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Resumen: En el presente articulo los autores analizan, desde la doctrina y
jurisprudencia, tanto nacional como comparada, el tratamiento de las hipotecas de
maximo, su significado, principales caracteres, problemas en torno a su aplicacion,
y diversos aspectos propios de la funcién econémica que cumple en el trafico
juridico. La hipoteca de maximo supone que las partes establezcan, al momento de
su constitucién, un importe maximo de responsabilidad hipotecaria, lo cual dada su
flexibilidad ha permitido nuevos productos financieros y de crédito. Ello ha generado
un cuestionamiento a la existencia de los principios de accesoriedad y especialidad,
pues cuando aquella se constituye no existe un crédito determinado.
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Abstract: In this article, the authors analyze, from doctrine and jurisprudence, both
national and international, the treatment of maximum mortgages, their meaning, main
characters, problems surrounding their application, and various aspects of the economic
role they play in legal traffic. Maximum mortgage supposes that the parties establish,
at the moment of their constitution, a maximum amount of mortgage liability, which
given their flexibility has allowed new financial and credit products. This has generated
a questioning of the existence of the principles of accessoriety and specialty, because
when it is established, there is no specific credit.
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1. Introduccion y planteamiento del
problema

Las garantias reales representan un formidable instrumento para
la difusion del crédito, con ventajas econdmicas y sociales, por
lo que un buen sistema de crédito hipotecario, al brindar agilidad
y seguridad al capital disponible para préstamos, disminuye su
onerosidad y facilita los préstamos a largo plazo (Musto 2000,
247). El sistema de garantias reales brinda seguridad a las
mas diversas transacciones de crédito, regulando el valor de
los bienes negociales a fin de evitar que se eleven por la falta
de seguridad en el cumplimiento de las obligaciones que los
contienen.

Cuando se habla de una garantia real se muestra como un
dispositivo eficaz y beneficioso al brindar confianza a los sujetos
intervinientes en el trafico juridico, lo cual ayudara al crecimiento
y desarrollo. El legislador tiene la conviccidn que una sélida
garantia para el acreedor contribuira al otorgamiento de créditos
y alentara la inversion de capitales, todo lo cual redundara en
beneficio del desarrollo econémico del pais (Bigio Chrem 1991,
111).

En ese contexto, en un pais con limitados recursos
economicos, donde un sector importante de la poblacion
dificilmente puede acceder a la propiedad, la garantia hipotecaria
cumple un rol trascendental como fuente de financiamiento, toda
vez que facilita el acceso al crédito al garantizar al acreedor el
pago de su deuda, alentando la inversiéon de capitales, lo cual
resulta favorable en el desarrollo econémico (Horna Zegarra
2000, 301).

Por ello, el instrumento mas utilizado en el trafico juridico para
garantizar el cumplimiento de una obligacion es la hipoteca. Sin
exageracion puede afirmarse que como uno de los instrumentos
de garantia recogidos en el Cddigo Civil ha pasado de ser
la garantia por excelencia (y casi exclusiva de las relaciones
obligacionales entre particulares) a ser un fendmeno social que
escapa del ambito juridico, convirtiéndose en uno de los pilares
de la economia en la medida que es el motor que sirve para
activar un sector econémico tan esencial como la construccion
de viviendas ya que el objeto de la garantia es parte de un bien
inmueble destinado a vivienda personal o familiar (Serrano y
Serrano Gémez 2005, 293).

Al interior del sistema de garantias, la hipoteca es la garantia
tipo pues, de manera idonea, otorga seguridad a la ejecucion
efectiva de una obligacion, en interés del acreedor inmediato y
del sistema de crédito en general. Las formas de clasificar las
hipotecas son diversas, a la luz de variados criterios en los que
se puede incidir.

No obstante, para el propdsito que convoca el presente
articulo, nos interesa la que distingue entre la hipoteca de trafico
(ordinaria) y la hipoteca de maximo (o de seguridad). La primera
es aquella en la que se garantizan obligaciones ya nacidas y
perfectamente determinadas en todos sus extremos, de manera
que también estan determinadas en la inscripcion registral. En
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otras palabras, no hay nada determinable, todo
esta determinado (Burgos Avila 2017, 8). Frente
aello, en las hipotecas de maximo la existencia
del crédito no se encuentra determinado, pero
resulta determinable por una serie de medios
que son ajenos a los Registros Publicos, lo
que conlleva a atenuar, debido a necesidades
propias del trafico juridico, los principios
de especialidad y de accesoriedad, que
constituyen pilares de la hipoteca en general.

En tal sentido, la finalidad de las siguientes
lineas radica en analizar, desde el formante
doctrinal, legal y jurisprudencial, tanto
nacional como comparado, el tratamiento
de las hipotecas de maximo, su significado,
principales caracteres, problemas en torno a
su aplicacion, y diversos aspectos propios de
la funcién econémica que cumple en el trafico
juridico.

2. Breve aproximacion
conceptual a la garantia
real de hipoteca

La hipoteca es un derecho real de garantia.

Es accesorio e indivisible, constituido en
forma solemne sobre un inmueble, en garantia
del cumplimiento de obligaciones, propias o
ajenas, que otorga al acreedor la accion real
de perseguir la cosa hipotecada en cabeza de
quien la posea y hacerla vender judicialmente
para que, con el producto de la venta, se le
pague de preferencia su crédito (Leuro 1972, 7).

Segun Musto, la hipoteca es el derecho
real convencionalmente constituido como
accesorio de un crédito determinado, en
funcién de garantia por un monto expresado
en dinero, que recae sobre una cosa inmueble
especialmente individualizada, que queda en
poder del constituyente y que, debidamente
registrado, en caso de incumplimiento del
débito, da derecho al acreedor a perseguir
la cosa en poder de quien se encuentre,
ejecutarla y cobrarse con el producido con
prelacién sobre los demas acreedores (2000,
231).

Avendano indicaba que la hipoteca solo
puede garantizar una obligacion de dar suma
de dinero, no una obligacién de hacer o no
hacer dado que la hipoteca desemboca, en
caso de incumplimiento del deudor, en la
venta del bien gravado; en todo caso puede
haber hipoteca en una obligacion de hacer o
no hacer pero no para garantizar la obligacién
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misma sino para garantizar el pago de la penalidad o multa en
caso incumplirse la obligacion (2011, 583).

Como todo derecho real de garantia, supone el aseguramiento
de una obligacién en el momento de su cumplimiento con un
inmueble que queda en poder del deudor (Cuadros Villena 1996,
257), sujetando directa e inmediatamente dicho bien sobre los
que se impone al cumplimiento de una obligacion, para cuya
seguridad fue constituida (Jiménez Clar 1990, 187). Ello entrafa
una especial relacion entre el derecho real de garantia y el
derecho de crédito (Diez-Picazo 2012, 381).

La hipoteca es considerada como el més perfecto derecho
real de garantia de créditos al recaer sobre bienes inmuebles
singularizados y sometidos al régimen de publicidad del registro
inmobiliario. El deudor no pierde la posesion del bien, lo cual
constituye una ventaja para él, ya que no se altera o disminuye
la explotacion normal a que estdn sometidos vy, el acreedor, lo
mismo que en la prenda, adquiere el derecho de realizar el valor
delinmueble en publica subasta y pagarse preferentemente ante
los demas acreedores del deudor, en caso de incumplimiento de
la obligacion (Valencia Zea y Ortiz Monsalve 2012, 506).

Cabe precisar que, la hipoteca es limitativo del dominio, mas
no desmembratorio. Todos los ius: el uti, el fruti'y el disponendi
permanecen con el deudor propietario. Solo es limitativo
por cuanto el deudor no puede realizar ciertos actos que,
indudablemente, perjudicarian los intereses del acreedor tales
como demoler el bien o imponerle una servidumbre pasiva que,
I6gicamente, lo afecta de manera negativa y le restaria valor en
un eventual remate (Maisch von Humboltd 1980, 147).

Esta limitacion es consecuencia logica de la garantia
otorgada al acreedor, pero las facultades propias del dominio
no se trasladan y el duefio las conserva intactas y, por ello, no
se produce una desmembracion (Arias Schreiber Pezet 2006,
647). Y es que, con razoén se indica, la hipoteca no exige, como
ocurre con otros derechos de garantia, que se produzca un
desplazamiento de la posesion, siendo caracteristica sustancial
que los bienes contintien siendo poseidos por el hipotecante
(Diez-Picazo 2012, 381). En tal sentido:

“(...) la caracteristica fundamental de la hipoteca es la de
conceder al acreedor, que no adquiere la posesién de la cosa,
un derecho real en virtud del cual tiene la persecucién del bien
gravado, en poder de quien se halle, y la preferencia para ser
pagado, con el producto de su remate” (Pérez Vives 1990, 77).

Queda claro, entonces, que la hipoteca es un derecho real de
garantia en seguridad de cualquier obligacion que afecta cosas
inmuebles que permanecen en poder del constituyente (Cueva
Morales 1986, 124), otorgando al acreedor los derechos de
persecucion, preferencia y venta judicial del bien hipotecado
(Palacios Castillo 2007, 90).

Nuestra jurisprudencia define a la hipoteca de la siguiente
manera:

(1)  Casacion No. 1713-2007, Lima.
(2)  Casacion No. 2880-2000, Lambayeque.
(3)  Casacion No. 4413-2010, La Libertad.
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- Por ella se afecta un inmueble en garantia
del cumplimiento de cualquier obligacion,
propia o de un tercero, y que la garantia
no determina la desposesion mobiliaria
o inmobiliaria y otorga al acreedor los
derechos de persecucion, preferencia y
venta judicial del bien hipotecado®.

- Es una garantia real, no es un contrato;
siendo accesoria e indivisible, se constituye
sobre inmuebles que no dejan de estar
en posesion del deudor y que concede al
acreedor el derecho de perseguir el bien
gravado en poder de quien se halle, para
hacerlo subastar en caso de que el deudor
no pague el crédito principal, con el fin de
que este sea cubierto con el producto de
remate®:

- Es la afectacion de un inmueble dado en
garantia por el incumplimiento de una
obligacion, lo que otorga al acreedor los
derechos de persecucion, preferencia y
venta judicial del bien hipotecado®

En sintesis, la hipoteca es un derecho real
de garantia frente a una obligacion, propia
o proveniente de un tercero, que otorga al
acreedor un conjunto de facultades, tales como
de persecucion, preferencia y venta judicial del
bien hipotecado. Debido a su importancia en
el trafico juridico se presenta como la garantia
real por excelencia, accesoria a una obligacién
que busca garantizar, con la capacidad de
lograr afectar bienes inmuebles, sin afectar la
posesion sobre el mismo que ostenta el deudor
hipotecario.

3. Sobre la importancia
socio-econdémica de la
hipoteca

Toda institucion cumple finalidad. Como indica
Palacios Pimentel, “actualmente la hipoteca
viene a ser un valioso e imprescindible
instrumento de garantia para la concesién
de créditos; para la garantia de cualquier
obligacion de dar, hacer o no hacer” (2004,
868).

La hipoteca es la figura estelar de los
derechos reales de garantia (Lasarte 2010,
5) debido a la seguridad que otorga al recaer
sobre un bien inmueble, cuyo valor, supuesto
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entendido es, que se mantendra razonablemente alto durante toda
la vida de la deuday por la facilidad que otorga un procedimiento de
ejecucion extraordinariamente rapido, desprovisto de excepciones
y de incidentes (Diez-Picazo 2012, 373).

Es una institucion juridica que sirve como instrumento de crédito
(Cueva Morales 1986, 64), es esa su funcion econdémica, revestir
especial importancia en cuanto supone el instrumento del llamado
crédito territorial. Mediante la especialidad y la publicidad se ofrece
mayor seguridad a los acreedores en la medida que se fortalecen
las garantias de sus créditos y, en definitiva, las expectativas de
cobro al estar perfectamente determinadas, tanto los bienes sobre
los que se constituye, como su posicion y preferencia frente a otros
acreedores del deudor (Jiménez Clar 1990, 187).

Asi, como garantia, la hipoteca ha permitido gran parte del
crédito de la sociedad actual, a plazos mas o menos largos y a
intereses relativamente bajos. Este debe ser uno de los efectos
mas importantes de la hipoteca en la sociedad contemporanea.
El que el préstamo garantizado con hipoteca permita el desarrollo
de la actividad econémica de toda la sociedad, sea en el campo
de la construccién, de la industria o de la agricultura (Cuadros
Villena 1996, 270).

Los sujetos de la relacion obligacional encuentran en la
hipoteca sus intereses perfectamente conciliados, porque el
acreedor hipotecario no adquiere ni la propiedad ni la posesion
de la cosa, pero si un derecho que le permitira oportunamente,
cuando su crédito no sea satisfecho, entrar en posesion del bien,
cualquiera que sea la persona que lo detente, para lograr con él
la cancelacion de la deuda, mientras que el deudor conservara
la posesidn sobre la cosa hasta que la deuda quede extinguida,
pudiendo afectarla para garantizar a otros acreedores con nuevas
hipotecas (Hernandez Canelo 2014, 449).

La funcion de la hipoteca, por lo tanto, radica en garantizar
un derecho creditorio. El crédito es el principal y su accesorio es
la hipoteca, que le procura seguridad. La suerte del derecho real
esta ligada a la obligacion a la que accede. En consecuencia, si
ésta nace, se transmite o se extingue, la hipoteca sigue el mismo
cambio (Alberdi Imas 2016, 155).

Como iniciamos este punto, a la hipoteca se le ha denominado
como la figura estelar de las garantias reales por su habitual
seguridad, pero esta predileccién financiera por ella ha empujado
al mercado a abusar de ella, al emplearla como recurso financiero
mas y con un trafico desligado de su primitiva funcién (Rams,
Moreno y Rubio 2011, 165). Se concibe como un eficaz medio de
garantia para el acreedor y como un instrumento que permita al
deudor acceder al crédito (Santa Maria Mecq 2001, 262).

4. Sobre las hipotecas de maximo en
el sistema de garantias peruano

4.1. ;Qué son las hipotecas de maximo?
También denominadas como hipotecas de seguridad, flotantes
o abiertas.
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Son aquellas que, por asegurar
obligaciones de cuantia incierta cuando
se constituye, contiene una cifra maxima
o tope de responsabilidad hipotecaria. En
ese contexto, “la principal peculiaridad de la
hipoteca de maximo, 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 constitucién 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 supeditada a la realidad juridica
extra registral” (Rodiles 2018, 7-8).

Como lo hemos visto, la hipoteca garantiza
el principal del crédito, esto es, el capital. Esto
es justamente el objeto de la hipoteca. Por lo
general, el monto del gravamen (suma maxima
hasta por la cual responde el bien hipotecado)
coincide con el capital. Sin embargo, nada
impide que la hipoteca cubra parte del capital.
La responsabilidad hipotecaria seria entonces
menor que el principal del crédito. En este
caso, la hipoteca cubriria solamente la parte
del capital que fue garantizado (Avendafio
Arana 1993, 90).

Naturalmente, cuando nos referimos a las
hipotecas de maximo, aquella supone que el
objeto sobre el cual recae es un crédito abierto;
no obstante, el gravamen ostenta un limite
maximo, hasta donde puede responder.

La hipoteca de maximo es un tipo de
hipoteca cuya finalidad es la de garantizar
varias obligaciones a la vez. No es necesario
que estas obligaciones existan en el momento
de constitucion de dicha hipoteca y tampoco
es necesario determinar su importe. Lo que
se indica es un maximo al que puede llegar la
responsabilidad hipotecaria. De esta forma, se
disminuye el coste necesario para la constitucion
de distintas hipotecas o préstamos, uno para
cada obligacién que tengamos en la misma
entidad financiera (Escuela de Hipotecas 2016).

La principal utilidad de una hipoteca de
maximo es el ahorro de costos, toda vez que no
es necesario hacer una novacion de la hipoteca
para incluir nuevos inmuebles o solicitar una
nueva hipoteca, que supondria mas gastos.
Ademas, esta hipoteca permite el ahorro en
los gastos notariales o registrales (Escuela de
Hipotecas 2016).

La hipoteca de maximo es una subespecie
de las hipotecas de seguridad, destinada a
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garantizar créditos eventuales; es decir, aquellos que carecen de
existencia y eficacia, pero como derechos eventuales poseen un
proceso de gestacion que da lugar a una titularidad preventiva o
provisional (Mazzucco Barthe 1983, 12).

Como lo veremos mas adelante, la hipoteca de maximo
presenta los siguientes caracteres: Necesidad de la fijacion de
un maximo de responsabilidad hipotecaria, indeterminacion de la
existencia o cuantia de los créditos garantizados por la hipoteca,
necesidad de la individualizacién del crédito en sus lineas
fundamentales, determinacion por medios extrahipotecarios del
crédito que en definitiva resulte garantizado (Mazzucco Barthe
1983, 12).

En la hipoteca de maximo el titulo constitutivo y el titulo
ejecutivo se encuentran distanciados y son independientes entre
si, apareciendo solo inscrito el titulo constitutivo de la hipoteca
en el Registro, y segun la naturaleza de las relaciones juridicas
aseguradas, contara el acreedor con un titulo ejecutivo o debera
proceder a la ejecucioén por la via ordinaria (Mazzucco Barthe
1983, 13). Por ello, en la hipoteca de maximo es imprescindible
que en el acto constitutivo, se declare el “valor estimativo” o
monto maximo de responsabilidad hipotecaria, para cumplir con
el principio de especialidad, el que se relaciona con el derecho
real de garantia y no con el crédito garantizado (Mazzucco
Barthe 1983, 13).

Naturalmente, por ser una hipoteca inmobiliaria tendra
que constituirse sobre bienes inmuebles y sera un derecho de
desarrollo registral, sujeto al Derecho de las Garantias Reales,
cuyos principios informadores -de publicidad, legalidad, fe
publica, legitimacion, y tracto sucesivo- debera respetar (Burgos
Avila 2017, 6).

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,
naceran varias obligaciones entre el deudor y el acreedor,
pero todas seran afianzadas por una uUnica constitucion de
hipoteca. Ante la imposibilidad de individualizar cada uno de
los créditos al momento del contrato constitutivo, pues aun no
han nacido, se los denomina como indeterminados (Alberdi
Imas 2016, 159).

Asi se diferencia de la hipoteca comunmente conocida, que
asegura un crédito determinado de dar una suma de dinero. A
la primera, se la denomina hipoteca abierta, de maximo, o que
asegura créditos indeterminados. A la segunda, hipoteca cerrada
o propiamente dicha y asegura créditos determinados al momento
de su constitucion (Alberdi Imas 2016, 159).

En sintesis, la hipoteca abierta o de maximo puede
definirse como aquel derecho 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 iran surgiendo en base a
la relacién negocial segun se pacte en el contrato fuente, al
tiempo del acto constitutivo o posteriormente (Alberdi Imas
2016, 159).
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4.2. ;Qué finalidad tienen las hipotecas de
maximo y cudl es la clausula modelo bajo
la que se pacta?

Ala luz de las nuevas practicas corporativas y
financieras, las hipotecas de maximo adquieren
una notable importancia, pues, por su propia
naturaleza, resultan mas flexibles y dinamicas
para el deudor, con la tranquilidad de que
siempre existira un tope, al cual sirve como
garantia tanto para el acreedor como deudor
hipotecario.

En realidad, lo Unico que el maximo
determina es el limite (maximo) de riesgo de
los terceros que adquieran derechos sobre la
finca hipotecada. Obviamente, la inexistencia
de un maximo de responsabilidad supondria
un coste insoportable de inseguridad que
desincentivaria a adquirir derechos sobre
la finca hipotecada. Por la misma razon, la
existencia de una cifra maxima supone también
una norma en interés del deudor hipotecante,
pues la certidumbre sobre la cuantia maxima
que debera soportar el tercero permite al
deudor poner en el mercado un valor cierto que
no esta afecta a la garantia (Carrasco, Cordero
y Marin 2002, 534).

Por lo tanto, como ha indicado Alvarez
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
maxima de responsabilidad hipotecaria”
(2015, 401).

La mayor razén de ser de esta forma de
hipoteca esta en la movilizacion de crédito
en los bancos, dado que un cliente puede
formalizar la operacion en garantia de los
saldos deudores que puedan resultar en
cualquier momento por hasta cierta cantidad,
que es el maximo hasta el cual responde el bien
hipotecado (Cano Llopis 1952, 71). Asi, en la
practica, se acostumbra incluir la hipoteca de
maximo con el siguiente tenor:

“Séptimo.- 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
personal 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 Suministradora S.A.C., un derecho de
hipoteca sobre el inmueble que se describira
en la clausula siguiente, estableciéndose

m IUS ET VERITAS 57



Las hipotecas de maximo en el sistema de garantias peruano ;Qué ocurre con los prin-
cipios de accesoriedad y especialidad en cuanto al crédito en las hipotecas de maximo?

como limite maximo garantizado con la misma, la cantidad
de US$ 500,000.00 dolares americanos”

La implementacion de este régimen de garantia, esta
directamente relacionado con la prevencion de los riesgos que
puede sufrir una relacién comercial o financiera en un mediano
plazo, en un pais donde la economia fluctia constantemente.
Un factor que potencia la constitucidn de la hipoteca de maximo
en la actualidad, es sin dudas la busqueda de prevenir las
contingencias econdmicas (Alberdi Imas 2016, 162).

Finalmente, desde el punto de vista econémico, las hipotecas
de maximo resultan muy ventajosas, toda vez que permiten
garantizar diversas obligaciones contractuales mediante una
unica hipoteca, lo cual tiende a disminuir los costos de transaccion
que originan tales operaciones. Desde la perspectiva del deudor,
los créditos son otorgados con mayor celeridad, lo que hace mas
eficiente el trafico comercial.

4.3. ;Cuales son las principales caracteristicas de las
hipotecas de maximo?

En atenciéon a lo antes indicado, dentro de las principales
caracteristicas de la hipoteca de maximo tenemos:

a) La indeterminacion del importe asegurado; ello redunda en
que en el momento de la constitucion de la garantia, tan sélo
se anotara el importe maximo del que debera responder el
bien hipotecado, independientemente de si el importe de la
obligacién garantizada acaba alcanzando dicha cantidad o
no (Rodiles 2018, 8).

Se trata de una modalidad especifica de la hipoteca que
consiste en que en la escritura de constitucion 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 comprobacion de gravamenes que
pesen sobre el predio, la escritura misma no puede especificar
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 (Cano Llopis 1952, 71).

Sea cual sea la obligaciéon asegurada, esa cifra maxima de
responsabilidad hipotecaria tiene que expresarse siempre en
moneda nacional. Los casos mas 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 contra-aval y
la hipoteca en garantia de obligaciones cuyo pago deba
hacerse en moneda extranjera, donde su cuantia depende
del tipo de cambio que en el momento de pago rija para la
correspondiente divisa (Carrasco, Cordero y Marin 2002,
533-534).

b) Lanecesidad de determinacion por medios extra hipotecarios
del crédito o créditos que vayan a resultar garantizados; de
esta manera, el acreedor podra obtener su titulo ejecutivo
a partir de la prueba y determinacién, por medios extra
registrales, de la existencia, cuantia y vencimiento de la
obligacién garantizada (Rodiles 2018, 8).
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4.4. ;Tienen vigencia los principios de
accesoriedad y especialidad en cuanto
al crédito, en el caso de las hipotecas de
maximo?

Como hemos visto en los puntos
anteriores, las hipotecas de maximo tienen
una particularidad, y es que, al momento de
su constitucion, no se encuentra determinado
el monto exacto y preciso del crédito, que
va a encontrarse respaldada por la garantia
hipotecaria. Ello, segun lo analizaremos a
continuacion, genera que los principios de
accesoriedad y especialidad ostenten un matiz
bastante particular.

Y es que, en virtud del principio de
especialidad, la obligacién garantizada
por hipoteca debera estar perfectamente
determinada (Jiménez Clar 1990, 188). Si la
hipoteca respalda una obligacién, mas alla
que provenga del deudor o de un tercero, lo
minimo que puede esperarse razonablemente
es que se identifique cual es esa obligacion
garantizada, al margen que sea simple o modal
(Ortega Piana 2013, 168).

Con frecuencia, la especialidad queda
cumplida con la expresion del monto maximo
del gravamen, en efecto el articulo 2189 del
Cadigo Civil y Comercial argentino establece
que “(...) 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 maximo de la
garantia real por todo concepto”. De no poder
individualizarse el objeto por ser indeterminado
a la hora de la constitucion de la hipoteca, se
permitira que pueda hacerse posteriormente;
sin embargo, se le afade un requisito a la
estructura del derecho real de hipoteca en
caso de asegurar créditos futuros: el monto de
la garantia valdra como maximo del gravamen,
sin poder éste ser aumentado bajo ningun
concepto (Alberdi Imas 2016, 19).

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 maximo de la
garantia real por todo concepto, de modo que
cualquier suma excedente es quirografaria, sea
por capital, intereses, costas, multas, u otros
conceptos (Frontini y Malea 2018, 12). Ello, en
nuestra opinidén, supone que aun cuando la
hipoteca de maximo establezca un monto limite
de responsabilidad hipotecaria, el principio de
especialidad se encuentre presente.
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Segun una atenta doctrina, el principio de especialidad
requiere que la hipoteca asegure el cumplimiento de una
obligacién determinada o determinable (Del Risco Sotil 2014,
200). Asi, de conformidad con el numeral 2 del articulo 1099
del Cdédigo Civil, son requisitos para la validez de la hipoteca:
“Que asegure el cumplimiento de una obligacion determinada
o determinable”. La validez de la hipoteca, en tal sentido,
radica en su aseguramiento de una obligacion determinada o
determinable, sea presente o futura, tal como ocurre como la
hipoteca de maximo, en cuyo caso la especialidad del crédito
quedara sujeta a que la obligacién futura (definida por un tope
maximo) se convierta en una obligacién que tenga existencia,
sea cierta y, por ende, exigible.

La hipoteca, como regla general, se constituye en respaldo
de una obligacién presente del deudor (Bigio Chrem 1991, 116).
Sin embargo, nuestro Cédigo Civil, recogiendo la orientacion de
la legislacion moderna, permite que se constituya hipoteca para
garantizar una obligacion futura o eventual. Esto no desvirtua el
caracter accesorio de la hipoteca, ni de su especialidad en cuanto
al crédito, porque sigue siendo un derecho real que surge como
colateral de una obligacién que si bien no existe todavia, es ya
determinable (Cueva Morales 1986, 63).

El articulo 1104 del Cddigo Civil dispone que “La hipoteca
puede garantizar una obligacion futura o eventual”. A esto se
denomina crédito abierto, dentro del cual podemos ubicar a las
hipotecas de maximo, el cual no fue tratado en el Cddigo Civil
de 1936 y esta destinado a favorecer el desarrollo del crédito,
permitiendo que la garantia no solo cubra una obligacion existente
sino también una futura o eventual. Desde luego, y en aplicacion
del principio de accesoriedad, asi como el de especialidad, la
validez de la garantia estara sujeta a que la obligacién futura
o incierta se convierta en una obligacién que en un momento
determinado tenga existencia y sea cierta (Arias Schreiber Pezet
2006, 668).

Por otro lado, la hipoteca un derecho accesorio que,
unicamente, se constituye cuando se quiere garantizar alguna
obligacion. Debemos tener en consideracion el apotegma
accesorium sequitur principale (Maisch von Humboltd 1980,
145). Es un derecho accesorio, o sea que depende de una
obligacion principal cuyo cumplimiento garantiza (Arias Schreiber
Pezet 2006, 648). Esto es, al igual que la garantia mobiliaria o
la anticresis, “la hipoteca depende del derecho creditorio al que
garantiza; o sea, que la accesoriedad es en funcion de garantia”
(Alterini y otros 2000, 2).

Pareceria, entonces, que el caracter accesorio de la hipoteca
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 (Del Risco Sotil 2014, 198). No obstante, ello no
es asi, veamos:

“Articulo 1097.- Por la hipoteca se afecta un inmueble en
garantia del cumplimiento de cualquier obligacion, propia o
de un tercero”.
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Es decir, el Cddigo Civil admite que se
pacten hipotecas frente a cualquier tipo de
obligaciones, para la cobertura de obligaciones
existentes o no a la fecha de constitucion,
lo cual es corroborado con el articulo 1104
cuando menciona que “La hipoteca puede
garantizar una obligacion futura o eventual”.

¢ Esto supone una excepcion al principio
de accesoriedad? Consideramos que no.
El caracter accesorio no se confirma por
la existencia del crédito al momento del
nacimiento de la garantia, sino que establece
que la hipoteca debe servir, en todos los casos
y sin excepcion, al aseguramiento de una
obligacién, ya sea ésta actual o futura (Del
Risco Sotil 2014, 198).

Con acierto, Albaladejo (1983, 276)
sefalaba:

“(...) que exista ya una obligacion, o que,
como el caso de hipoteca en garantia
de obligaciones condicionales, 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”.

En la hipoteca de maximo, se afirma, la
garantia nace independiente del crédito; sélo
cuando se determina el crédito (esto es, cuando
se identifica el crédito concreto de entre los
genéricamente asegurados), se produce la
incorporacion del crédito (o créditos) a la
hipoteca y con ello, el efecto automatico de la
transformacion de la hipoteca de maximo en
hipoteca ordinaria (Azofra Vegas 2015, 268).

Queda claro que la hipoteca de maximos,
que importa una obligacién futura, 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
auténomo e independiente a la obligacion (Del
Risco Sotil 2014, 199).

Siendo ello asi, en realidad existe un
falso dilema en relacién a que con ocasion
de las hipotecas de maximo los principios de
especialidad del crédito y de accesoriedad
se relativizan. Ambos principios, en realidad,
siguen presentes, tal como ocurre con una
hipoteca de trafico u ordinaria.
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4.5. ;Como se encuentran reguladas, en el formante
legislativo comparado, las denominadas hipotecas de
maximo?

El tratamiento de las hipotecas de maximo, 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.

Asi, por ejemplo, en el sistema espaniol, el articulo 153 de la
Ley Hipotecaria establece:

“Articulo 153.- Podra constituirse hipoteca en garantia de
cuentas corrientes de crédito, determinandose en la escritura
la cantidad méaxima de que responda la finca y el plazo de
duracion, haciendo constar si éste es o no prorrogable, y,
caso de serlo, la prérroga 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, podra 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 129y siguientes. A la escritura y demas documentos
designados en la regla 32 del articulo 131 debera acompanar
el que acredite el importe liquido de la cantidad adeudada.

(...)” (el resaltado es nuestro).

Segun Azofra, con el referido articulo se supera toneladas
de paginas escritas en articulos, recursos, resoluciones de la
Direccion General de los Registros y del Notariado y alguna
sentencia sobre la aplicacion de los principios de accesoriedad,
determinacion o especialidad y publicidad al ambito de la hipoteca
de maximo o global (2015, 14).

Agrega el mismo autor “no fue preciso modificar nada mas.
Y nuestro apreciado sistema hipotecario siguié en pie, sin
desmoronarse como castillo de naipes, como vaticinaban algunos
guardianes de la ortodoxia registral” (Azofra Vegas 2015, 14-
15). En el caso del Code Napoledn, la posibilidad de constituir
hipoteca en garantia de varias obligaciones, aun futuras, recién
fue incorporada a través de la Ordenanza No 2006-346, de fecha
23 de marzo de 2006. Sobre el particular, el vigente articulo 2421
del Cédigo Civil francés dispone:

“Articulo 2421.- La hipoteca puede ser otorgada como
garantia de una o mas deudas, presentes o futuras. Si dichas
deudas son futuras, deberan ser determinables. La causa se
determina en el documento”.

La mencionada ordenanza ha supuesto una importante
modernizacion del sistema hipotecario francés, hasta entonces
rigidamente causalista. Dicha modificacion permite cubrir
con una unica hipoteca una pluralidad de créditos (incluso
créditos futuros), tal como puede ser hipotecas de maximo,
asi como reutilizar una hipoteca existente para garantizar una
ampliacion del préstamo originalmente garantizado, ya sea
el nuevo crédito concedido por el mismo acreedor original,
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0 por uno nuevo, incluso una vez que el
crédito original hubiera sido amortizado
completamente (hipoteca recargable) (Azofra
Vegas 2015, 65).

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 queda cumplida con la
expresion del monto maximo 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 maximo
de la garantia 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 afios, contados desde ese
acto. Vencido el plazo, la garantia subsiste
en seguridad de los créditos nacidos durante
su vigencia” (el subrayado es nuestro)

Por ser indeterminada la suma por la cual
se generaran obligaciones, la ley impone que
se prevea un monto maximo para la garantia
real -por el cual responde el inmueble- y prevé
que la vigencia no puede superar los diez afios
(Alberdi Imas 2016, 159).

Segun una atenta doctrina argentina, la
modificacién mas importante se da en materia
de especialidad en cuanto al crédito, en donde
se admite la doctrinalmente llamada hipoteca
‘abierta’ o ‘de maximo’. A través de ella,
ampliando claramente la regulacion actual, se
permite que la constitucién de derecho real
sefiale el monto maximo que sera garantizado
con la hipoteca, pero sin necesidad de una
enumeracion precisa de la cantidad de actos
juridicos que podran celebrarse entre deudor
y acreedor para alcanzar esa suma (Dodda y
Urbaneja 2012, 972).

No obstante, como hemos visto, se exige
al momento de la constitucion de la hipoteca,
que se determine Unicamente la cifra maxima
de la que habra a futuro de responder, de
modo tal que constituye un mecanismo de
seguridad tanto para el deudor, como para
el acreedor que se vinculan con ocasiéon de
una operacion contractual y comercial, por lo
general, duradera.
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De esa manera, el articulo 2431 del Cadigo Civil chileno
dispone:

“Articulo 2431.- La hipoteca podra limitarse a una
determinada suma, con tal que asi se exprese
inequivocamente; pero no se extendera en ningln caso
a mas del duplo del importe conocido o presunto de la
obligacién principal, aunque asi se haya estipulado (...)".

La referida norma, segun Mery, consagra la hipoteca de
maximo, pues para que esta exista sélo se necesita que las partes
la acuerden y estipulen el limite maximo de responsabilidad
hipotecaria (Mery Berisso 1958, 45). De esa manera, “se permite
que una sola hipoteca garantice todas las obligaciones que
lleguen a existir entre un deudor y su acreedor, con el alcance
de que debe establecerse previamente un limite maximo a la
responsabilidad hipotecaria” (Miles Castro 2010, 115).

5. A manera de conclusion

La hipoteca es el derecho real de garantia mas importante
de todos. Y es que, gracias a ser generada por el mecanismo
de cognoscibilidad mas perfecto que se conoce, como son
los Registros Publicos, se constituye en una relacion juridica
cuya oponibilidad supera incluso a la misma propiedad,
considerada tradicionalmente como la mas perfecta de las
relaciones reales.

Con frecuencia se indica que, de los principios de especialidad
y accesoriedad depende el crédito territorial. Su aplicacion
rigurosa genera una mayor seguridad juridica, pero dificulta la
satisfaccion de nuevas necesidades, al no dar cabida a nuevas
figuras hipotecarias. Frente a ello, una interpretacion flexible
mina esa seguridad juridica, pero agiliza la concesioén de crédito
mediante la admision de nuevas figuras, tal como son las
hipotecas de maximo (Azofra Vegas 2015, 17).

En realidad, las hipotecas de maximo, que suponen que las
partes establezcan un limite maximo de crédito al momento de
su constitucién, no constituyen una flexibilizacion ni del principio
de accesoriedad, ni de especialidad en cuanto al crédito, pues,
como lo hemos sostenido, los créditos que, con posterioridad,
se contraigan por el deudor hipotecario estaran cubiertos por
dicha garantia, en mérito a que dicha hipoteca fue constituida
con tal objetivo, el mismo que fue causalizado al momento de
su constitucion.

Las hipotecas de maximo, que suponen la generacion de
créditos futuros, se convierten en instrumentos idéneos para
el trafico comercial, de larga duracion, pues se adecua a los
intereses de las partes, y brinda seguridad tanto al deudor -pues le
evita un sobreendeudamiento 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.

Se trata, en definitiva, de una figura util, que debe ser
difundida, a efectos de que en la practica se consolide. Mientras
tanto, estimamos que su balance, a la luz de las innovaciones
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en el Derecho Comparado, resulta plenamente
positivo.
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