ПРАВОВОЕ РЕГУЛИРОВАНИЕ ДОГОВОРА ИПОТЕКИ
В период рыночных отношений значительную роль в обеспечении жилищного кредитования играет такой вид залога недвижимости как ипотека. Тема ипотеки на данный момент крайне актуальна. Это обусловлено несовершенством законодательства об ипотеке и практики его применения. 

Также очень важно отметить тот факт, что ипотека является достаточно новым институтом российского права. Главной особенностью является то, что российские законодатели не только законодательно закрепили фактические устоявшиеся отношения в области ипотеки, но и, в большей степени, позаимствовали европейскую систему залога недвижимости. Необходимо также выделить тот факт, что ипотека на протяжении последних 10 лет рассматривается как один из методов, способных изменить экономическую систему России в области создания современного цивилизованного рынка недвижимости. 
Наряду с этим возникает особое значение в выявлении путей совершенствования действующей правовой системы регулирования договора ипотеки. Актуальность исследуемой темы обусловливается не только наличием коллизий между законами и подзаконными актами, пробелов в действующем законодательстве, регулирующем гражданские правоотношения в области залога недвижимости, но и современными дискуссионными проблемами по решению вопросов об ипотеке. В особенности, нерешенным остается вопрос о правовой природе договора ипотеки и, следовательно, о месте данного договора в системе гражданско-правовых обязательств. 

Исследование проблем ипотеки, систематизация сведений, необходимых для понимания механизма ипотеки, могут быть полезными для практиков и для российского законодательства. 
Залог недвижимого имущества занимает особое место среди других способов исполнения гражданско-правовых обязательств, так как обладает особой степенью надежности и определенными преимуществами. Что же представляет собой ипотека?

Ипотека – это кредитование под залог приобретаемого недвижимого имущества. Также, она выступает эффективным способом обеспечения возврата кредита должником, поскольку объекты недвижимого имущества являются предметом ипотеки, а стоимость недвижимости практически всегда превышает  сумму кредита. Очевидно, что именно это обстоятельство является гарантией обеспечения прав кредитора. Кроме того, недвижимое имущество, которое приобретено по договору ипотеки, имеет достаточно важное значение в жизни должника, поэтому, чтобы не потерять имущество, он заинтересован в надлежащем исполнении принятых на себя обязательств. 
Ипотекой также называют и саму закладную – документ, подтверждающий сдачу имущества в залог, а также долго по ипотечному кредиту. Ипотека представляет собой полную или частичную выплату арендной платы в форме процентов по ипотечному кредиту. В литературе под термином «ипотека» нередко имеют ввиду ипотечный кредит. Однако слово «ипотека» имеет самостоятельное значение. Между тем по своей сути слово «ипотека» близко по значению к слову «залог». 
Так как ипотека является одним из видов залога, было бы неправильно не раскрыть само понятие залога.

Залог в гражданском праве – это способ обеспечения исполнения обязательств  в виде имущества и других объектов гражданских прав (за исключением денег), находящихся в собственности залогодателя и гарантирующих погашение займа или иных гражданско-правовых обязательств. Следовательно, залог недвижимого имущества носит название ипотека.
Предметом залога могут являться различные вещи, ценные бумаги и иное имущество и имущественные права. Не могут быть предметом залога требования, носящие личный характер, а также иные требования, залог которых запрещен законодательством.

В экономической жизни нашей страны наблюдается повышение значимости института залога и особенно ипотеки, то есть залога недвижимости, по сравнению с другими видами способов обеспечения исполнения обязательств. Гарантия, поручительство, задаток, неустойка эффективны только при наличии у должника (гаранта, поручителя) денежных средств и имущества в достаточном количестве для удовлетворения требований кредитора, при устойчивом экономическом положении контрагента и его проверенной деловой репутации, что в настоящее время большая редкость.
Выделяют следующие основные характеристики ипотеки:

1. Право залогодержателя – это право на чужое имущество;

2. Переход права собственности от залогодателя к другому лицу не прекращает залоговых отношений;

3. Ипотека производна от основного обязательства;

4. Залоговое обязательство носит акцессорный характер;

5. Ипотека обладает свойствами вещных и обязательственных правоотношений;

6. Ипотека возникает в силу договора или на основании закона (в случае отсутствия договора ипотеки).

Также очень важно проанализировать возникновение и развитие института залога недвижимости в истории российского законодательства. 

Ипотека известна довольно давно и успешно применялась за сотни лет до нашей эры. В то время ипотека представляла собой любой залог под кредит. Конечно же, особое развитие регулирование залога недвижимости получило в римском праве. 
Система ипотечного права Древнего Рима содержала следующие нормы, которые существуют по настоящее время в действующем законодательстве:

1. При нескольких залогах на один предмет действовало правило ипотечного старшинства;

2. В случае невозврата должником долга кредитор был вправе продать заложенное имущество для закрытия долга;

3. До продажи имущества кредитор должен был 3 раза предупредить должника о выкупе им самим предмета залога;

4. Если в сумме покупная цена превышала долг должника, то кредитор был обязан вернуть разницу.

Развитие ипотеки в России пришло на XIII век одновременно с развитием торговых отношений и заемных обязательств. Наиболее широкое развитие ипотека получила во второй половине XIX века после отмены крепостного права. Первые кредитные общества были образованы в 1862 году в Москве и Санкт-Петербурге. 

К началу  XX века в Российской империи существовал достаточно урегулированный рынок поземельных (ипотечных) кредитов. После революции 1917 года прежняя правовая система претерпела изменения. В 1922 году был принят Гражданский Кодекс РСФСР. В ходе реформы было отменено коммерческое кредитование и введено прямое банковское кредитование.
Последующее изменение законодателя к залогу было связано с развитием рыночных отношений в экономике и появлением коммерческих кредитных учреждений в конце 80-х и начале 90-х годов. В последствии был принят Закон РФ от 29 мая 1992 года N 2872-1 «О залоге», однако данный нормативно-правовой акт утратил силу с 1 июля 2014 года и вошел в часть первую Гражданского Кодекса как параграф 3 главы 23 «Обеспечение исполнения обязательств».  
В настоящее время особенность договора залога и ипотеки подчеркивается уровнем принятых нормативно-правовых актов, а именно Федеральный закон 16 июля 1998 года N 102-ФЗ «Об ипотеке (залоге недвижимости)», однако основным источником залогового права является Гражданский Кодекс РФ. Здесь выделяются два основных вида залога, а именно без передачи и с передачей залогового имущества залогодержателю.

Для наиболее полного раскрытия исследуемой темы, необходимо рассмотреть следующее понятие. Под понятием «недвижимость» традиционно понимают землю и все улучшения, постоянно закрепленные за ней. Ст. 130 Гражданского Кодекса дает следующее определение. Недвижимость (недвижимое имущество) – это земельные участки, участки недр, и всё, то прочно связанно с землей, то есть объекты, перемещение которых без несоразмерного ущерба их назначению невозможно, в том числе здания, сооружения, объекты незавершенного строительства.
Законодательство предусматривает определенный перечень имущества, которое может быть заложено по договору ипотеки. Однако данный перечень ограничен, является и расширительному толкованию не подлежит.

Имущество, на которое установлена ипотека, находится во владении и пользовании залогодателя.

Ипотека может быть установлена на следующее недвижимое имущество:

- земельные участки;

- жилые дома и квартиры;

- недвижимое имущество, используемое в предпринимательской деятельности;

- дачи, садовые дома;

- иное недвижимое имущество.

Выделяют следующую классификацию нормативно-правовых актов, регулирующих ипотеку:

- по объекту ипотеки (недвижимость и иные объекты, отнесенные законодательством к недвижимости);

-  по органу, принявшему акт (федеральные, региональные, местного самоуправления);

- по юридической силе (законы и подзаконные акты).

Также в соответствии со ст. 130 ГК РФ законодательство об ипотеке можно классифицировать и по виду недвижимого имущества. Сюда относятся земельные участки, участки недр, обособленные водные объекты и всё, что прочно связано с землей. Иными словами, это те же объекты, перемещение которых невозможно, без несоразмерного ущерба их назначению, в том числе леса, многолетние насаждения, здания, сооружения. Сюда же входят морские и воздушные суда, суда внутреннего плавания, космические объекты, подлежащие обязательной государственной регистрации.
В ипотечном договоре предусматриваются различные варианты взаимоотношений между залогодержателем и залогодателем. Так, соглашением может быть установлено право залогодержателя пользоваться доходами от заложенной недвижимости в счет погашения кредита. Договор может предусматривать значительную свободу действий залогодателя: возможность отчуждения заложенного имущества с переводом на приобретателя долга по обязательству, сдача его в аренду; обременение его новыми долгами и т.д.

Проанализируем характеристику каждого имущественного объекта ипотеки.

Земельная ипотека – это вид залогового кредитования на приобретение земельного участка. Договор ипотеки земельного участка должен содержать в себе права и обязанности обеих сторон. Договор должен быть нотариально удостоверен. В данном договоре должна содержаться следующая информация: 

- номер кадастрового учета;

- точные координаты;

- форма и размер территории;

- разрешение на целевое использование.

Залогодержателем по договору ипотеки земельного участка и по договору залога закладной на земельный участок может быть банк, имеющий лицензию на осуществление ипотечных операций, выданную Центральным банком России.

На данный момент в нашей стране нет четко регламентированного ссудно-договорного права и законодательства об ипотеке. Поэтому существенную роль в ипотеке играет договорная документация по земельным участкам. Следовательно, развитие института ипотеки невозможно без четкого обмера земельных участков и создания кадастровых и поземельных книг.

Также немало важно рассмотрение и изучение ипотеки предприятий. Предметом ипотеки в данной отрасли является само предприятие в целом как обособленный имущественный комплекс. Как юридическому лицу в ведении предприятия находится следующее заложенное имущество на праве собственности или полного хозяйственного ведения: материальные и нематериальные активы, в том числе здания, сооружения, оборудование, инвентарь, сырье, готовая продукция, права требования, патентные и другие исключительные права. Также в эту категорию входят и долги
Договор о залоге предприятия может распространятся как на все его активы, так и на часть его активов.

Передача предприятия в ипотеку осуществляется только при наличии согласия самого собственника данного имущества, либо уполномоченного на то органа, либо на основании решения органа, который был уполномочен учредительными документами предприятия. Данный договор признается недействительным, если он был заключен с нарушением этих требований.
Ипотека предприятия также может обеспечивать денежное обстоятельство, сумма которого не должна составлять менее половины стоимости активов предприятия. Ипотекой предприятия обеспечивается денежное обязательство, подлежащее исполнению не ранее чем через год после заключения договора ипотеки. 
Если в отношении предприятия возбуждено дело о банкротстве или принято решение о его ликвидации или реорганизации, то передача такого предприятия в ипотеку запрещена законодательством.
На основе полной инвентаризации имущество предприятия может быть может быть определен состав имущества, передаваемого в ипотеку предприятия и оценка его стоимости. В список обязательных приложений к закладной входят: акт инвентаризации, бухгалтерский баланс и заключение независимого аудитора о составе и стоимости имущества предприятия.
Залогодатель имеет право любым образом распоряжаться имуществом (продавать, обменивать, сдавать в аренду, предоставлять взаймы), если это не повлечет уменьшение общей стоимости активов предприятия и не нарушает иных условий договора ипотеки. 

Главным образом ипотекой предприятия обеспечиваются долгосрочные инвестиционные кредиты. Следовательно, залогодержатель имеет право принимать меры по оздоровлению финансового положения предприятия.

Следующий вид недвижимости, на который распространяется договор залога недвижимости, является жилое помещение. Ипотека жилого дома или квартиры обеспечивает погашение ссуды, предоставленной для строительства, реконструкции или капитального ремонта жилого помещения. Предметом ипотеки в данной категории является жилой дом (квартира). Также на общих основаниях в предмет ипотеки может входить такой вид недвижимости, как дача, садовый домик и другие строения, не предназначенные для постоянного проживания. Однако специальные правила, которые установлены для жилых помещений, на них не распространяются. Не могут быть предметом ипотеки жилые комнаты, которые составляют часть дома (квартиры).

Жилой дом (квартира) передается в ипотеку, только если он принадлежит залогодателю на праве собственности.

Залогодержателями жилого помещения могут быть только банки и иные кредитные организации, имеющие на то специальную лицензию.

В случае продажи жилого помещения на публичных торгах, не возникает основание для выселения проживающих в данном жилом доме (квартире) залогодателя и членов его семьи покупателем. Между собственником, приобретающим такое жилое помещение и проживающими в нем лицами, заключается обычный договор аренды жилого помещения на тех условиях, которые характерны для данной местности. Ранее заключенный между залогодателем и прежним собственником договор найма жилого помещения, договор аренды или иной договор на проживание сохраняет силу. Такие лица имеют преимущественное право на дальнейшую покупку данного жилого дома (квартиры).
Залогодатель вправе сдать нанимателю находящуюся в жилом доме свободную квартиру только с согласия залогодержателя, если иное не предусмотрено договором об ипотеке. 

Договор об ипотеке заключается в виде закладной. Закладная должна быть нотариально удостоверена и подлежит государственной регистрации. Договор об ипотеке вступает в силу с момента регистрации закладной.

На регистрацию ипотеки представляется заявление залогодержателя, закладная, документы, названные в закладной, в качестве приложения к ней, доказательства уплаты государственной пошлины за регистрацию.

Регистрационная запись включает сведения о залогодателе; информацию о предмете ипотеки; указания на наличие предшествующих ипотек, срок действия ипотечного обязательства.

Закладная должна содержать:

1) слово «закладная», заключенное в название документа;             

2) наименование залогодателя и указание места его жительства либо, если залогодатель – юридическое лицо, его местонахождение;

3) наименование залогодержателя и указание места его жительства либо, если залогодержатель – юридическое лицо, его местонахождение;  

4) название кредитного договора или иного обязательства, исполнение которого обеспечивается по данной закладной (основного обязательства), с указанием даты и места заключения такого договора или основание возникновения иного основного обязательства;

5) наименование должника по основному обязательству, если должник не является залогодателем, и указание места жительства должника либо, если должник – юридическое лицо, его местонахождение;

6) указание суммы основного обязательства, обеспеченной ипотекой по данной закладной, либо ссылку на содержащиеся в приложении и закладной условия, позволяющие определить эту сумму;  

7) указание срока или сроков уплаты суммы, обеспеченной ипотекой по данной закладной;

8) название и достаточное для идентификации описание имущества, на которое установлена ипотека по данной закладной, и его местонахождение;

9) денежную оценку имущества, на которое установлена ипотека по данной закладной;

10) наименование права, в соответствии с которым имущество, являющееся предметом ипотеки, принадлежит залогодателю, и органа, зарегистрировавшего это имущество, с. указанием номера, даты и места регистрации, а если предметом ипотеки является принадлежащее залогодателю право – точное наименование этого права;

11) указание на то, имеются ли на имущество, являющееся предметом ипотеки, или на часть этого имущества другие закладные; сдано ли это имущество или его часть в аренду; обременено или не обременено оно иным образом на момент регистрации ипотеки;

12) подписи залогодателя и залогодержателя;

13) наименование органа, зарегистрировавшего ипотеку, с указанием даты и места регистрации.

Закладная, не содержащая каких-либо вышеназванных данных, не подлежит нотариальному удостоверению, а соответствующая ипотека — государственной регистрации. В случае регистрации такая закладная может быть признана судом недействительной по иску заинтересованного лица.

Договор ипотеки (залога недвижимости) подлежит обязательной государственной регистрации. Федеральный закон о государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ними устанавливает порядок государственной регистрации ипотеки учреждениями юстиции в едином государственном реестре. Она осуществляется по месту нахождения имущества, которое является предметом ипотеки. Государственная регистрация залога недвижимости осуществляется на основании заявления залогодателя.

Для государственной регистрации ипотеки должны быть представлены следующие документы:
- оригинал и копия нотариально удостоверенного договора об ипотеке;

- документы, являющиеся приложением к договору ипотеки;

- документы, доказывающие уплату регистрационного сбора;

- документы, подтверждающие возникновение обязательств на основе договора об ипотеке.

В орган, осуществляющий государственную регистрацию ипотеки, если в договоре будет указано, что права залогодателя устанавливаются закладной, также предъявляется оригинал и копия закладной, приложения к документу и их копии.

Государственная регистрация ипотеки происходит в течении одного месяца со дня поступления необходимых документов в соответствующий орган. Регистрация проходит путем внесения регистрационной записи об ипотеке в единый государственный реестр прав на недвижимое имущество.

День совершения регистрационной записи является датой государственной регистрации в едином государственном реестре прав на недвижимое имущество. Также регистрационная запись содержит сведения о первоначальном залогодержателе, предмете ипотеки и сумме обеспеченного ею обязательства. В случае, если по договору ипотеки права залогодержателя удостоверяются закладной, это также указывается в регистрационной записи прав на недвижимое имущество.

Государственная регистрация залога недвижимости совершается путем надписи на договоре об ипотеке, содержащей полное наименование органа, зарегистрировавшего ипотеку, дату, а также место государственной регистрации и номер документа. Соответствующий орган, осуществивший государственную регистрацию ипотеки, заверяет все эти данные подписью и печатью. Этот государственный орган сохраняет в своем архиве копию договора об ипотеке, а в случае обязательной выдачи закладной, также и копию этой закладной с приложениями.
Все расходу по уплате сборов за государственную регистрацию возлагаются на залогодателя, если иное не установлено договором.

Государственная регистрация ипотеки является публичной. Любое лицо вправе получить в соответствующем органе информацию о наличии регистрационной записи об ипотеке у соответствующего имущества. Однако копии документов, хранящиеся в архиве органа, осуществляющего государственную регистрацию ипотеки, не относятся к документам публичного характера.

Ипотека должна быть зарегистрирована:

- для земельных участков – в срок до 15-ти рабочих суток;

- для жилой собственности – в срок до 5-ти дней.

Согласно правовому календарю 2018 года с 1 июля 2018 г. при оформлении ипотеки будет применяться электронная закладная. Данное нововведение гласит, что электронная закладная составляется посредством заполнения ее формы на едином портале государственных и муниципальных услуг, предусматривается возможность выдачи в установленном порядке электронной закладной взамен документарной закладной, которую нужно представить в орган регистрации прав, который предоставляет по запросу информацию хранении электронной закладной в депозитарии.
В настоящее время ипотека вызывает много разноречивых мнений. Одни утверждают, что при нынешнем уровне жизни этот способ решения жилищной проблемы еще долго останется непопулярным. Другие – что ипотека пришла в нашу страну как раз вовремя. А между тем существующие в стране программы развития ипотеки не работают, да и доверия у населения эти программы вызывают не много.

Развитие ипотечного кредитования в нашей стране способствовало бы оживлению в инвестиционной сфере, повышению социальной стабильности в обществе, преодолению глубокого социально-экономического кризиса в целом. С другой стороны этот финансово-экономический кризис затрудняет создание в России национальной системы ипотечного кредитования. Но если условия ипотечного кредитования будут приспособлены к платежеспособному спросу населения, а источником финансирования ипотечных кредитов станут дополнительные доходы бюджета, возникающие в результате подъема жилищного строительства, то развитие и становление системы ипотечного кредитования возможно и в условиях экономической нестабильности.

Во-первых, ипотечное кредитование в условиях переходной экономики нужно ориентировать в первую очередь на те категории населения, которые нуждаются в небольшом ипотечном кредите. Это позволит при ограниченных ресурсах обеспечить кредитами максимальное число заемщиков. Доля населения, нуждающегося в небольших ипотечных кредитах, — значительная и составляет не менее половины желающих улучшить свои жилищные условия. 

Во-вторых, для тех граждан, у которых нет достаточных собственных сбережений в денежной форме, это ограничение преодолевается за счет оплаты ими части нового жилья старым жильем. Граждане, получающие в установленном порядке жилищные субсидии и жилищные сертификаты, могут использовать их для оплаты части стоимости жилья в дополнение к собственным средствам и ипотечному кредиту.

В-третьих, условия ипотечного кредитования должны соответствовать доходам основной части населения, номинироваться в рублях, выдаваться на срок до 10 – 15 лет, иметь низкую процентную ставку (7 – 10% годовых). Такие условия, как показал опыт, даже при весьма малой доле кредита (10 – 20%) становятся сильным стимулом для принятия населением решения о покупке жилья, обеспечивая мобилизацию собственных средств. По мере роста доходов населения и улучшения финансово-экономической ситуации условия кредитования постепенно будут приближаться к условиям финансового рынка.

В-четвертых, практический опыт подтверждает, что даже при 10 – 20% ипотечного кредитования в покупке жилья значительно увеличивается спрос на жилье. Это приводит, в конечном итоге, к эффекту мультипликации налогов. Возникающие дополнительные налоги превышают объем кредитования, вызвавший такой доход бюджета.

В-пятых, поскольку ипотечное кредитование создает дополнительные доходы бюджета, то они могут служить одним из источников финансирования ипотечного кредитования вместе с внебюджетными источниками финансирования жилья, которые имеются в каждом регионе и городе. Далее система становится самодостаточной и может расширяться за счет других источников финансирования, в том числе заемных средств финансовых институтов.
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