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                                                 HIPOTECA

CONCEPTO.

ART. 3108 CÓD. CIV. V.S. La hipoteca es el derecho real constituido en seguridad de un crédito en dinero, sobre los bienes inmuebles, que continúan en poder del deudor.


ART: 2205 NUEVO COD. CIV. Y COM. La hipoteca es el derecho real de garantía que recae sobre uno o más inmuebles individualizados que continúan en poder del constituyente y que otorga al acreedor, ante el incumplimiento del deudor, las facultades de persecución y preferencia para cobrar sobre su producido el crédito garantizado.

Legitimación
Pueden constituir hipoteca: Los titulares de los derechos reales de: dominio, condominio, propiedad horizontal , conjuntos inmobiliarios y superficie" (artículo 2206).

El artículo omite  enunciar taxativamente a los titulares de derechos reales legitimados para constituir la hipoteca, a los titulares del derecho real de , "tiempo compartido" 
Omisión que genera, al menos, dudas en cuanto a esa posibilidad, sobre todo teniendo en cuenta que el imperio del orden público en la regulación de los derechos reales impediría su constitución por los titulares de esos derechos no incluidos.

La legitimación del condómino.
¿Puede el condómino constituir hipoteca sobre la parte indivisa?
¿En su caso que efectos tiene la garantía real?
ART. 2678 del CÓD. CIV. V.S.  "Cada uno de los condóminos puede constituir hipoteca sobre su parte indivisa en el inmueble común, pero el resultado de ella queda subordinado al resultado de la partición, y no tendrá efecto alguno en el caso en que el inmueble toque en lote a otro copropietario o le sea adjudicado en licitación".

En aparente concordancia el artículo 3123 del Código Civil dice: "Cada uno de los condóminos de un inmueble puede hipotecar su parte indivisa en el inmueble común, o una parte materialmente determinada del inmueble; pero los efectos de tal constitución quedan subordinados al resultado de la partición o licitación entre los condóminos".

Al quedar subordinada la suerte de la hipoteca al resultado de la partición, su situación jurídica parecería incierta.

Cabe recordar que tal partición en nuestro derecho tiene efectos declarativos, por lo que se considera a cada condómino como si hubiera sido, desde el origen de la comunidad, propietario exclusivo de la parte que le ha correspondido, y como que nunca hubiese tenido ningún derecho sobre lo que le tocó a los otros (artículo 2695, Código Civil).
DISTINTAS TEORIAS  DISCORDANTES TRATARON DE DARLE SOLUCIÓN A LA DENOMINADA HIPOTECA DE PARTE INDIVISA.
¿COMO ABORDA LA TEMATICA EL NUEVO CODIGO CIVIL Y COMERCIAL?
ARTICULO 2207. Hipoteca de parte indivisa. Un condómino puede hipotecar la cosa por su parte indivisa. El acreedor hipotecario puede ejecutar la parte indivisa sin esperar el resultado de la partición. Mientras subsista esta hipoteca, la partición extrajudicial del condominio es inoponible al acreedor hipotecario que no presta consentimiento expreso.
                                     HIPOTECA

CARACTERES GENERALES.

1. Derecho real

2. Sobre cosa  ajena (inmueble).

3. No se ejerce por la posesión

4. La cosa queda en poder del propietario constituyente.
5. Garantiza obligaciones del deudor.

6. otorga al acreedor facultades de persecución y preferencia.

CARACTERES ESENCIALES

1. Convencionalidad

2. Accesoriedad

3. Especialidad

CARÁCTER NO ESENCIAL

     1. Indivisibilidad

CONVENCIONALIDAD
CODI. CIV. Y COM. ARTICULO 2185.- Los derechos reales de garantía sólo pueden ser constituidos por contrato, celebrado por los legitimados y con las formas que la ley indica para cada tipo.
ACCESORIEDAD
ARTICULO 2186.- Los derechos reales de garantía son accesorios del crédito que aseguran, son intransmisibles sin el crédito y se extinguen con el principal, excepto en los supuestos legalmente previstos.
La extinción de la garantía por cualquier causa, incluida la renuncia, no afecta la existencia del crédito.

Accesoriedad-------- inherente---------obligación principal.
Obligaciones o créditos garantizables

ARTICULO 2187.- Se puede garantizar cualquier crédito, puro y simple, a plazo, condicional o eventual, de dar, hacer o no hacer. Al constituirse la garantía, el crédito debe individualizarse adecuadamente a través de los sujetos, el objeto y su causa, con las excepciones admitidas por la ley.

CREDITO INDETERMINADO: Puede  darse el supuesto que la obligación garantizada con hipoteca no exista en la oportunidad de constituirse la hipoteca. Estamos en presencia de un crédito incierto que puede o llegar a existir al momento de constituir la hipoteca.
El crédito puede estar individualizado en todos los elementos desde el origen o puede nacer posteriormente (art. 2189 CCC)

¿Es válida la hipoteca en este supuesto?

ESPECIALIDAD: Es la determinación precisa y concreta del OBJETO y del CREDITO.

Especialidad en cuanto al objeto: ARTICULO 2188.- Cosas y derechos pueden constituir el objeto de los derechos reales de garantía. Ese objeto debe ser actual, y estar individualizado adecuadamente en el contrato constitutivo.
En el caso de la garantía hipotecaria la especialidad en cuanto al objeto se cumple transcribiendo los datos catastrales del inmueble objeto de la garantía.

Especialidad en cuanto al crédito: ARTÍCULO 2189.- El monto de la garantía o gravamen debe estimarse en dinero. La especialidad queda cumplida con la expresión del monto máximo 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 máximo de la garantía 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 garantía se sujeta, que no puede exceder de diez años, contados desde ese acto. Vencido el plazo, la garantía subsiste en seguridad de los créditos nacidos durante su vigencia.

Supuesto de la hipoteca abierta: La garantía abierta es válida y subsistiría autónomamente por el plazo de 10 años.
Es un supuesto donde hay garantía pero sin crédito es decir sin obligación principal. Es un supuesto de excepción a la accesoriedad.

La especialidad se cumple con el monto máximo previsto en el contrato constitutivo.
Cuenta corriente e hipoteca abierta. La hipoteca puede garantizar un crédito eventual o uno futuro, como ser el saldo deudor de una cuenta corriente.
 En este caso, la deuda puede crecer o disminuir pero siempre estará garantizada por la hipoteca hasta su monto en la medida del tipo previsto, cumpliéndose así con el principio de especialidad.

La apertura de créditos - en cuenta corriente o en cuenta simple o de gestión -constituye un caso típico de obligación eventual. En tales hipótesis, se puede llegar finalmente a que no haya ningún crédito, pero no por ello la hipoteca es menos accesoria a un crédito; la hipoteca existe retroactivamente si el crédito nace. Solamente se exige que el crédito garantizado exista actualmente en el patrimonio del acreedor o que éste tenga la expectativa legítima de que eventualmente nacerá el crédito CNCiv., sala B, "Eg3 S.A. c. SPL Combustibles S.A. s/ejec. hip.", del 10 de junio de 2004; ídem, HIGHTON, Elena I., op. cit., p. 157.
Se ha dicho que las cláusulas tales como "... en garantía de todas y cada una de las obligaciones derivadas de la cuenta corriente, cuenta simple o de gestión, actuales o futuras, derivadas de compraventas, locaciones, instrumentadas en facturas, pagarés, cheques, etc., etc." no cumplen con el requisito de especialidad. Frente a ello también se ha dicho que el agregado de un número de cuenta corriente en el que se habrá de asentar los débitos determina que se cumpla con el pretendido requisito.
AL REGULAR LA ESPECIALIDAD EN CUANTO AL CREDITO LA NORMA DICE: “El monto máximo debe estimarse en dinero”.

¿Que pasa si la obligación principal es en dólares?

¿El dólar es dinero?

Que dispone el nuevo Código.

"Artículo 765.- Concepto. La obligación es de dar dinero si el deudor debe cierta cantidad de moneda, determinada o determinable, al momento de constitución de la obligación. Si por el acto por el que se ha constituido la obligación, se estipuló dar moneda que no sea de curso legal en la República, la obligación debe considerarse como de dar cantidades de cosas, y el deudor podrá liberarse dando el equivalente en moneda de curso legal". 
"Artículo 766.- Obligación del deudor. El deudor debe entregar la cantidad correspondiente de la especie designada". Aquí se advierte que fue suprimida la última parte de la norma redactada por la Comisión que establecía a continuación: "tanto si la moneda tiene curso legal en la República como si no lo tiene". 
En efecto, conforme a las modificaciones realizadas, se puede fácilmente advertir que los deudores de moneda extranjera podrán saldar sus compromisos pagando en pesos al cambio oficial de la fecha de pago (Derecho de conversión).
� KIPER, Claudio (Director), Código Civil comentado, editorial Rubinzal-Culzoni, Derechos Reales (Tomo III, año 2004), pág. 371 (este comentario pertenece a Mario ARRAGA PENIDO, como colaborador de la obra).
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