LA COBERTURA Y VIGENCIA EXTRAORDINARIA

DE LA HIPOTECA SABANA

THE COVERAGE AND EXTRAORDINARY FORCE

In Peru, there are legal figures that, despite of
being abolished, continue having real effects.
Such is the case of the “open mortgage”,
which survives in our legal system.

In this article, in regard to a recent judicial
decision by the Peruvian Supreme Court,
the author explains the figures of the “open
mortgage” and the “ordinary mortgage”,
showing their differences and warning of the
inadequacy of equating their jurisprudential
treatment.
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En el Peru, existen figuras legales que, pese a
estar derogadas, contindan teniendo efectos
en la realidad. Tal es el caso de la “hipoteca
sdbana”, la cual pervive en nuestro sistema
legal.

En este articulo, a propdsito de una reciente
decision judicial de la Corte Suprema del Perd,
el autor explica las figuras de la “hipoteca or-
dinaria” y de la “hipoteca sabana”, mostrando
sus diferencias, y advierte sobre lo inadecuado
de equiparar su tratamiento jurisprudencial.
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I.  INTRODUCCION

Pese a que se trata de una figura legal que ha
sido derogada de forma expresa en nuestro
ordenamiento juridico, la denominada “hipo-
teca sabana” aun da que hablar.

Y es que, mas alld de la discusién sobre si fue
justificada o no su exclusién de nuestro siste-
ma o si dicha figura cuenta con ventajas sig-
nificativas que ameritan su regreso triunfante
a nuestro ordenamiento, lo innegable es que
muchas garantias se pactaron durante el ré-
gimen que admitia dicha férmula de asegu-
ramiento y se aplican hoy de forma ultractiva
a la relaciones juridicas entre los particulares
—articulo 62 de la Constitucion—, por lo que
es comun ver decisiones judiciales recientes
que interpretan, con menor o mayor acierto,
su naturaleza, sus alcances y sus causales de
extincion.

Pervive entonces, aunque de manera ultrac-
tiva, la hipoteca sabana entre los que se so-
metieron voluntariamente a dicho régimen
legal, por lo que es menester ocuparnos de
tal figura, mds aun cuando existen decisiones
judiciales que equiparan indebidamente dicho
aseguramiento especial al estatuto ordinario
de la hipoteca civil.

La decision judicial que motiva el presente
articulo va en esa peligrosa direccion. Se tra-
ta de la Casacion 1271-2013-Lima del 29 de
noviembre de 2013, emitida por la Sala Civil
Permanente de la Corte Suprema, por la cual
se declaré fundado el recurso de casacion
interpuesto por un deudor hipotecario y, en
consecuencia, fundada la contradiccion en el
juicio de ejecucidn de garantias seguido por
una entidad bancaria.

El referido caso es como sigue: Una sociedad
conyugal constituyd una hipoteca sobre un
inmueble de su propiedad a favor de una en-
tidad bancaria, hasta por una suma determi-
nada. Dicho gravamen cubria todas las deudas
contraidas por el deudor con el banco, alcan-
zando tanto a las obligaciones directas e indi-
rectas, asi como a las deudas presentes y las
futuras. Era, pues, una “garantia sdbana”.

En el marco de la relacién banco-cliente, se
origind un crédito cubierto por la mencio-
nada garantia, ascendente a la suma de US$
127,000.00. Este crédito fue cancelado opor-
tunamente por el deudor. Posteriormente, la

sociedad conyugal sustituyd su régimen patri-
monial de sociedad de gananciales a uno de
separacion de patrimonios, adjudicdndose
uno de los cényuges la propiedad exclusiva so-
bre el inmueble.

Tiempo después, la misma entidad bancaria
otorgd un préstamo a una compafiia. La deu-
da se instrumentalizé en un pagaré, el cual fue
garantizado por la sociedad conyugal en cali-
dad de fiadores solidarios (deudores indirec-
tos de dicho crédito).

El crédito descrito en el parrafo precedente no
fue cancelado, por lo que la entidad bancaria
interpuso una demanda de ejecucién de ga-
rantias contra la sociedad conyugal.

Tanto la primera como la segunda instancia
se pronunciaron a favor de la ejecucién de
la hipoteca, ordenando el remate del bien.
Consideraron que la hipoteca cubria la obli-
gacion contraida por la compaiiia, toda vez
que se trataba de una deuda indirecta de la
sociedad conyugal, la cual estaba compren-
dida dentro de los alcances de la hipoteca
sabana, conforme al articulo 172 de la Ley
General del Sistema Financiero y del Sistema
de Seguros y Organica de la Superintendencia
de Banca y Seguros [en adelante, la “Ley de
Bancos”].

Ambas instancias judiciales consideraron tam-
bién que, debido al caracter persecutorio de la
hipoteca, la adjudicacién a favor de uno de los
conyuges no enervo la vigencia de la garantia.
No obstante lo expuesto, la Sala Civil Perma-
nente de la Corte Suprema declaré fundado el
recurso de casacion presentado por el deudor
hipotecario y, actuando en sede de instancia,
declaré fundada la contradiccidn. Sus argu-
mentos fueron los siguientes:

“CUARTO.- Que, sin embargo, que la norma
permita las hipotecas futuras no significa que
éstas sean eternas y que puedan extenderse
en el tiempo sin posibilidad de finalizacién al-
guna. Un analisis integral de los dispositivos
del Cddigo Civil permite afirmar que toda hi-
poteca es susceptible de extinguirse, bastando
para ello que exista cualquiera de las causales
enunciadas en el Articulo 1122 del sefialado
cuerpo legal, esto es: (i) Extincion de la obli-
gacion que garantiza; (ii) anulacidn, rescision
o resolucidn de dicha obligacion; (iii) renuncia
escrita del acreedor; (iv) destruccién del in-
mueble; o, (v) consolidacion”.



“QUINTO.- Que, por consiguiente, la expresidn
‘obligaciones directas o indirectas’ o ‘presen-
tes o futuras’ no significa que la hipoteca per-
viva necesariamente; ella subsiste mientras
haya una deuda vigente (que puede ser reno-
vada, ratificada o modificada), pero cancelada
esta o concurriendo cualquiera de las otras
causales sefialadas en el articulo 1122 del C6-
digo Civil, la hipoteca se extingue. Lo contrario
originaria que la hipoteca se extendiera en el
tiempo sin posibilidad alguna de extinguirla,
con el consiguiente perjuicio del deudor y el
favorecimiento impropio al acreedor”.

[..] “NOVENO: [...] Que la hipoteca [...] fue
otorgada para garantizar el pagaré [...] por la
suma de USS 127,000.00 [...]; (ii) que dicho
pagaré fue cancelado [...]; (iii) que a esa fecha
los deudores no tenian vinculo obligacional
con el Banco [...]; y, (iv) que habiendo ocurrido
el pago se habia extinguido la obligacion y no
existiendo ésta se habia extinguido la hipote-
ca, por mandato expreso de lo expuesto en el
articulo 1104 del Cédigo Civil”.

[...] “DECIMO-- Que, por consiguiente, si bien
es verdad que existe otro pagaré que al parecer
no ha sido cancelado y en la que intervienen
los demandados como fiadores solidarios, no
es menos cierto que tal deuda no estd garan-
tizada con una hipoteca que ya se extinguid”.

En opinién de la Corte Suprema, para que la
hipoteca sdbana subsista, deben existir nece-
sariamente créditos pendientes de pago, pues
de producirse la cancelaciéon del Gltimo crédito
garantizado se produce la extincidon automati-
ca de esta garantia. Sostener lo contrario, a
decir de la Corte Suprema, implicaria concebir
un gravamen “eterno”, sin posibilidad alguna
de finalizacién, en perjuicio del deudor y con
el consiguiente favorecimiento “impropio” del
acreedor.

Consideramos que la sentencia de la Corte Su-
prema es equivocada, pues asimila indiscrimi-
nadamente la naturaleza juridica y los efectos
de la hipoteca civil ordinaria a una figura legal
que dista mucho de aquélla. Para probar este
punto, es necesario tratar primero el régimen
general de la hipoteca civil. Luego abordare-
mos el régimen especial que la Ley de Bancos
establecié para la hipoteca sabana, actual-
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mente derogado, pero que rige para las hipo-
tecas que hayan sido pactadas en el marco de
dicha legislacion particular.

Il. ELREGIMEN GENERAL DEL DERECHO DE
HIPOTECA: LA HIPOTECA CIVIL

A. Concepto

El régimen general de la hipoteca esta previsto
en el Codigo Civil, en los siguientes términos:

Articulo 1097.- “Por la hipoteca se afecta un
inmueble en garantia del cumplimiento de
cualquier obligacion, propia o de un tercero.

La garantia no determina la desposesién y
otorga al acreedor los derechos de persecu-
cién, preferencia y venta judicial del bien hi-
potecado”.

La hipoteca es un derecho real de garantia
que recae exclusivamente sobre inmuebles y
se constituye con el propésito de asegurar el
cumplimiento de una o mas obligaciones, pro-
pias o de terceros. Es una garantia sin despla-
zamiento; esto es, no supone la desposesion
del deudor. La seguridad en esta garantia no
se da a través de la posesidn del bien, sino me-
diante la afectacién juridica del inmueble via
registral, que permite su venta judicial y cobro
preferente en caso de incumplimiento de la
obligacion garantizada.

Diez Picazo y Gullon sefialan que la hipoteca
es “[...] un derecho real de garantia y de rea-
lizacion de valor que recae sobre bienes in-
muebles, y que asegura el cumplimiento y la
satisfaccion forzosa de un crédito mediante la
concesion a su titular de la facultad de llevar a
cabo la realizacion del valor de aquellos, ena-
jenandolos y percibiendo su precio a través
del procedimiento legalmente establecido y
cualquiera que sea en ese momento su posee-
dor o propietario”?.

De acuerdo con el articulo 1097 del Cédigo
Civil, el acreedor hipotecario ostenta los dere-
chos de persecucion, preferencia y venta judi-
cial del bien hipotecado.

La persecutoriedad no es una caracteristi-
ca exclusiva de la hipoteca, sino de todos los

' DIEZ-PICAZO, Luis y Antonio GULLON. “Sistema de Derecho Civil”. Volumen Il. Tercera edicién. Madrid:

Tecnos. 1997. p. 494.
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derechos reales. Se trata de una condicidn
juridica particular que asegura la continuidad
del derecho frente a sucesivas adquisiciones,
logrando cautelar de esta manera la exclusivi-
dady eficacia del derecho real de garantia. Asi,
la hipoteca persigue al bien; son inseparables
mientras dure la vigencia del gravamen, sin
importar las transferencias de dominio o po-
sesion que se hubiesen hecho.

Al respecto, Josserand apunta que: “La ena-
jenacion de que ha sido objeto, no ha hecho
desaparecer la hipoteca, que subsiste en toda
su intensidad [...]; gracias al derecho de perse-
cucién que comporta, el acreedor va a poder
dirigirse contra el propietario actual, contra el
tercero detentador [...] sigue al inmueble en-
cuéntrese donde se encuentre, dicho acree-
dor va a dirigir la accién hipotecaria contra el
tercero detentador en lugar de ejercitarla con-
tra el constituyente, pero es siempre esta ac-
cién la que pone en juego: El derecho de per-
secucion es, en definitiva, la hipoteca misma
en cuanto afecta a un tercero detentador [...].
Siendo el derecho de persecucién un atributo
esencial de todo derecho real, va constante-
mente unido a la hipoteca”?.

Como consecuencia de la persecutoriedad de
la hipoteca, la venta del bien gravado no afec-
ta la vigencia de dicha garantia; la hipoteca
subsiste y los terceros adquirentes tienen que
soportar la ejecucién legitima del gravamen.
En otras palabras, el acreedor puede ejecutar
la hipoteca en manos de quien se encuentre
el inmueble. Repetimos: Al acreedor no le
afecta la transmisidon que realice el constitu-
yente de la garantia ni las sucesivas transfe-
rencias del inmueble. La garantia es inmune
a ellas.

Por su parte, la venta judicial supone que el
acreedor tiene derecho a solicitar y obtener
la realizacion judicial del bien afectado, siem-
pre que la obligacidn sea exigible y no se haya
cumplido con el pago de la deuda. Es invélido
el pacto por el cual se autoriza al propietario a
adquirir el bien en caso de incumplimiento del
deudor (articulo 1111 del Cédigo Civil).

Junto a los derechos mencionados, el acree-
dor tiene preferencia sobre el precio que re-
sulte de la realizacion de la hipoteca.

Adicionalmente a lo expuesto, la hipoteca tie-
ne ciertos caracteres que delinean los contor-
nos de su naturaleza juridica. Estos rasgos es-
tan dados por su accesoriedad, especialidad,
publicidad e indivisibilidad. Veamos cada uno
por separado.

B. Caracteres
1.  Accesoriedad

La hipoteca es un derecho accesorio al cré-
dito. En efecto, dicha garantia se constituye
con la finalidad de asegurar el cumplimiento
de una obligacion. Ambos van unidos: Crédito
(principal) y garantia (accesorio). La hipoteca
depende asi de la obligacion que asegura, ya
gue una garantia se justifica en la necesidad
de ver satisfecho un crédito.

Pareceria que el caracter accesorio de la hipo-
teca demanda la necesidad de que el crédito
sea existente al momento de su constitucion.
Si es que no hay obligacion vigente, no podria
haber hipoteca. Y es que no puede existir lo
accesorio sin lo principal.

No obstante, de acuerdo con el articulo 1104
del Cédigo Civil, “[l]a hipoteca puede garanti-
zar una obligacion futura o eventual”?. Es decir,
el Cédigo Civil admite que se pacten hipotecas
para la cobertura de obligaciones no existen-
tes a la fecha de constitucion. ¢Esto supone
una excepcion al principio de accesoriedad?
Consideramos que no.

El cardcter accesorio no se confirma por la
existencia del crédito al momento del naci-
miento de la garantia, sino que establece que
la hipoteca debe servir, en todos los casos y
sin excepcion, al aseguramiento de una obli-
gacion, ya sea ésta actual o futura. Se trata,
pues, de un principio que revela el rol de la
hipoteca: Este derecho es pactado en consi-
deracién y en seguridad de una obligacion,

2 JOSSERAND, Louis. “Derecho Civil”. Tomo II. Volumen Il. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa Améri-

ca. Bosch y Cia, Editores. 1951. p. 687.

Son obligaciones futuras cuando no existen aun prestaciones, pero surgiran posteriormente en el marco de

un contrato que ya existe y por montos conocidos o conocibles. Son obligaciones eventuales las obligaciones
que pueden surgir 0 no, pero al igual que las futuras gozan de un marco contractual que explica los términos

de la ocasional prestacion.



por lo que no puede ser entendida como una
titularidad auténoma al crédito.

Sobre el particular, Albaladejo enseia “[...] que
exista ya una obligacién, o que, como el caso
de hipoteca en garantia de obligaciones condi-
cionales, futuras, etcétera, no exista todavia,
y pueda, sin embargo, existir ya la hipoteca
que la garantizara (si llega a nacer), no prueba
nada contra la accesoriedad entendida en el
sentido de que la hipoteca se establece para
(cuando proceda) asegurar tal obligacion”* [El
énfasis es nuestro].

Queda claro, entonces, que la hipoteca en ga-
rantia de obligaciones futuras no se opone al
caracter accesorio de dicho derecho. También
en estos casos existe accesoriedad, pues los
créditos que posteriormente se contraigan por
el deudor estaran cubiertos por la garantia, en
virtud a que dicha hipoteca fue constituida
para tal fin y no para ser un derecho auténo-
mo e independiente a la obligacién.

Debemos anotar que nuestro Codigo Civil no
ha sujetado la eficacia de la hipoteca sobre
obligaciones futuras al nacimiento de los cré-
ditos, como si lo ha hecho, por ejemplo, en el
caso de las garantias mobiliarias. En efecto, de
conformidad con los articulos 20y 21 de la Ley
28677, Ley de la Garantia Mobiliaria:

Articulo 20.- “Puede preconstituirse la garan-
tia mobiliaria en los siguientes casos: [...]

3. Para asegurar obligaciones futuras o even-
tuales.

En los casos mencionados, deberd dejarse
constancia en el acto juridico constitutivo de la
garantia mobiliaria del caracter ajeno o futuro
del bien mueble o del caracter futuro o even-
tual de la obligacion garantizada” [El énfasis es
nuestro].

Articulo 21.- “La eficacia de la garantia mobi-
liaria preconstituida quedara sujeta a las si-
guientes reglas: [...]

3. Tratandose de una obligacién futura o
eventual, a que en efecto se contraiga tal
obligacién” [El énfasis es nuestro].

1983. p. 276.
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A diferencia de lo que sucede con la garantia
mobiliaria “preconstituida”, el articulo 1104
del Cédigo Civil no establece condicién de nin-
gun tipo para la validez y/o eficacia de la hi-
poteca que asegura obligaciones futuras, por
lo que la hipoteca surge con todos sus efectos
aun cuando las obligaciones garantizadas no
hubieran nacido. Su eficacia no estd atada al
nacimiento de la obligacién, sino que, por el
contrario, existe un derecho real valido y efi-
caz desde su constitucion.

Al respecto, Diez Picazo y Gulléon afirman: “Se
trata, por consiguiente, de una hipoteca ac-
tual en garantia de una obligacién que es futu-
ra. En la medida que la hipoteca es ya actual,
tiene acceso inmediato al Registro y es objeto
de inscripcidn. La inscripcion registral advierte
la posibilidad de que se desplieguen los efec-
tos normales de la hipoteca, que obviamente
se encuentran subordinados al nacimiento de
la obligacion”® [El énfasis es nuestro].

Por su parte, Roca Sastre y Roca Sastre Mun-
cunill dicen: “[..] pendiente de nacimiento
la obligacién asegurada, la hipoteca existe y
toma rango o puesto registral. [...]. Durante el
tiempo en que subsiste esta situacién, la hi-
poteca sélo produce el efecto de perjudicar
o afectar a terceros. Aunque el hipotecante
venda la finca o constituya una segunda hipo-
teca, los adquirentes posteriores, no podran
desconocer aquella hipoteca, y deberan so-
portarla [...]”® [El énfasis es nuestro].

Sostener lo contrario —hipoteca condicionada—
implicaria afirmar que no se tiene una garantia
hasta que no se verifique el nacimiento de la
obligacién, interpretacidon que no se condice
con el articulo 1104 del Cédigo Civil. Una lectu-
ra en este sentido, ademas, restaria el caracter
de garantia de la hipoteca a favor de obligacio-
nes futuras, pues si el inmueble es enajenado
antes de que exista el crédito, nunca habria
nacido ni podria nacer la hipoteca, lo que a luz
del articulo 1104 seria un despropésito.

Obviamente, la hipoteca que cubre obligacio-
nes futuras no puede ser ejecutada hasta que
no exista la obligacién garantizada, porque asi

ALBALADEJO, Manuel. “Derecho Civil”. Tomo IIl. Volumen Il. Quinta edicién. Barcelona: Libreria Bosch.

5 DIEZ PICAZZO, Luis y Antonio GULLON. “Sistema de Derecho Civil”. Volumen IlI: Derecho de Cosas y De-
recho Inmobiliario Registral. Madrid: Tecnos. 2002. p. 462.

6 ROCA SASTRE, Ramén y Luis ROCA SASTRE MUNCUNILL. “Derecho Hipotecario”. Sétima Edicién. Tomo

IV. Barcelona: Bosch. 1979. pp. 710-711.
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lo exige el principio de accesoriedad. Sin em-
bargo, mientras ello no suceda, permanece
como una garantia real que despliega todos
sus efectos legales. La hipoteca existe, es un
gravamen actual desde su constitucién, y, por
tanto, persigue al bien en cabeza de quien se
encuentre. Como sefialan los autores citados,
esta fuera de duda que esta hipoteca tiene
efecto de “perjudicar o afectar a terceros”; es
decir, éstos deben soportar la ejecucién, aun-
que después de su adquisicién surja la obli-
gacion futura. Y es que los terceros habrian
adquirido el inmueble con la hipoteca inscrita,
por lo que conocian —sin admitir prueba en
contrario’— que sobre el inmueble habia una
garantia que cubria un crédito potencial.

En efecto, en el escenario descrito, el tercero
sabe que adquiere un bien gravado y que éste
garantiza obligaciones futuras. El posterior na-
cimiento del crédito hace que la garantia se
complete, transformandose en una hipoteca
ordinaria, siendo plenamente oponible al ter-
cero adquirente. La ejecucién lo alcanza, sin
excepcion. Y es que la hipoteca sobre obliga-
ciones futuras tiene eficacia real a partir de su
constitucidn y desde ese momento rige plena-
mente la persecutoriedad.

2.  Especialidad

La especialidad de la hipoteca tiene dos face-
tas: (i) Respecto de los bienes; v, (ii) respecto
del crédito.

Respecto de los bienes, se exige que el grava-
men recaiga sobre inmuebles especificamente
determinados, de acuerdo a lo indicado en el
articulo 1100 del Cdédigo Civil. Asimismo, que
no puede haber hipoteca sobre bienes futuros
(articulo 1106 del Cdédigo Civil). Como quiera
que el principio de la especialidad se relacio-
na con la llamada “extensiéon” de la hipoteca,
cabe indicar que segun el articulo 1101 del C6-
digo Civil, “[I]a hipoteca se extiende a todas las
partes integrantes del bien hipotecado, a sus
accesorios y al importe de las indemnizaciones
de los seguros y de la expropiacion, salvo pac-
to distinto”.

Respecto del crédito, el principio de especiali-
dad requiere que la hipoteca asegure el cum-
plimiento de una obligacién determinada o

determinable (numeral 2 del articulo 1099 del
Cadigo Civil).

En el primer caso —obligacion determinada—,
las partes han definido con certeza la obliga-
cién respaldada en el acto constitutivo del
gravamen —por ejemplo, una hipoteca que
garantiza un crédito de USS$ 70,000.00—-. Mien-
tras que, en el segundo caso —obligacién de-
terminable—, las partes no han fijado con cer-
teza el contenido de la obligacion en el acto
constitutivo, pero se han establecido los ele-
mentos para que esta se determine en un mo-
mento posterior, sin que se requiera un nuevo
acuerdo de voluntades —por ejemplo, las par-
tes acuerdan que la hipoteca cubrird el saldo
derivado de una relacién juridica determinada
entre dos contratantes especificos—.

En este orden de ideas, de acuerdo con el
Cddigo Civil, puede constituirse hipotecas en
seguridad de obligaciones actuales o futuras,
siempre que estas obligaciones sean determi-
nadas o determinables. No se admite la inde-
terminacion del crédito en la legislacion civil,
proscribiéndose férmulas de aseguramiento
generales, tales como aquellas destinadas a
cubrir “todas las obligaciones entre las par-
tes, presentes o futuras, directas e indirec-
tas”. Dichas férmulas si son posibles con la
hipoteca sdbana, garantia de la que nos ocu-
paremos mas adelante.

Finalmente, en cuanto a la extensién de la hi-
poteca sobre el crédito, el articulo 1107 del
Cadigo Civil establece que la “hipoteca cubre
el capital, los intereses que devengue, las pri-
mas del seguro pagadas por el acreedor y las
costas del juicio”.

3. Publicidad

De acuerdo con el numeral 3 del articulo 1099
del Cédigo Civil, uno de los requisitos para la va-
lidez de la hipoteca es que el gravamen se ins-
criba en el Registro de la Propiedad Inmueble.

La publicidad de la hipoteca conlleva que
ésta sea un derecho de constitucion registral,
porque al no existir desplazamiento de la po-
sesion a favor del acreedor hipotecario, los
terceros requieren de un mecanismo que les
permita conocer la existencia del gravamen.

7 De acuerdo con el articulo 2012 del Cédigo Civil: “Se presume, sin admitirse prueba en contrario, que toda
persona tiene conocimiento del contenido de las inscripciones”.



De lo contrario, existirian hipotecas ocultas
que afectarian el derecho no sdélo de poten-
ciales adquirentes sino, ademas, de posibles
acreedores que confieran créditos confiando
en la situacion “limpia” de gravdmenes de los
inmuebles del deudor. El comercio inmobilia-
rio y el otorgamiento de créditos serian los
principales afectados.

4, Indivisibilidad

La hipoteca es indivisible. Asi lo dispone ex-
presamente el articulo 1102 del Cédigo Civil,
segun el cual “[l]a hipoteca es indivisible y
subsiste por entero sobre todos los bienes hi-
potecados”.

Este caracter puede apreciarse tanto con oca-
sion del inmueble hipotecado como con rela-
cién al crédito garantizado. En el primer caso,
no importa la divisién del bien gravado, la hi-
poteca subsiste por entero en cada una de las
partes divididas. Cada porcidon del inmueble
responde por la totalidad de las obligaciones
garantizadas, sin que su separacion perjudi-
que el derecho del acreedor.

En el segundo caso, la hipoteca no se divide
por la extincién parcial de las deudas cubier-
tas por la garantia. Sobre el particular, Planiol y
Ripert sefialan que: “La obligacion misma, re-
presentada por la accion personal, puede divi-
dirse activa o pasivamente, pero la accion real
hipotecaria no se divide, lo que determina las
siguientes consecuencias: [...] 1. La extincion
parcial del crédito garantizado por la hipoteca
no trae como resultado la liberacién de una
parte correspondiente del inmueble hipoteca-
do, que queda afectado en su totalidad al pago
de la porcidn de la deuda todavia adeudada”?.

Por su parte, Chico y Ortiz destaca: “La indivisi-
bilidad se manifiesta, pues, en el triple aspecto
que sefalaba De Diego: Del lado del ‘crédito’,
ya que mientras subsiste parte de él queda in-
tegra de la hipoteca, aunque el crédito se di-
vida entre los herederos del acreedor [...]; del
lado de la ‘deuda’, toda vez que aunque ésta se
divida entre varios herederos, ninguno de es-
tos puede pedir la liberacion de la finca mien-
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tras la total deuda no esté pagada; y del lado
de los ‘bienes’ puesto que la garantia, mientras
no sea cancelada, subsiste integra sobre la to-
talidad de los bienes hipotecados, aunque se
reduzca la obligacién garantizada, y sobre cual-
quier parte de los mismos bienes que se conser-
ve, aunque la restante haya desparecido [...]"°.

No cabe duda, entonces, que la extincién
parcial del crédito garantizado —si fuera uno
sélo— o lo que es similar, la extincidn total de
un crédito y la subsistencia de otros créditos
garantizados —pluralidad de créditos—, no im-
plican una reduccion o extincion parcial de la
hipoteca, la cual, debido a su cardacter indivi-
sible, permanece vigente sin ninguna altera-
cién. Sélo la cancelacion del total del crédito,
en el primer caso, o la cancelacidn de todas las
obligaciones garantizadas, en el segundo, dan
lugar a la extincion de la garantia.

C. Extincion de la hipoteca civil

Sobre este asunto se ocupa el articulo 1122
del Cédigo Civil. Segun la norma:

Articulo 1122.- “La hipoteca se acaba por:

1. Extincidn de la obligacion que garantiza.

2. Anulacién, rescision o resolucién de dicha
obligacion.

3. Renuncia escrita del acreedor.

4. Destruccion total del inmueble.

5. Consolidacion”.

Las causales enunciadas tienen aplicacion in-
mediata entre las partes del negocio juridico
hipotecario; esto es, son plenamente oponi-
bles inter partes en la relacion juridica gene-
rada entre el constituyente de la garantia y el
acreedor. Asi, verificadas las causales previstas
en el articulo 1122 del Cédigo Civil, la garantia
perece de manera automatica.

Ahora bien, en el entendido que estamos fren-
te a un derecho de constitucion registral, los
efectos de dicha extincién hacia terceros estan
supeditados a su inscripciéon —cancelacién—, tal
como lo dispone el articulo 91 del Reglamento
General de los Registros Publicos®.

8 PLANIOL, Marcelo y Jorge RIPERT. “Tratado Practico de Derecho Civil Francés”. Tomo XllI: Garantias Rea-
les. Primera Parte. La Habana: Cultural S.A. 1940. p. 325.

8 CHICO Y ORTIZ, José Maria. “Estudios sobre Derecho Hipotecario”. Tomo Il. Cuarta edicion. Madrid-Barce-

lona: Marcial Pons. 2000. p. 1326.

0 De acuerdo con esta norma, “[l]las inscripciones se extinguen respecto de terceros desde que se cancela
el asiento respectivo, salvo disposicion expresa en contrario. Ello sin perjuicio que la inscripcién de actos o
derechos posteriores pueda modificar o sustituir los efectos de los asientos precedentes”.
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Las dos primeras causales del articulo 1122 del
Cddigo Civil estan vinculadas estrechamente
con la vigencia de la obligaciéon garantizada;
son consecuencias del principio de accesorie-
dad de la hipoteca, mientras que las demas
causales extinguen el derecho real de hipote-
ca en si mismo, con independencia de la vida
del crédito asegurado.

Asi, en cuanto a la primera causal, la hipote-
ca se pierde cuando se cancela totalmente el
crédito garantizado o cuando éste se extingue
por completo mediante cualquier otra moda-
lidad (novacidn, compensacion, condonacion,
consolidacién, transaccién y mutuo disenso).

Al respecto, Borda sefiala que “[...] la hipoteca
se acaba por la extincién total de la obligacion
principal sucedida por alguno de los modos
designados para la extincion de las obligacio-
nes. Es una consecuencia del caracter acceso-
rio de la hipoteca; desaparecida la deuda que
ella garantizaba, es natural que también ella
quede extinguida”!l. El mismo autor agrega
que “[a]dviértase que la ley exige para que se
opere la extincién de la hipoteca, que se haya
producido la extincion total de la obligacién
principal; porque si se produce solamente una
extincion parcial, la hipoteca se mantiene so-
bre la totalidad del inmueble”*2.

El segundo numeral del articulo 1122 también
esta asociado con la accesoriedad de la hipo-
teca y consiste en que ésta decae si la obliga-
cién garantizada se encuentra afectada por
alguna circunstancia que invalida o resta efec-
tos a la relacidn juridica que le sirve de fuente.
Incursa la obligacidn asegurada en una causal
de anulacidn, rescisién o resolucidn, la hipote-
ca deja de existir. Aunque la norma no lo diga,
el mismo efecto se produce con la nulidad de
la obligacidn principal. Aqui también no habra
hipoteca, puesto que no hay un crédito valido
resguardado.

Como mencionamos, los demds supuestos
previstos en el articulo 1122 afectan el dere-

cho real de garantia con independencia del
crédito. Asi, la hipoteca pierde vigencia cuan-
do el acreedor renuncia por escrito a este de-
recho (numeral 3) o cuando el bien se destru-
ye totalmente (numeral 4), lo que comprende
tanto la destruccion material del bien como la
pérdida juridica de él. También se desvanece
la hipoteca por consolidacion (numeral 5), su-
puesto en el cual una misma persona reune la
condicién de acreedor hipotecario y propieta-
rio del inmueble. Y es que la hipoteca es un
derecho real sobre cosa ajena al acreedor.

Adicionalmente a los supuestos sefialados,
debemos advertir que la hipoteca también
se extingue por caducidad, de conformidad
con el segundo pdérrafo del articulo 3 de la Ley
26639%.

Finalmente, la doctrina recoge de manera pa-
cifica otras formas de extincion de la hipoteca.
Entre ellas encontramos la venta judicial del
bien hipotecado, el cumplimiento de una con-
dicion resolutoria que pone fin al gravamen, el
vencimiento del plazo estipulado para la ga-
rantia, el ejercicio de una facultad resolutoria a
cargo de una de las partes, entre otros supues-
tos. En todos estos casos, la hipoteca fenece.

Hasta aqui hemos mencionado a grandes ras-
gos los aspectos caracteristicos de la hipoteca
civil. A continuacién, nos ocuparemos del régi-
men particular de la hipoteca sabana.

ll. EL REGIMEN ESPECIAL DE LA LEY DE
BANCOS: LA GARANTIA SABANA

A. Concepto y cobertura especial

Respecto al régimen legal de las garantias
otorgadas a favor de entidades del Sistema
Financiero, existen normas cuyo contenido ha
variado a lo largo del tiempo. Veamos.

Originalmente, el articulo 172 de la Ley de
Bancos, publicada el 9 de diciembre de 1996,
dispuso lo siguiente:

" BORDA, Guillermo. “Manual de Derechos Reales”. Cuarta edicion. Buenos Aires: Editorial Perrot. 1994. p. 553.

2 |bidem.

3 Ley por la cual: “Precisan aplicacién de plazo de caducidad previsto en el articulo 625 del Cédigo Procesal
Civil”. Seguin esta norma: “Las inscripciones de las hipotecas, de los gravamenes y de las restricciones a
las facultades del titular del derecho inscrito, y las demandas y sentencias u otras resoluciones que a cri-
terio del juez se refieran a actos o contratos inscribibles, se extinguen a los diez afios de las fechas de las
inscripciones, si no fueran renovadas. [...] La norma contenida en el parrafo anterior se aplica, cuando se
trata de gravamenes que garantizan créditos, a los diez afios de la fecha de vencimiento del plazo del crédito

garantizado”.



Articulo 172.- Garantias respaldan todas las
obligaciones frente a la empresa

“Con excepcién de las hipotecas vinculadas a
instrumentos hipotecarios, los bienes dados
en hipoteca, prenda o warrant en favor de una
empresa del sistema financiero, respaldan to-
das las deudas y obligaciones directas e indi-
rectas, existentes o futuras, asumidas para con
ella por quien los afecte en garantia o por el
deudor, salvo estipulacién en contrario.

La liberacion y extincién de toda garantia real
constituida en favor de las empresas del siste-
ma financiero requiere ser expresamente de-
clarada por la empresa acreedora. La extincion
dispuesta por el articulo 3 de la Ley 26639 no
es de aplicacién para los gravdmenes consti-
tuidos en favor de una empresa”?.

El articulo citado recogio la denominada hipo-
teca sdbana, también conocida como hipoteca
general, abierta, dmnibus, global o flotante.

Esta garantia implicé una modificacion sustan-
tiva en la cobertura tradicional de la hipoteca
ordinaria, la cual, en observancia del principio
de especialidad, sélo puede respaldar obliga-
ciones determinadas o determinables (articu-
lo 1099 del Cédigo Civil). Con la sdbana se dio
autorizacién para que, en garantia de los cré-
ditos bancarios, se pudieran emplear férmulas
generales de aseguramiento, admitiéndose la
indeterminacion del crédito en dichas rela-
ciones juridicas: La garantia incluye todas las
obligaciones que el constituyente o deudor
garantizado puedan contraer con el banco, sin
tener la necesidad y/u obligacién de describir-
las. Todo crédito que se genere estard protegi-
do por esta garantia, ya sea directo o indirecto,
presente o futuro. Nada se escapa.

Por eso se emplea el calificativo de “sabana”
para esta garantia. Y es que postula un sistema
de cobertura que permite que todas las obli-
gaciones con una empresa del sistema finan-
ciero estén comprendidas en el gravamen, sin
tener que identificar cada obligacidon garanti-
zada. Con este tipo de garantia: (i) Se dota de
un alcance extraordinario a las obligaciones
garantizadas —comprende una gama indeter-
minada de deudas—, procurando una éptima
recuperacion de los créditos otorgados con
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fondos provenientes del ahorro publico; v, (ii)
se reducen de manera notable los costos de
transaccion, impidiendo que por cada opera-
cién bancaria se tengan que celebrar nuevos
aseguramientos, pues con uno genérico basta.

Con fecha 9 de marzo de 2002, se publico la
Ley 27682, la cual modificé el primer parrafo
del articulo 172 de la Ley de Bancos en los si-
guientes términos:

“Los bienes dados en hipoteca, prenda o wa-
rrant en favor de una empresa del sistema fi-
nanciero, sélo respaldan las deudas y obliga-
ciones expresamente asumidas para con ella
por quien los afecta en garantia. Es nulo todo
pacto en contrario”.

Como se puede apreciar, con esta modifica-
cién las garantias de créditos bancarios se
orientaron nuevamente hacia el principio de
especialidad del Cddigo Civil, pues requeria
que se precisasen expresamente las deudas
garantizadas en el acto constitutivo de la ga-
rantia, sancionando con nulidad todo pacto en
contrario.

Posteriormente, con fecha 22 de octubre de
2002 se publicé la Ley 27851, que modificd
la Ley 27682, disponiendo un nuevo texto del
primer parrafo del articulo 172 de la Ley de
Bancos:

“Los bienes dados en hipoteca, prenda o wa-
rrant a favor de una empresa del sistema fi-
nanciero, respaldan todas las deudas y obliga-
ciones propias, existentes o futuras asumidas
para con ella por el deudor que los afecta en
garantia, siempre que asi se estipule expresa-
mente en el contrato.

Cuando los bienes afectados en garantia a fa-
vor de una empresa del sistema financiero son
de propiedad distinta al deudor, éstas sélo res-
paldan las deudas y obligaciones del deudor
que hubieran sido expresamente sefialadas
por el otorgante de la garantia”.

Con este nuevo cambio, se permitid nueva-
mente la indeterminacién del crédito en las
operaciones bancarias, pero soélo cuando se
garanticen deudas y obligaciones propias.

4 Los antecedentes de la “Garantia Sabana” se remontan a 1931; sin embargo, las formulas mas préximas a
la actual Ley de Bancos estuvieron contenidas en el articulo 187 del Decreto Legislativo 637 (vigente desde
el 26 de abril de 1991 hasta el 31 de octubre de 1993) y el articulo 175 del Decreto Legislativo 770 (vigente
desde el 1 de noviembre de 1993 hasta el 9 de diciembre de 1996).
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Cuando se garanticen obligaciones de terce-
ros, la garantia se contrae tan sélo a las deudas
que hubiesen sido expresamente sefialadas
en el acto constitutivo. Asimismo, a diferen-
cia del texto original del articulo 172 de la Ley
de Bancos, la sabana debia ser expresamen-
te estipulada en el contrato respectivo, no se
aplicaba de manera supletoria a las garantias
bancarias.

Finalmente, de acuerdo con la Sexta Disposi-
cién Final de la Ley de la Garantia Mobiliaria,
se derogaron las Leyes 27682 y 27851, elimi-
nandose de esta manera la garantia sabana de
nuestro ordenamiento juridico.

Debemos anotar que el segundo parrafo del
articulo 172 de la Ley de Bancos se mantiene
vigente, el cual regula la forma de extincion de
dicha garantia, tema del cual nos ocuparemos
a continuacién. Antes de ingresar a esta ma-
teria, debemos advertir que, al momento de
resolver un caso concreto sobre hipotecas que
cubren créditos bancarios, debe ubicarse el ré-
gimen aplicable segun la fecha de celebracion
del negocio juridico, atendiendo a los cambios
normativos expuestos en el presente acapite.

Y es que las modificaciones normativas no
afectan los negocios celebrados vélidamente.
Las normas no tienen efectos retroactivos (ar-
ticulo 103 de la Constitucidn), por lo que cada
contrato se rige ultractivamente por las dispo-
siciones vigentes al tiempo de su celebracion
(articulo 62 de la Constitucidn).

B.  Extincion de la hipoteca sabana

El segundo parrafo del articulo 172 de la Ley
de Bancos dice lo siguiente:

“La liberacion y extincién de toda garantia real
constituida en favor de las empresas del siste-
ma financiero requiere ser expresamente de-
clarada por la empresa acreedora. La extincion
dispuesta por el articulo 3 de la Ley 26639 no
es de aplicacidn para los gravamenes consti-
tuidos en favor de una empresa”.

A diferencia del régimen general de la hipote-
ca, y con miras a fortalecer las garantias que
respaldan el crédito bancario, el articulo 172
de la Ley de Bancos ha dispuesto dos privile-

gios en cuanto al fenecimiento de la hipoteca
sabana. El primero de ellos consiste en que
a esta hipoteca no se le aplica el régimen de
caducidad previsto en el articulo 3 de la Ley
26639. Es decir, estas hipotecas no decaen por
el paso del tiempo, como si lo hacen las hipo-
tecas ordinarias.

El segundo privilegio concedido a este tipo de
garantias consiste en que su liberacion y ex-
tincion requieren ser expresamente declara-
das por la empresa acreedora. De acuerdo a
la disposicion legal comentada, cancelado el
crédito garantizado, la hipoteca sabana sub-
siste, no se extingue automdaticamente como
la ordinaria. Nétese que no hay otro modo de
interpretar el articulo 172 de la Ley de Bancos
sin restarle eficacia.

Los privilegios mencionados son parte de un
régimen juridico especial aplicable exclusi-
vamente a las garantias bancarias, que tiene
como proposito dotarlas de una fortaleza y
vigencia particular, pues se entiende que di-
chos gravamenes protegen créditos otorgados
con el ahorro publico, el cual el Estado tiene el
deber constitucional de fomentar y garantizar
(articulo 87 de la Constitucion).

Asi, se ha dicho con acierto que: “La intencion
de la Ley de Bancos es dar un tratamiento es-
pecial a las hipotecas constituidas a favor de
los bancos. El fundamento de esto radica en
que las instituciones bancarias son deposita-
rias del ahorro publico y que parte muy impor-
tante de lo que prestan es precisamente ese
dinero del publico y no de recursos propios”*°.

En este sentido, la hipoteca sabana no se ex-
tingue automdaticamente cuando los créditos
han sido cancelados, ya que asi lo manda la ley
(articulo 172 de la Ley de Bancos). Se requiere
un pronunciamiento expreso del acreedor en
este sentido. Pero ademas dicha exigencia le-
gal se deriva de la propia naturaleza juridica de
la hipoteca sabana.

En efecto, toda vez que la hipoteca sabana
permite la cobertura de obligaciones indeter-
minadas, esto es, puede ingresar cualquier
crédito dentro su esfera global de asegura-
miento (presente, futuro, directo o indirecto),
la cancelacion de uno de ellos no extingue la

5 AVENDANO VALDEZ, Jorge. “Exclusion del mercado hipotecario del bien sobre el que recae una hipoteca a
favor de un banco”. En: Revista Peruana de Jurisprudencia 8. Trujillo: Editora Normas Legales. 2001. p. 10.



garantia, pues la finalidad de dicho gravamen
precisamente es continuar abierto, permane-
cer vigente aun cuando se hayan cancelado to-
das las obligaciones por parte del deudor, con
miras a asegurar cualquier operacion bancaria
que pueda celebrarse en el futuro. Es por esto
qgue no puede aplicérseles el régimen ordina-
rio de extincion previsto en el numeral 1 del
articulo 1122 del Cédigo Civil, sino que el le-
gislador, con buen criterio y en atencién a la
naturaleza juridica de esta institucién, ha dis-
puesto que dicha garantia deba ser cancelada
expresamente por parte del acreedor.

No debe perderse de vista que la hipoteca glo-
bal no cubre una o varias obligaciones especi-
ficas, sino que su manto comprende potencial-
mente muchos créditos aun no determinados
ni determinables, por lo que la extincién de
una o de todas las obligaciones en un momen-
to especifico en la vida de la garantia no ge-
nera su extincién. Juzgar esta garantia con los
canones tradicionales de la hipoteca ordinaria
es entonces un grave error, pues atenta contra
la propia esencia y razén de la institucién.

Por tanto, cuando se trate de una hipoteca
sujeta al régimen general, la cancelacion de la
obligacion garantizada extingue la garantia de
manera automatica. Mientras que en el caso
de hipotecas sabanas, serd necesaria la de-
claracion expresa del acreedor para su feneci-
miento. éEsto significa que las garantias saba-
nas tienen vida eterna luego de la cancelacién
de todos los créditos? Por supuesto que no.

En caso se hayan cancelado los créditos cu-
biertos y no se quiera contraer mas obligacio-
nes con el banco, el antiguo deudor tiene el
derecho de solicitar el levantamiento del gra-
vamen. Con ello se entenderd que no se desea
realizar mas operaciones con la entidad finan-
ciera y, por tanto, ya no tendria sentido man-
tener un gravamen abierto. Se perderia aqui,
pues, la esencia de la accesoriedad, por lo que
la hipoteca legalmente tendria que desapare-
cer. Es por ello que, verificada la inexistencia
de obligaciones pendientes, el banco no podra
rechazar el pedido de levantamiento, ya que
ello supondria un ejercicio abusivo del dere-
cho proscrito por nuestro ordenamiento (ar-
ticulo Il del Titulo Preliminar del Cédigo Civil'®).
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Ahora bien, como hemos visto, el régimen de
la Ley de Bancos se contrapone al régimen ge-
neral en dos aspectos: En cuanto a la extincién
de la obligacion garantizada y a la caducidad
del gravamen. Los demas supuestos de extin-
cién de la hipoteca ordinaria son plenamente
aplicables a la garantia sabana.

Es decir, siguiendo el articulo 1122 del Cédi-
go Civil, este gravamen decae: (i) Cuando se
anule, rescinda o resuelva la relacién juridica
que sirve de fuente de las obligaciones garan-
tizadas (numeral 2); (ii) cuando el acreedor
renuncie por escrito al gravamen (numeral 3);
(iii) cuando se produzca la destruccién total
del inmueble (numeral 4); vy, (iv) por consoli-
dacion (numeral 5).

La ley especial no postula excepciones a las
mencionadas causales, por lo que el régimen
general despliega sus efectos sobre dichas ga-
rantias. Si dichos supuestos se constatan en un
caso particular, la hipoteca bancaria decaeria
automdticamente.

Podria decirse que, aun en esos casos, se re-
queriria la declaracion expresa del acreedor,
puesto que la norma postula que: “La libera-
cién y extincién de toda garantia real cons-
tituida en favor de las empresas del sistema
financiero requiere ser expresamente declara-
da por la empresa acreedora”, sin distinguir la
causa del decaimiento de la garantia.

Sin embargo, creemos que dicha exigencia
(declaracion del acreedor) esta orientada Uni-
camente a que la hipoteca subsista luego del
pago de las deudas pendientes, en razén de
la naturaleza de la garantia. De lo contrario, se
llegaria al absurdo de sostener que en el caso
de la destruccién del bien, la hipoteca persis-
te porque el banco no la ha liberado, o que la
nulidad del contrato de crédito no determina
la extincidn de la hipoteca, hasta que ello sea
expresado por la entidad acreedora.

IV. A MODO DE CONCLUSION: COMENTA-
RIO A LA CASACION 1271-2013-LIMA

En la Casacion 1271-2013-Lima, la Corte Su-
prema considera que, cuando se trata de una
hipoteca que cubre obligaciones futuras, dicha

6 De acuerdo con esta norma, “[l]a ley no ampara el ejercicio ni la omision abusivos de un derecho. Al deman-
dar indemnizacion u otra pretension, el interesado puede solicitar las medidas cautelares apropiadas para

evitar o suprimir provisionalmente el abuso”.
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garantia subsiste mientras exista al menos una
deuda vigente. Si esta ultima deuda es cance-
lada, la hipoteca se extingue de manera auto-
matica. De lo contrario, habria una hipoteca
eterna, lo que supondria un “favorecimiento
impropio al acreedor”.

A nuestro juicio, el razonamiento expuesto es
equivocado, pues no toma en cuenta la na-
turaleza juridica y las normas que regulan la
hipoteca sdbana, condicidn que tiene la garan-
tia que se presenta en la casacién comenta-
da, pues la hipoteca fue constituida en el afio
2000, durante la vigencia del articulo 172 ori-
ginal de la Ley de Bancos.

La hipoteca sdbana asegura una gama de
obligaciones indeterminadas a futuro, por lo
que, naturalmente, la cancelaciéon de una o
todas ellas en un momento determinado no
afectan la vigencia de esta hipoteca especial
gue, como apuntamos anteriormente, no pue-
de ser juzgada como una hipoteca ordinaria.
El pago de una obligacién no la extingue au-
tomaticamente; por el contrario, se requiere
que su extincion sea declarada expresamente
por la empresa acreedora. Asi lo manda el ar-
ticulo 172 de la Ley de Bancos, sobre el cual la
Corte Suprema guardé absoluto silencio.

Como toda hipoteca sdbana, el gravamen
que se constituyd en este caso fue concebido
para permanecer abierto, para continuar en el
tiempo, y no para respaldar una obligacion es-
pecifica. Este elemento tampoco es examina-
do por la Corte en ningun extremo de su deci-
sidn, limitandose a sefalar escuetamente que
no pueden existir “garantias eternas”, como
justificacidn suficiente para dar por extinguido
el gravamen.

Para la vigencia de la hipoteca sdbana no se
requiere mantener créditos pendientes de
pago pues, como vimos, aquella garantia no
cubre una o varias obligaciones especificas,
sino que su manto comprende potencialmen-
te muchos créditos aun no determinados ni
determinables. Ello hace que la extincién de
una o de todas las obligaciones en un mo-
mento determinado en la vida de la garantia
no genere su extincién, porque tal garantia
nacio para ser abierta, continua, comprensiva
de todos los créditos futuros que contraiga el
deudor.

Asi, la posicién de la Corte Suprema no sélo
no tiene amparo legal, sino que inobserva uno

expreso (articulo 172 de la Ley de Bancos) y se
contrapone contra la esencia misma del grava-
men global.

La hipoteca sdbana no es una afectacién eter-
na ni una herramienta para convalidar situa-
ciones abusivas. Si es que se cancelaron todas
las deudas pendientes y no existia intencién
de continuar la relacion con el banco, el clien-
te pudo exigir el levantamiento de la garantia.
No es un favorecimiento impropio a una de las
partes en detrimento de la otra, sino la con-
secuencia juridica de la ley y del correcto en-
tendimiento de un gravamen global. El banco
no habria podido negarse si el levantamiento
hubiera sido solicitado por el cliente luego de
cancelada la deuda pendiente, ya que ello im-
portaria un abuso de derecho.

Por lo demas, la hipoteca sidbana también
puede cancelarse por las demas causales del
régimen general previstas en el articulo 1122
del Cédigo Civil, lo que niega, pues, que este-
mos en presencia de un derecho eterno en
manos de un acreedor abusivo.

Debemos advertir que el argumento de la Cor-
te Suprema no sdlo es errado, sino también
noétese que es inconsistente. Si para la vida
de una garantia que respalda obligaciones fu-
turas es necesario que al menos una exista y
se encuentre vigente, ello se exigiria también
para su nacimiento; sin embargo, el articulo
1104 del Cddigo Civil permite la constitucion
de hipotecas que garanticen obligaciones pu-
ramente futuras. Si no hay inconveniente que
la garantia nazca de este modo, por qué ten-
dria que haberlo durante su vigencia. La deci-
sion judicial comentada no explica ni aborda
este aspecto.

La decision de la Corte Suprema también
irrumpe contra el caracter indivisible de la hi-
poteca. Recuérdese que, segun este principio,
comun a todas las hipotecas, la cancelacion
de un crédito no implica la extincién parcial o
total de la hipoteca, si es que subsisten otros
créditos garantizados. En el caso materia de
andlisis, si bien fue cancelado un crédito pen-
diente, la garantia cubria otras obligaciones
adicionales (precisamente los créditos futu-
ros), por lo que mal puede considerarse extin-
guido el gravamen por esta razon.

No debemos dejar de mencionar que la hi-
poteca sabana en seguridad de obligaciones
futuras (puramente futuras o en las que exis-



ta una mezcla entre créditos futuros y otros
existentes) es un garantia real actual desde su
constitucion y, por tanto, persigue al bien en
cabeza de quien se encuentre (persecutorie-
dad). Estd fuera de duda que este tipo de hi-
poteca tiene el efecto de “perjudicar o afectar
a terceros”; es decir, éstos deben soportar la
ejecucion, aunque después de su adquisicion
surja recién la obligacion futura. Los terceros
habrian adquirido el inmueble con la hipoteca
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inscrita, por lo que conocian que sobre dicho
bien habia una garantia que cubria un crédito
potencial.

Por las consideraciones expuestas, considera-
mos que los argumentos utilizados por la Cor-
te Suprema en la Casacién 1271-2013-LIMA
son errados e inconsistentes, y no pueden
servir para juzgar validamente a la hipoteca
sdbana.
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