el futuro®.

Sea cual sea la obligacién asegurada,
esa cifra maxima de responsabilidad
hipotecaria tiene que expresarse
siempre en moneda nacional. Los
casos mds frecuentes de hipoteca
de maximo son los de aquellos que
aseguran intereses variables o de
demora, costas y gastos, la hipoteca
en garantia de cuentas corrientes de
crédito, la hipoteca contraaval y la
hipoteca en garantia de obligaciones
cuyo pago deba hacerse en moneda
extranjera, donde su cuantia de-
pende del tipo de cambio que en
el momento de pago rija para la
correspondiente divisa®.

La necesidad de determinacion por
medios extrahipotecarios del crédito o
créditos que vayan a resultar garanti-
zados. De esta manera, el acreedor
podrd obtener su titulo ejecutivo a
partir de la prueba y determinacién,
por medios extraregistrales, de la
existencia, cuantia y vencimiento
de la obligacién garantizada'.

39

40

41

Cano Lroris, Manuel, La hipoteca en
el derecho comparado, Panami: Imprenta
Nacional, 1952, p. 71.

CaRrrASCO, CORDERO y MARIN, Tratado de los
derechos de garantia, ob. cit., pp. 533-534.

Robites, “Hipoteca de mdximo”, art. cit.

m Instituto Pacifico

El tratamiento de las hipotecas de
méximo, aun cuando se sustentan en la
posibilidad de que se pueda constituir
hipotecas sobre obligaciones futuras con
un limite, previamente fijado por las
partes, se trata de un tipo de garantia que
ha tenido un reconocimiento expreso en
ciertos ordenamientos juridicos.

IMPORTA

La implementacion de este régimen
de garantia esta directamente rela-
cionado con la prevenciéon de los
riesgos que puede sufrir una relacion
comercial o financiera en un mediano
plazo, en un pais donde la economia
fluctta constantemente. Un factor
que potencia la constitucién de la hi-
poteca de maximo, en la actualidad,
es sin dudas la busqueda de prevenir
las contingencias econémicas.

Asi, por ejemplo, en el sistema espa-
fiol, el articulo 153 de la Ley Hipotecaria
establece:

Articulo 153.-

Podrd constituirse hipoteca en garantia de
cuentas corrientes de crédito, determindndose
en la escritura la cantidad mdxima de que
responda la finca y el plazo de duracién,
haciendo constar si éste es 0 no prorrogable,
3 caso de serlo, la prorroga posible y los plazos
de liquidacion de la cuenta.

Si al vencimiento del término fijado por
los otorgantes o de la prérroga, en su caso,
el acreedor no se hubiere reintegrado del
saldo de la cuenta, podrd utilizar la accién
hipotecaria para su cobro en la parte que
no exceda de la cantidad asegurada con la
hipoteca por el procedimiento establecido
en los articulos 129 y siguientes. A la
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escritura y demds documentos designados
en laregla 3.2del articulo 131 deberd acom-
panar el que acredite el importe liquido de

la cantidad adeudada. [...]. [El resaltado

es nuestro].

Segiin AZOFRA, con el referido
articulo se supera toneladas de paginas
escritas en articulos, recursos, resolu-
ciones de la Direccién General de los
Registros y del Notariado y alguna sen-
tencia sobre la aplicacién de los prin-
cipios de accesoriedad, determinacién
o especialidad y publicidad al 4mbito
de la hipoteca de méximo o global®.

Agrega el mismo autor que “no fue
preciso modificar nada mds. Y nuestro
apreciado sistema hipotecario siguié en
pie, sin desmoronarse como castillo de
naipes, como vaticinaban algunos guar-
dianes de la ortodoxia registral”™®. En el
caso del Code Napoledn, 1a posibilidad de
constituir hipoteca en garantia de varias
obligaciones, atn futuras, recién fue in-
corporada a través de la Ordenanza N.°
2006-346, de fecha 23 de marzo del 2006.
Sobre el particular, el vigente articulo
2421 del Cédigo Civil francés dispone:

Articulo 2421.- La hipoteca puede ser otor-
gada como garantia de una o mds deudas,
presentes o futuras. Si dichas deudas son
futuras, deberdn ser determinables. La
causa se determina en el documento.

La mencionada ordenanza ha su-
puesto una importante modernizacién

42 Azorra VEGas, Fernando, La hipoteca
flotante, Madrid: Universidad Complutense
de Madrid, 2015, p. 14.

43 Ibid., pp. 14-15.
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del sistema hipotecario francés, hasta
entonces rigidamente causalista. Dicha
modificacién permite cubrir con una
tinica hipoteca una pluralidad de crédi-
tos (incluso créditos futuros), tal como
puede ser hipotecas de mdximo, asi
como reutilizar una hipoteca existente
para garantizar una ampliacién del prés-
tamo originalmente garantizado, ya sea
el nuevo crédito concedido por el mismo
acreedor original, o por uno nuevo,
incluso una vez que el crédito original
hubiera sido amortizado completamente
(hipoteca recargable)*.

Por otro lado, el articulo 2189 del
Cédigo Civil y Comercial argentino
dispone:

Articulo 2189.-

El monto de la garantia o gravamen debe
estimarse en dinero. La especialidad que-
da cumplida con la expresién del monto
méximo del gravamen.

El crédito puede estar individualizado en
todos los elementos desde el origen o puede
nacer posteriormente; mas en todos los casos,
el gravamen constituye el mdximo de la ga-
rantia real por todo concepto, de modo que
cualquier suma excedente es quirografaria,
sea por capital, intereses, costas, multas, u
otros conceptos.

El acto constitutivo debe prever el plazo
al que la garantia se sujeta, que no puede
exceder de diez anos, contados desde ese
acto. Vencido el plazo, la garantia subsiste
en seguridad de los créditos nacidos duran-
te su vigencia. [El resaltado es nuestro].

Por ser indeterminada la suma
por la cual se generardn obligaciones,
la ley impone que se prevea un monto

44 Ibid, p. 65.
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méximo para la garantia real —por el
cual responde el inmueble— y prevé
que la vigencia no puede superar los
diez afos®.

Segtin una atenta doctrina argen-
tina, la modificacién mds importante
se da en materia de especialidad en
cuanto al crédito, en donde se admite
la doctrinalmente llamada hipoteca
abierta o de miximo. A través de ella,
ampliando claramente la regulacién
actual, se permite que la constitucion
de derecho real senale el monto médximo
que serd garantizado con la hipoteca,
pero sin necesidad de una enumeracién
precisa de la cantidad de actos juridicos
que podrdn celebrarse entre deudor y
acreedor para alcanzar esa suma‘.

No obstante, como hemos visto,
se exige al momento de la constitucién
de la hipoteca, que se determine tnica-
mente la cifra méxima de la que habrad
a futuro de responder, de modo tal que
constituye un mecanismo de seguridad
tanto para el deudor como para el acree-
dor que se vinculan con ocasién de una
operacién contractual y comercial, por
lo general, duradera.

En realidad, las hipotecas de méxi-
mo suponen que las partes establezcan
un limite mdximo de crédito al momen-
to de su constitucidn, no constituyan

45  AvrBERDI IMas, “La hipoteca y sus caracteres
en el Cédigo civil y comercial de la nacién”,
art. cit., p. 159.

Dobpa, Z. y M., UrBaNEja, “Relacién
entre las ejecuciones hipotecarias y el registro
inmobiliario en Argentina”, en Revista

notarial, N.° 909, s. 1.: 2012, p. 972.

46

Instituto Pacifico

una flexibilizacién ni del principio de
accesoriedad, ni de especialidad en
cuanto al crédito, pues, como lo hemos
sostenido, los créditos que —con poste-
rioridad— se contraigan por el deudor
hipotecario estardn cubiertos por dicha
garantia, en mérito a que dicha hipoteca
fue constituida con tal objetivo, el mis-
mo que fue causalizado al momento de
su constitucion.

Las hipotecas de maximo, que su-
ponen la generacién de créditos futuros,
se convierten en instrumentos idéneos
para el trifico comercial, de larga du-
racion, pues se adecua a los intereses
de las partes, y brinda seguridad tanto
al deudor —pues le evita un sobreen-
deudamiento y tiene un acceso rapido
a diversos créditos— como al acreedor,
que cuenta con un bien inmueble en
respaldo de las obligaciones que asume

el deudor.

1.6.3. De capital

Eslalinea del crédito otorgada con-
tra el capital de un bien; normalmente
es una vivienda.

1.6.4. De renta

En esta modalidad permite ga-
rantizar la obligacién para pagar una
renta o pensién mediante prestaciones
periddicas.

1.6.5. De trdfico

Es la hipoteca comun, normal o
corriente.
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El crédito y la hipoteca forman una
unidad al crédito asegurado y del objeto
gravado.

2. Hipotecas especiales

El concepto de especialidad, a decir
de Arvarez CAPEROCHIPIY, es suma-
mente difuso y se pregunta:

e ;Por qué unas hipotecas se llaman
especiales?

*  ;Cudles son los criterios de generali-
dad y cudles son los de especialidad?

En las figuras reconocidas como
hipotecas especiales, la crisis de lo ge-
neral es notoria, y la “especialidad” se
justifica en evitar las dudas dogmdticas
sobre la admisibilidad de la figura. Son
categorias impuestas por una practica
juridica moderna en la que es notoria
la crisis del principio de la personalidad
del crédito®.

Entre los tipos de hipotecas tene-
mos los siguientes:

2.1. Hipoteca inversa

Llamada hipoteca revertida, hipo-
teca al revés o reverse mortgage.

Con fecha 28 de marzo del 2018, se
publicé la Ley N.° 30741, Ley que regu-
lala Hipoteca Inversa, y su Reglamento,
a través del Decreto Supremo N.° 202-
2018-EF (DOEP 5 de setiembre del

2018), que tiene por objeto normar

47 Awarez CAPEROCHIPI, J. A., Curso de derechos
reales, vol. 11, Madrid: Civitas, 1987, p. 158.
48  Arvarez CaperocHIp1, Derechos reales, ob.
cit., p. 401.
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el uso de la hipoteca inversa como un

medio que permite que las personas
complementen sus ingresos econémicos
mediante el acceso a un crédito con
garantia hipotecaria cuyo pago serd exi-
gible recién al fallecimiento del titular o
titulares del crédito (articulo 1).

En virtud de la hipoteca inversa,
de conformidad con el primer parrafo
del articulo 2 de la Ley, una entidad
autorizada (empresa bancaria, financie-
ra, aseguradoras y reaseguradora, cajas
municipales, etc.) “otorga un crédito a
Javor del titular o titulares del derecho
de propiedad sobre un inmueble contra
la afectacion en garantia hipotecaria del
referido inmueble, siendo el reembolso del
crédito exigible y la garantia ejecutable
al fallecimiento del referido titular o
titulares” .

La hipoteca inversa es un pro-
ducto financiero mediante el cual una
entidad autorizada dota de liquidez al
propietario (o propietarios), a través de
un préstamo, que es garantizado con su
inmueble, sin tener que renunciar a su
uso, disfrute o titularidad.

En el fondo, es una deuda garan-
tizada con una hipoteca especial para
personas mayores o en situacién de
dependencia severa o gran dependencia,
por la que el cliente recibe una cantidad
Ginica o cantidad periddica, que sirve
generalmente de complemento a su
pensién durante un tiempo limitado
o vitalicia, surgiendo la obligacién de
restitucién al tiempo del fallecimiento
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del deudor, quien en todo momento
conserva la propiedad de su inmueble®.

La especialidad de este tipo de cré-
dito reside, por tanto, en que la entidad
cedente no podrd exigir la devolucién de
la deuda acumulada, es decir, la suma de
todas las cantidades que los particulares
hayan ido percibiendo a lo largo de los
afios, ni podrd ejecutar la garantia hasta
que muera su titular o el dltimo de los
beneficiarios de este crédito si asi lo
establece el contrato™.

La hipoteca inversa busca la obten-
cién de liquidez para una persona que
posee una vivienda, es decir, licuar un
patrimonio; convirtiendo el dinero que
representa su propiedad en dinero en
efectivo, teniendo como especial atribu-
to que su propietario disfrutard de dicha
renta dineraria mds alld de donde pueda
llegar su actual pensién y otras rentas®.

Cabe precisar que uno de los cam-
bios de la Ley en relacién con el proyecto
original es que suprime el requisito de te-
ner 65 aflos —como si ocurre, por ejem-
plo, en el ordenamiento juridico espafiol
(Ley N.°41/2007)— para acceder a este
mecanismo; esto es, en el Pert, hoy en
dia, cualquier persona natural titular de
un inmueble podria acceder a la misma,
siempre que exista una entidad dispuesta
a otorgar dicho préstamo.

49 Torres Lagos, Elizabeth, Incorporacion
normativa de la hipoteca inversa en el sistema
peruano, trabajo de investigacion para optar
el grado académico de maestro en Derecho
Empresarial, Lima: Universidad de Lima,

2017, p. 4.
50  Loc. cit.
51  Loc. cit.

m Instituto Pacifico

Respecto al funcionamiento de la
hipoteca inversa, en nuestra opinidn,
podemos identificar tres etapas o fases
relativas al funcionamiento de la hipo-
teca inversa: a) préstamo y constituciéon
de la hipoteca inversa; b) la ejecucion
del desembolso del crédito; y c) recupe-
racion o retorno.

En relacién con el primer literal,
tenemos que la hipoteca inversa estard su-
jeta, entre otros, a los siguientes requisitos:

*  Queel crédito se garantice con hipo-
teca constituida sobre un inmueble
de propiedad del titular o titulares.

*  Que el inmueble sea asegurado
contra todo tipo de dano.

*  Que la tasacién del inmueble sea
realizada por al menos dos entes
especializados, uno de los cuales
podria ser la misma entidad finan-
ciera autorizada a otorgar la hipoteca
inversa.

*  Que los intereses a pagar se calcu-
len sobre las cantidades del crédito
efectivamente recibidas o dispuestas
por el titular o titulares.

*  Queel titular o titulares del crédito
esté(n) facultado(s) para pagar el
crédito anticipadamente, parcial o
totalmente, sin penalidad alguna.

*  Queeltitular o titulares habite(n) el
inmueble afectado y que tiinicamen-
te pueda(n) enajenarlo, arrendarlo,
y/o constituir cargas y gravimenes
con autorizacion expresa de la enti-
dad autorizada acreedora.
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¢ Ciertamente, el monto del crédito
serd determinado en funcién del
valor del inmueble (realizada, como
minimo, por dos peritos tasadores),
la esperanza de vida del titular o ti-
tulares y la tasa de interés aplicable,
entre otros. Asimismo, las partes
podrdn acordar la contratacién de
un seguro que permita al titular o
titulares recibir una renta vitalicia
luego de que se haya desembolsado
integramente el crédito pactado,
la misma que estard inafecta del
impuesto a la renta.

En la etapa de ejecucién del desem-
bolso del crédito, el propietario conserva
el derecho a usar y disfrutar del inmueble
mientras permanezca con vida. Durante
dicho periodo, la entidad autorizada
otorga una renta. El desembolso del
crédito, conforme al segundo pérrafo
del articulo 2, “se efectuard en una sola
armada o mediante abonos o disposiciones
periddicas durante el plazo pactado en el
respectivo contrato’ .

El titular o titulares y la entidad
autorizada podran acordar que los pri-
meros designen uno o més beneficiarios.
En estos casos, a dichos beneficiarios
corresponderdn los abonos o las dispo-
siciones periddicas del crédito a cargo de
la entidad autorizada acreedora, cuando
el fallecimiento del titular o titulares
ocurra antes del desembolso total del
mismo.

Respecto a la recuperacion o re-
torno, tenemos que, al fallecimiento
del propietario (caricter aleatorio),
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la entidad autorizada acreedora, con
arreglo a las disposiciones y dentro del
plazo, debera ofrecer a la sucesién o a los
legatarios la posibilidad de que cancelen
el crédito y, consecuentemente, requie-
ran que la entidad autorizada levante la
hipoteca.

Sin embargo, vencido dicho plazo
sin que se haya cancelado la deuda, la
entidad autorizada acreedora se encon-
trard facultada para ejecutar la hipotecay
cobrar el crédito, conforme a lo previsto
en la Ley y su Reglamento. De existir un
saldo remanente luego de la ejecucién
del inmueble, este deberd ser entregado
alos herederos o legatarios, de ser el caso.

Cabe indicar que el articulo 8 de la
Ley dispone: “La ejecucidn de la hipoteca
inversa se puede efectuar extrajudicial-
mente, con arreglo a las disposiciones que
establezca el reglamento, sin perjuicio de
que la entidad autorizada utilice la via
Judicial, de considerarlo conveniente”. Es
decir, reconoce la posibilidad de la ejecu-
ci6én extrajudicial de la hipoteca inversa.

Finalmente, sin perjuicio de las
disposiciones previstas en la Ley com-
plementaria a la Ley de Proteccién al
Consumidor en Materia de Servicios
Financieros, en el Cédigo de Protec-
cién y Defensa del Consumidor y en
los reglamentos que de esta derivan, la
hipoteca inversa estar4, adicionalmente,
sujeta a las disposiciones sobre trans-
parencia, suministro de informacién y
asesoramiento al cliente.

En tal sentido, el articulo 9 de la
Ley senala que la transparencia implica,
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al menos, la publicidad de las caracte-
risticas del producto, incluyendo los
riesgos que este implica; el suministro
de informacién deberd comprender la
entrega de folletos, modelo de contrato
y demds informacién que requiera el
consumidor, incluyendo la absolucién
de consultas que formule.

Por su parte, el asesoramiento del
cliente implica que previo al otorga-
miento del crédito, el solicitante deberd
acreditar que ha recibido asesorfa de un
profesional especializado, registrado ante
la Superintendencia de Banca, Seguros y
Administradoras Privadas de Fondos de
Pensiones, el mismo que deberd ser ajeno
a la entidad autorizada que sea parte en
la operacién. El asesoramiento tendrd en
cuenta, entre otros, la edad y situacién
financiera del solicitante, asi como los
riesgos y consecuencias econdmicas de
la operacién.

Dicho régimen, en consecuencia,
permitird que los interesados puedan
recibir informacién y asesoramiento
especial e independiente, atendiendo
a su situacion financiera y personal, y
a los diversos riesgos econdémicos que
pudiera generar la referida operacién en
su situacién juridica.

2.2. Hipoteca de concesiones

Tiene como base legal el Decreto
Legislativo N.° 1362 (DOEP, del 23 de
julio del 2018), que regula la Promo-
cién de la Inversién Privada mediante
Asociaciones Pablico-Privadas (APP) y
Proyectos en Activos (PA).

m Instituto Pacifico

El numeral 26.1 del articulo 26
(“Autorizacidn para el otorgamiento de
garantias”) de dicho decreto sefala:

Tratdndose de concesiones de infraestructura
publica y de servicios puablicos, la entidad
publica titular del proyecto puede autorizar
al inversionista el establecimiento de una hi-
poteca sobre el derecho de concesion. Dicha
hipoteca surte efectos desde su inscripcién en
la Superintendencia Nacional de los Registros
Pablicos. La hipoteca puede ser ejecutada
extrajudicialmente en la forma pactada por
las partes, al constituirse la obligacién con la
participacién del Estado y de los acreedores.

El mecanismo de realizacién es el
siguiente:

*  DPara la ¢jecucién de la hipoteca se
necesita la opinién favorable de
la entidad publica titular del pro-
yecto; de esta forma el derecho de
concesién solo puede ser transferi-
do a favor de quien cumpla, como
minimo, con los requisitos estable-
cidos en las “Bases del proceso de
promocién” (numeral 26.2).

* En los contratos de APP pueden
constituirse garantias sobre los
ingresos respecto a obligaciones
derivadas de dicho contrato y de
su explotacién, asimismo garan-
tias mobiliarias sobre las acciones
o participaciones del inversionista
(numeral 26.3).

2.3. Hipoteca minera

Conforme al articulo 172 del Texto
Unico Ordenado de la Ley General de
Mineria, aprobado por Decreto Supre-
mo N.° 014-92-EM, puede constituirse
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hipoteca sobre concesiones inscritas en
el Registro Publico de Mineria.

Este tipo de hipoteca recae sobre
una mina (derechos mineros inscritos)
y sus anexos, y se inscribe en el Registro
Pablico de Mineria. Asi supone la pre-
existencia de la obligacién, y cuando lo
autoriza la ley, el acreedor puede pagar
cdnones para que no caduquen sus de-
rechos mineros®.

No obstante, “en realidad, la hipote-
ca de minas ofrece al acreedor una garan-
tia menos solida y firme que la hipoteca
sobre otros inmuebles, por cuanto el
agotamiento de los yacimientos puede,
en cualquier momento, determinar la
desaparicién de la garantia”.

La legislacién colonial evit6 gravar
la propiedad minera para proteger la
continuidad de las operaciones, dejando
a los acreedores el derecho de cobrarse
con los remanentes. La hipoteca, enten-
dida como un derecho real, fue recono-
cida en el Cédigo de Mineria de 1901
y ha sido incorporada sucesivamente en
los cuerpos legales mineros posteriores y
asi llega hasta nuestros dias™.

Si tomamos exclusivamente las
disposiciones vigentes de la Ley de Mi-
nerfa sobre esta materia, encontraremos
que el requisito exigido por el articulo

52 Canero RasanaL, Ratl, Derecho de garantias
civiles y comerciales, Lima: Grijley, 2015,
p. 204.

53 Ibid., p. 206.

54 LasTtrEs BErRNINZON, Enrique, “Los
contratos mineros’, en Circulo de Derecho
Administrativo, n.° 8, Lima: 2008, p. 21.
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172 de constituir hipoteca solo sobre
concesiones inscritas en la Sunarp no es
otra cosa que uno de tres requisitos que
exige el articulo 1099 del Cédigo Civil
para la validez del gravamen, de modo
que es un concepto reiterativo”.

Sibien el articulo 1101 del Cédigo
Civil ha definido que la hipoteca se
extiende a todas las partes integrantes
del bien hipotecado y a sus accesorias,
a la luz de innumerables problemas
surgidos con las disposiciones especia-
les de la Ley General de Mineria, se
considera que los articulos 142 y 143
del Decreto Supremo N.° 03-94-EM
mejorados son los medios rescatables
para regular de manera eficaz el alcance
de este gravamen’.

De lo antes senalado, deberia resul-
tar que la hipoteca minera comprende™:

a) Las partes integrantes de la conce-
sién; esto es, las labores ejecutadas
dentro de su perimetro, como lo es-
tablece el articulo 9 del Texto Unico
Ordenado vy las reservas minerales.

Ademds, deben considerarse como
partes integrantes las construccio-
nes, instalaciones y demds objetos
destinados permanentemente a
la actividad minera, los bienes in-
muebles constituidos por predios
adquiridos por el concesionario y
que se encuentren superpuestos por
su vinculacién a la actividad que se
desarrolle en la concesidn, la infraes-

55 lbid., p.22.
56  Loc. cit.
57  Loc. cit.
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tructura constituida por caminos,
puertos, acropuertos, las oficinas, al-
macenes, campamentos, las lineas de
transmision, las centrales de fuerza, y
las plantas metaldrgicas incluidos los
respectivos titulos de concesidn; esto
es, toda la infraestructura necesaria
para operar las concesiones mineras
dentro de lo que significa una unidad
operativa, salvo que exista estipula-
ciones excluyentes en el contrato,
segun lo senala el articulo 142 del
Decreto Supremo N.° 03-94-EM.

En la medida en que exista estipula-
ci6én expresa, se deberdn incorporar
los demds bienes muebles que por
accesion hayan estado afectados al
laboreo de la concesién, tales como
maquinaria, equipo, vehiculos,
existencias de almacén, insumos y
minerales; estos tres tltimos como
una garantia revolvente.

b)

2.4. Hipoteca popular y registro posesorio

La hipoteca popular fue creada por el
Decreto Legislativo N. 495, Registro Pre-
dial de Pueblos Jévenes y Urbanizaciones
Populares, Hipoteca Popular y Seguro de
Crédito (DOEP, del 15 de noviembre de
1988), a través de la cual se permitié afec-
tar conjuntamente el derecho de posesion
sobre un lote de terreno y el derecho de
propiedad sobre la edificacién existente
sobre él, de manera inseparable, asi como
tinicamente el derecho de posesién sobre
el lote, segtn sea el caso™.

58  Canero RaBaNaL, Ratl, Derecho de garantias
civiles y comerciales, Lima: Grijley, 2015,

p. 212.

Instituto Pacifico

El articulo 33 del Decreto Legisla-
tivo N.° 495 establece que, cuando se
constituye hipoteca, el deudor hipote-
cario podrd, en el mismo instrumento,
convenir con el acreedor y otorgar poder
especial e irrevocable a un mandatario
para que este, en su nombre y represen-
tacién, venda el bien en caso de incum-
plimiento de la obligacién.

La hipoteca popular recae sobre la
posesién de lotes de terreno ubicados
en pueblos jévenes y sobre la propiedad
de las edificaciones construidas sobre
ellos. Los requisitos de su constitucion
son idénticos a los de la hipoteca regu-
lada por el Cédigo Civil, con la tnica
diferencia de que el constituyente de la
garantia debe ser el poseedor del lote.

3. Hipotecas derogadas

El cambio en la economia, en las
formas de hacer negocio y en la natura-
leza de los bienes determiné la extincién
de algunas formas de hipotecas. Una a
una fueron queddndose fuera del con-
texto comercial, no fueron recurridas, a
pesar de la vigencia legal, la praxis, en
muchos de estos casos la dejé de aplicar.

3.1. Hipoteca naval

Regulada por Ley N.° 2411, Ley de
Hipoteca Naval.

El articulo 1 de dicha ley establecia
que pueden ser objeto de hipoteca los
buques mercantes con arreglo a las dis-
posiciones de dicha ley.

Este tipo de hipoteca se encontraba recono-
cida por el Derecho Romano. Es considerada
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como prenda sin desplazamiento y recae
sobre un buque. Es hipoteca mobiliaria.
Los sujetos lo constituyen en el propietario,
coparticipe naviero, si estd facultado®.

Derogada por la Ley de Garantia
Mobiliaria, Ley N.° 28677, del 1 de
marzo del 2006.

3.2. Hipoteca sobre aeronaves

Regulada por Ley N.° 24882, Ley
de Aerondutica Civil.

Actualmente, sobre las naves y ae-
ronaves se puede constituir una garantia
mobiliaria, y estd sujeta a lo dispuesto en
la Ley de Garantia Mobiliaria®.

Derogada por la Ley de garantia
mobiliaria, Ley N.” 28677, del 1 de
marzo del 2006.

3.3. Hipoteca agricola o industrial

De conformidad con el articulo
1020 del Cédigo Civil de 1936: “Pue-
den los contratantes considerar como
una sola unidad para los efectos de la
hipoteca toda explotacién agricola o in-
dustrial que forme un cuerpo de bienes
unidos o dependientes entre si”.

Conforme a ello, el articulo 1020
permite que, para efectos de la hipoteca,
se pacte la consideracién como unidad
econémica de toda explotacion agricola
o industrial que forme un cuerpo de
bienes unidos o dependientes entre si*'.

59 Ibid., p. 206.

60 Ibid, p. 211.

61 CAirpenas Krenz, “La hipoteca en la
codificacién civil peruana’, art. cit., p. 1613.
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3.4. Hipoteca judicial

Estd establecida en el articulo 2036
del Cédigo del 52.

La hipoteca judicial tuvo su origen
en el antiguo derecho francés. El acreedor
que hubiera obtenido una sentencia de
condena contra su deudor, se beneficiaba
del privilegio llamado del primer embar-
gante, que resultaba de la prioridad en la
persecucion judicial y de la sentencia; ese
privilegio se transformé en hipoteca con
el desarrollo de esta institucion®.

IMPORTANTE

Respecto al funcionamiento de la hi-
poteca inversa, en nuestra opinion,
podemos identificar tres etapas o fa-
ses relativas al funcionamiento de la
hipoteca inversa: a) préstamo y cons-
titucién de la hipoteca inversa; b) la
ejecucion del desembolso del crédito;
y ¢) recuperacion o retorno.

Por ende, el origen de la hipoteca
judicial no debe buscarse en el derecho
romano, sino en el antiguo derecho
francés. Era un principio el que los actos
notariales que constituyen obligacién
llevaban consigo de plano hipoteca ge-
neral sobre los bienes del deudor; tenfan
fuerza hipotecaria. Por consiguiente,
era légico conceder la misma virtud a
los actos judiciales que comprueban la
existencia de obligaciones®.

62  Mazeaup, MAZEAUD y MAZEAUD, Lecciones
de derecho civil, ob. cit., p. 396.
63 JosseraND, Derecho Civil, vol. 11, ob. cit.,

p. 565.
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3.5. Hipoteca pupilar

Para asegurarles a los incapaces el
cobro de los créditos resultantes de la
mala gestién de su tutor o curador, el
derecho romano le concedié —en pri-
mer término— a los impdberes, a los
menores y a los furiosi unos privilegios
interpersonales actiones, que les conferia
derecho de prelacién con respecto a
los acreedores quirografarios®, el cual
recibié el nombre de hipoteca pupilar.

3.6. Hipoteca de la mujer casada

En Roma, el marido, aunque
propietario de la dote (dominus dotis)
constituida por la mujer al momento
del matrimonio, quedé obligado, desde
fines de la Republica, a la restitucién al
disolverse el matrimonio; y la mujer se
beneficid, para garantia de su crédito,
de un privilegio que le permitia ser pre-
ferida de los acreedores quirografarios
del marido (privilegium interpersonales
actiones)®.

De ese modo, “los créditos que una
mujer casada puede tener contra su ma-
rido, estdn garantizados por una hipote-
calegal que fue creacién de Justiniano™®.

Antes de dicho emperador, la mu-
jer no disponia mds que de un trato de
favor, de un privilegium inter personales
actiones. Sin embargo, la hipoteca,
acompafiada de un derecho de prefe-
rencia y de un derecho de reclamacién

64 MazeAuD, MAZEAUD y MAZEAUD, Lecciones
de derecho civil, ob. cit., p. 381.

65  Ibid., p. 369.

66

JossERAND, Derecho civil, vol. 11, ob. cit., p. 576.

m Instituto Pacifico

judicial, constituy$ una garantia mucho
mds enérgica. Justiniano acrecenté aun
su eficacia al decidir que se antepondria
a todas las demds hipotecas, aun a las
anteriores al matrimonio (constitucién
Assiduis); hacia asi de ella una hipoteca
privilegiada®.

La hipoteca de la mujer casada
garantizaba todos los créditos presentes
y futuros de la mujer contra su marido
cuando tengan su causa en el matrimo-
nio. Pero, en esto también, la generali-
dad de la hipoteca estaba afectada por la
especialidad de la inscripcién: la mujer
debia avalar su crédito cuando inscribia
su hipoteca, y el marido podria deman-
dar la reduccién de una estimacién que
fuera excesiva®,

4. Conclusiones

De lo desarrollado anteriormente se
puede concluir lo siguiente:

Esta clasificacién solo intenta pre-
sentar de manera ordenada la multipli-
cidad de formas hipotecarias, de acuerdo
como el mercado las ha implementado
y el Derecho las ha reconocido.

Las hipotecas que hemos detallado,
que en la doctrina y normativa compa-
rada resultan ser mds, nos demuestran
la variedad de formas de constituir esta
garantia. Y es que su versalitidad y efi-
ciencia la presentan, desde el punto de
vista juridico como el derecho de real de

67 Ibid., p. 576.
68 Mazeaup, MAZEAUD y MAZEAUD, Lecciones
de derecho civil, ob. cit., p. 362.
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garantia por excelencia y, desde el punto
de vista financiero, como el gravamen
mis efectivo.

No podemos aventurarnos a esta-
blecer esta clasificacién como definitiva,
y es que la otras formas de hipoetca
serguirdn surgiendo de acuerdo a las

. . 1 A
exigencias del crédito.
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