A. VIVIENDA HABITUAL Y CREDITO HIPOTECARIO

A.6 Hipoteca inversa y vivienda
habitual: su fracaso historico
y su viabilidad

Pedro Garrido Chamorro
Notario
pgarrido@notariado.org

Resumen: La hipoteca inversa es un instrumento que puede ser Util para
responder a las necesidades de financiacion que los ciudadanos con fre-
cuencia se encuentran en los ultimos anos de su vida, utilizando como
palanca la propiedad de su vivienda, pero permitiendoles disponer de ella
hasta el final. Sin embargo, la figura no ha tenido un excesivo desarrollo,
debido por un lado a las incertidumbres que han quedado abiertas en su
defectuosa regulacion, en relacion con aspectos como la delimitacion de lo
que sea vivienda habitual del solicitante, la situacion y relaciones de solici-
tante, hipotecante y beneficiario cuando no sean la misma persona, la posi-
bilidad de constitucion sobre otros inmuebles y su régimen legal en tal caso,
la posicion de herederos y acreedor en relacion con el activo y pasivo here-
ditarios, los limates a la cobertura hipotecaria de los intereses devengados,
etc. Esas dudas han podido causar la desconfianza en la figura, y conse-
cuentemente su escasa utilizacion. Por ello, este trabajo inienta aclararias
Y apunta soluciones requlatorias. A la vez, se observa una grave carencia
en la oferta de unos productos satisfactorios para los eventuales solicitan-
tes, sequramente debido a la ausencia de unas soluciones que cubran a la
vez los aspectos puramente financieros y los actuariales o de sequros.
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Abstract: A reverse mortgage is a tool that can be useful in addressing the
Sinancial needs that citizens often face in the later years of their lives. It leve-
rages the ownership of their home, allowing them to continue living in it until
the end. Howevey; this construct has not seen significant development, partly
due to uncertainties left by its flawed requlation. These uncertainties include
issues like defining what qualifies as the applicant’s primary residence, the
roles and relationships when the applicant, mortgagoy, and beneficiary are
not the same person, the possibility of applying a reverse mortgage to other
types of properties and the legal framework in such cases, and the position of
heirs and creditors concerning the inherited assets and liabilities, the linits
on mortgage coverage for accrued interest, among others. These doubts may
have caused distrust in the reverse moritgage, leading to its limited use. There-
Sfore, this paper aims to clarify these issues and propose requlatory solutions.
At the same time, there is a significant lack of satisfactory products for poten-
tzal applicants, likely due to the lack of solutions that address both the finan-
cial aspects and the actuarial or insurance components.

Keywords: Mortgage, reverse mortgage, old age, primary residence, life
annuity, Survivorship imsurance.

Sumario: 1. Introduccién: la potencial utilidad social de la hipoteca inversa. 2. La con-
figuracion legal de la hipoteca inversa y sus dudas interpretativas. 2.1 La disposicion
adicional 1.* de la ley 41/2007. 2.2 Requisitos configuradores y efectos propios de la
hipoteca inversa. A. Sujeto acreedor: entidades prestamistas. B. Sujeto pasivo del
crédito: solicitante, beneficiarios. C. Objeto: vivienda habitual del solicitan-
te. D. Disposicién del préstamo, devengo de intereses y apertura de crédito. E. Ven-
cimiento y exigibilidad del préstamo o crédito. F. La transmision voluntaria de la finca
hipotecada. G. Tasacién de la finca. H. Comercializacion y transparencia de estas
operaciones. [. Régimen de la hipoteca inversa constituida «sobre otros inmuebles
distintos de la vivienda habitual del solicitante». J. Exenciones fiscales y bonificacio-
nes arancelarias. 3. Las disfunciones de la figura, y sus vias de solucién.

1. INTRODUCCION: LA POTENCIAL UTILIDAD SOCIAL
DE LA HIPOTECA INVERSA

El moderno instrumento financiero que constituye la hipoteca inversa
responde a una necesidad propia de las circunstancias socio econdémicas
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actuales: personas que han acumulado un cierto patrimonio mediante los
ahorros procedentes fundamentalmente de su trabajo, en la vejez se en-
cuentran con unos recursos limitados debido a la insuficiencia de las pres-
taciones que les proporcionan el sistema ptblico de pensiones y los ins-
trumentos de ahorro-previsién que hayan podido acumular durante su
vida, y tienen como principal activo patrimonial la vivienda que han adqui-
rido. Esta situacién es frecuente en Espana, pais de propietarios donde
segun el Instituto Nacional de Estadistica, en 2023, el 79,6 % de los hoga-
res disponen de la vivienda en propiedad, porcentaje que entre las perso-
nas de 65 o mas afios se eleva muy notablemente, hasta el 89,1 %.

Nos encontramos, pues, con una necesidad muy concreta: casi el 90 %
de los hogares de personas de 65 o mas afios disponen de un activo patri-
monial importante, su vivienda, del que no se pueden desprender en vida,
puesto que necesitan seguir ocupandola hasta su fallecimiento, pero en
muchos casos perciben unas pensiones o ingresos periddicos insuficien-
tes. Resultara por tanto muy indicado el instrumento financiero que les
proporcione una liquidez con cargo a ese activo patrimonial que es su vi-
vienda, permitiéndoles a la vez conservar su uso durante el resto de su
vida. Un medio para ello puede ser le venta de la nuda propiedad de la
vivienda, con reserva del usufructo vitalicio (conjunto y sucesivo si se tra-
ta de un matrimonio), si encuentran un inversor dispuesto a pagar un
precio, obviamente reducido en mayor o menor medida, por la compra de
un inmueble que no va a poder disfrutar, ni probablemente a realizar, du-
rante la vida potencialmente larga de esa persona o personas.

La estrechez de ese mercado abre un evidente espacio a la interven-
cion de operadores empresariales o profesionales, que podran disponer
unos recursos mayores para cubrir esas necesidades, obviamente a cam-
bio de un beneficio empresarial. La férmula, de caracter financiero-actua-
rial, serd la concesién al titular de la vivienda de un préstamo o crédito,
con entrega inmediata o periodificada de su capital, y aplazamiento de la
devoluciéon del capital y pago de intereses hasta el fallecimiento de los
prestatarios (que por definicién no disponen de recursos para esos pagos
periddicos, puesto que lo que pretenden con esa operaciéon de préstamo o
crédito es precisamente complementar sus insuficientes ingresos habitua-
les). La entidad prestamista cobrard su crédito con los intereses devenga-
dos al vencimiento, es decir en la fecha de fallecimiento de los prestata-
rios, por regla general mediante la realizacion del inmueble, el cual a su
vez constituye la garantia del cobro para la misma. Y los prestamistas ten-
dran la ventaja de que las cantidades percibidas, al constituir un préstamo
y no una renta, no tributardn como rendimientos.

El disefio ideal de la operacion, que satisfaria en la maxima medida las
finalidades de las dos partes, seria aquél en que el importe de la deuda,
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con todos los intereses, fuera igual al valor de realizacién del bien. Pero la
incertidumbre sobre la fecha del vencimiento de la operacion, o falleci-
miento de los prestatarios, hace imposible un calculo exacto, y genera un
riesgo para la parte acreedora (si esa fecha se retrasa de forma importan-
te y los intereses mas el capital objeto de disposiciones sucesivas superan
el valor de la vivienda). La elusién de ese riesgo conduce a una severa, li-
mitacion de la concesion de crédito en la mayoria de los casos.

Debe por otra parte sefialarse que, si bien este tipo de operaciones
provoca el frecuente agotamiento del patrimonio de los prestatarios o
acreditados, ello no plantea problema alguno desde el punto de vista de
las legitimas de sus eventuales herederos forzosos, puesto que no se trata
mas que de un negocio a titulo oneroso, de disposicion y gasto de su pa-
trimonio, para el que no existe limitacion legal alguna. No obstante, esto
choca frecuentemente con la percepcion social de un cierto deber moral
de conservacion y transmision del patrimonio a los descendientes.

La Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la Ley 2/1981,
de 25 de marzo, de Requlacion del Mercado Hipotecario y otras nor-
mas del sistema hipotecario y financiero, de requlacion de las hipo-
tecas 1mversas y el sequro de dependencia y por la que se establece
determinada norma tributaria, ha pretendido organizar un instrumen-
to juridico para atender a estas necesidades, mediante la introduccién de
la hipoteca inversa, intentando encajarla en los limites demasiado estre-
chos que nuestro ordenamiento juridico delinea para las hipotecas, flexi-
bilizando algunos de ellos en la medida necesaria.

No obstante, debe reconocerse que la acogida e implantacién de la fi-
gura ha sido extraordinariamente pobre, y el numero de hipotecas inver-
sas constituidas reducidisimo. Las causas del fracaso de la hipoteca inver-
sa son, en nuestra opinién, fundamentalmente dos: la defectuosa configu-
racion legal de esta institucién en la Disposiciéon Adicional 1.2 de la
Ley 41/2007, que la llena de dudas interpretativas y por consiguiente de
inseguridad juridica debido a las dificultades e incertidumbres que por
ello presentara su acceso al registro, y las estrechas condiciones econémi-
cas en que la concesién de la misma se ha desenvuelto, debido a los ries-
gos implicitos en la figura, que la han hecho poco atractiva en la mayoria
de los casos.

Una prueba mas de la necesidad social de este tipo de figuras se en-
cuentra en la Disposicién adicional décima tercera de la Ley 5/2019, de 15
de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, que esta-
blece, sin mas, unos beneficios fiscales y arancelarios para los créditos
inmobiliarios concedidos a personas en situaciéon de dependencia y desti-
nados principalmente a financiar el coste de los cuidados de la misma, que
tengan como garantia un derecho real de anticresis, sobre una vivienda
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destinada al mercado de alquiler. Se trataria de una figura sin precedentes
en la practica en nuestro pais, y sin mucha presencia real en los mercados,
pero que responde a necesidades parecidas del prestatario.

2. LA CONFIGURACION LEGAL DE LA HIPOTECA
INVERSA Y SUS DUDAS INTERPRETATIVAS

2.1 La disposicion adicional 1.* de la Ley 41/2007

La Ley 41/2007 introdujo la figura en una disposicién adicional, la 1.2,
donde se articulan el régimen y los requisitos institucionales de la misma,
con una resefiable falta de precision de su perfil y limites y de coordina-
cion con el ordenamiento hipotecario, lo que ha provocado una notable
inseguridad en el uso de este contrato. Debe tenerse en cuenta que para
atender eficazmente a los objetivos de las dos partes la hipoteca inversa
requiere excepcionar o suavizar algunos de los principios que en materia
de hipotecas establece la legislacién hipotecaria, y se aplican en la practi-
ca registral, con un rigor probablemente excesivo. Entre ellos cabe citar
el principio de especialidad, la prohibicion del anatocismo o interés com-
puesto y sobre todo la limitacién de la cobertura hipotecaria de los intere-
ses a cinco anos. Se hace necesario, por ello, proceder a un detenido ana-
lisis de este texto legal.

La citada disposicién adicional primera define y regula la hipoteca in-
versa en unos términos que van a requerir un analisis y esfuerzo interpre-
tativo detenidos. Se define en ella la hipoteca inversa con base en el cum-
plimiento de una serie de requisitos configuradores, que deben verificarse
para que el contrato encaje en el tipo legal y por tanto le sea aplicable la
regulacion especial que para el mismo se establece.

Esos elementos configuradores son: Que la finca hipotecada sea preci-
samente la vivienda habitual del prestatario (denominado en ocasiones,
de forma algo confusa, solicitante); que la misma haya sido previamente
tasada, y quede asegurada en funcién del valor de dicha tasacién; que el
prestatario y los beneficiarios adicionales que en su caso se designaran
sean mayores de 65 afios o personas en situacién de dependencia o afec-
tadas por una discapacidad; que la deuda solo sea exigible al fallecimiento
del prestatario o, si asi se estipula, del dltimo beneficiario, y por ultimo
que el prestamista sea una entidad de crédito o establecimiento financiero
de crédito, o un entidad aseguradora, autorizada para operar en Espana.

De cumplirse estos requisitos, y resultar por tanto el contrato encua-
drable en la figura de la hipoteca inversa, se aplicard una serie de normas,
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o efectos especiales, distintos de los de las hipotecas ordinarias. No obs-
tante, la aplicacion y el sentido de estas normas dista mucho de ser claro,
lo que, como hemos apuntado, puede ser al menos en parte causa del es-
caso éxito de la figura. Debemos pues, analizar detenidamente el sentido
y aplicabilidad de todas estas reglas, con la doble finalidad de precisar su
alcance, y a la vez apuntar la necesidad de una clarificaciéon de lege feren-
da de algunas de ellas.

2.2 Requisitos configuradores y efectos propios de la hipoteca
inversa

A. Sujeto acreedor: entidades prestamaistas

Establece la D. A. 1.2, en su parrafo 2, que estos préstamos o créditos
solo podran ser concedidos por entidades de crédito, establecimientos fi-
nancieros de crédito y entidades aseguradoras autorizadas para operar en
Espafa (estas ultimas, de acuerdo con su respectiva normativa sectorial).

Esta exigencia no plantea mayores dudas interpretativas, y debe valo-
rarse favorablemente, puesto que el control del cumplimiento de las exi-
gencias en materia de transparencia y comercializacién solo se garantiza
adecuadamente si quedan sujetas al régimen que para estas entidades
rige en Espafia.

Ahora bien. esta norma no implica la prohibicién absoluta de que, al
amparo de la autonomia de la voluntad, pueda concluirse el contrato de
hipoteca inversa o uno analogo entre particulares, si bien a los mismos no
les seran aplicables las normas, efectos y ventajas especiales que introdu-
jolaD. A. 1.2 como analizaremos al final.

B. Sugjeto pasivo del crédito: solicitante, beneficiarios

La D. A. 1.* empieza estableciendo, como requisito del tipo negocial de
la hipoteca inversa que el solicitante y los beneficiarios que éste pueda de-
signar deben ser de edad igual o superior a los 65 afios, o estar afectados de
dependencia o de una discapacidad de grado igual o superior al 33 por cien-
to. Ese «solicitante» debe ser ademas el ocupante, como vivienda habitual
suya, de la finca hipotecada. Y seguidamente habla del «deudor» y el «pres-
tatario» como términos, al parecer, equivalentes al del «solicitante».

La terminologia empleada adolece, sin embargo, de cierta falta de
precision. En esta operacién pueden existir uno o varios deudores o
prestatarios, un hipotecante (que aparentemente podria ser no deudor),
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y un beneficiario, con posiciones juridicas diversas, y que deben reunir
los requisitos legales para que el contrato celebrado entre dentro del
tipo establecido en la D. A. 1.2 y quede sujeto a su régimen y ventajas
regulatorias.

Asi, aunque parece que la norma esta pensando en un prestatario que
hipoteca la finca de la que es propietario y constituye su vivienda habitual,
pueden presentarse otras muchas situaciones en las que esta figura po-
dria resultar 1til.

Con frecuencia, los prestatarios pueden ser unos conyuges titulares de
una vivienda conyugal ganancial o que les pertenezca privativamente por
partes iguales o en otra proporcién, que recibirian el préstamo para los
dos respondiendo de €l solidariamente y distribuyéndose la deuda por
partes iguales en la relaciéon interna. Esto puede plantear problemas en la
determinacion de la carga de dicha deuda en la herencia de los dos cén-
yuges: sila responsabilidad es solidaria parece que el acreedor, pese a que
como dice el parrafo 6 de la D. A. 1. «solo podra obtener recobro hasta
donde alcancen los bienes de la herencia», podra reclamar la deuda por su
total importe de una u otra de las dos herencias con ese limite. Y seguida-
mente entre los herederos de uno y otro de los dos cényuges deberia li-
quidarse la debida compensacion, en ese supuesto de que una de las dos
herencias hubiera soportado mas carga que la que le correspondiera en la
relacion interna.

Pero puede también ocurrir que el deudor y el hipotecante no coinci-
dan, en todo o en parte, situaciéon que no ha sido objeto de ninguna regu-
lacién en la norma. Asi, es posible que los dos cényuges sean prestatarios,
y por tanto deudores solidarios con esa limitacién de la responsabilidad de
sus respectivos herederos, pero solo uno de ellos sea el hipotecante, pro-
pietario de la vivienda.

Y es también posible que el préstamo se conceda a una o varias perso-
nas y en garantia del mismo se constituya una hipoteca sobre un bien
propiedad de un tercero (por ejemplo, el hijo de los prestatarios) que
constituya la vivienda habitual de los prestatarios, en exclusiva o de forma
compartida con otras personas, frecuentemente de la misma familia. El
propietario actuaria por tanto como hipotecante no deudor, y podria tener
ademas la posiciéon de heredero, con responsabilidad limitada por esa
deuda de los causantes, como veremos.

Todas estas y otras posibles combinaciones de las figuras del deudor y
el hipotecante no han sido contempladas con la debida claridad en el tex-
to legal. No obstante parece que todas ellas deberfan entrar sin problema
alguno dentro de su confusa redaccién, con tal que la finca hipotecada sea
la vivienda habitual de los prestatarios, que es lo Unico que literalmente
exige la D. A. 1.% en sus parrafos 1y 10.
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Distinta es la figura del beneficiario, que segin parece sin ser deudor
ni responsable del préstamo o crédito va a percibir las cantidades entre-
gadas en virtud del contrato. El titulo que le habilita para esa percepciéon
debera ser un negocio con el prestatario, bien de donaciéon de esas canti-
dades o de préstamo entre ambos con obligaciéon de reembolso en las con-
diciones que hayan acordado o incluso, si se trata del conyuge del presta-
tario, de aportacioén a la sociedad de gananciales mediante un pacto en
capitulaciones matrimoniales, al amparo de la autonomia de la voluntad
existente en ese terreno.

Y el hecho de la designacion del beneficiario en el contrato de prés-
tamo o crédito da lugar a una estipulacién a favor de un tercero, que
segin Roca Guillamén® le convierte en titular de derechos frente al
prestamista, concretamente el de exigir la entrega de las cantidades que
se hubieran pactado durante su vida, sin aparecer como deudor. Ahora
bien, en muchas ocasiones ese convenio negocial entre prestatario y be-
neficiario serd tacito, lo que generard una notable dificultad de prueba
del acuerdo realmente concluido entre ambos. Resulta interesante, por
lo demas, la duda que se plantea sobre la eventual revocabilidad de esa
estipulacion a favor del tercero, que dependera de sus propios términos:
su caracter oneroso o gratuito, la previsién de su extincién ante ciertos
acontecimientos (ruptura conyugal, necesidades de los hijos o descen-
dientes, etc) @.

No obstante, debemos sefialar que si el titulo o acuerdo con el benefi-
ciario fuera una donacién a su favor ordenada por el propio prestatario,
podria la misma llegar a ser inoficiosa, planteandose un confuso conflicto
con los herederos forzosos del mismo. Especialmente, si el prestatario/
donante ya hubiera fallecido y el beneficiario pretendiera ejercer durante
un largo plazo su derecho de continuar percibiendo las entregas periédi-
cas y vitalicias acordadas, las cuales deberdn ser reembolsadas a cargo de
la herencia del prestatario como luego veremos.

C. Objeto: vivienda habitual del solicitante

La D. A. 1.2 se limita a decir, en su parrafo 1, que es requisito consti-
tutivo de este tipo contractual que el préstamo quede garantizado me-
diante hipoteca sobre un bien inmueble que constituya la vivienda habi-
tual del solicitante. Y afiade en el parrafo 10 que de instrumentarse

(1) La Hipoteca Inversa Como Medio de Proteccion Econdmica de los Mayores, en La
Familia en el Derecho de Sucesiones: cuestiones actuales y perspectivas de futuro, Coord. Por Angel
Luis Rebolledo Varela, Dykinson, Madrid 2010.

(2) SEerraANO DE NicoLas, «Régimen Juridico de la hipoteca inversa», p. 44.
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hipotecas inversas sobre cualesquiera otros inmuebles distintos de la
vivienda habitual del solicitante no serian de aplicacién a las mismas los
apartados anteriores de la D. A. 1.* No concreta méas esta exigencia, y
por consiguiente, como ya hemos apuntado, no parece exigir ademas
que la vivienda pertenezca en propiedad al solicitante del préstamo.
Cabe, por tanto, que sea de un tercero (su cényuge, hijo, o persona liga-
da al mismo por otras relaciones familiares o meramente personales),
de forma que el solicitante, perceptor del préstamo y obligado a su pago
sea distinto del hipotecante no deudor. Por lo demés, no concretandose
qué se entienda por vivienda habitual, parece que lo mas razonable sea
acudir al concepto que se establece en la normativa fiscal®, no obstante
lo cual debe realizarse una interpretacion flexible en este punto, ya que
es posible que una persona tenga y utilice simultaneamente mas de una
finca como viviendas habituales simultaneas.

Esta exigencia puede encajar mal con la criticable, absurda e infun-
dada norma del parrafo 5, en el sentido de que si el bien hipotecado
hubiera sido transmitido voluntariamente por el deudor hipotecario, el
acreedor podra declarar el vencimiento anticipado del préstamo o crédi-
to. Mas adelante analizaremos esta disposicién, pero no parece que de
ella se desprenda la exigencia de que la vivienda sea a la vez de propie-
dad del prestatario y ocupada por el mismo, como veremos. Y por la
misma motivacién, tampoco parece que se deba interpretar que si el
deudor hipoteca su vivienda habitual y luego se traslada a vivir en otra,
sea o no de su propiedad, ello deba motivar el vencimiento anticipado
del préstamo o la exclusién del contrato a partir de ese momento de este
tipo contractual.

En cualquier caso, queda muy patente aqui como seria mas que deseable
una clarificacién de la norma, mediante una nueva redaccién mas precisa.

D. Disposicion del préstamo, devengo de intereses y apertura
de crédito

Establece el parrafo 1.b de la D. A. 1.* que el deudor podra disponer
del importe del préstamo o crédito mediante disposiciones periédicas o
Unicas. No es muy correcto que esta alternativa se establezca como un
requisito configurador del tipo contractual, ya que no hay otra posibili-
dad: bien se recibe el importe prestado mediante disposiciones periddi-
cas o no, es decir mediante una o varias disposiciones concretas, o «Uni-
cas» (sic).

(3) SerraNO DE Nicoras, «Régimen Juridico de la hipoteca inversa», p. 48.
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Pues bien, lo que esta norma parece sugerir es que la operaciéon puede
articularse de dos formas, desde el punto de vista de la disposicién del
importe prestado o acreditado:

— Bien mediante la disposicién, con caracter vitalicio o durante un
plazo determinado, de una cantidad periédica, mensual por ejemplo, para
el prestatario o/y el beneficiario. En una operacion disefiada asi, las dispo-
siciones mensuales se interrumpirian el dia en que hubiera fallecido el
ultimo de los dos o concluido el méas breve plazo pactado, y en ese mo-
mento se fijaria el importe total de la deuda, formada por el sumatorio de
esas entregas como principal, mas los intereses devengados por cada una
de ellas y acumulados hasta la fecha de vencimiento.

La incertidumbre sobre la duracién de esas disposiciones periddicas
haria que la efectiva suma de las mismas pueda resultar de escasa cuantia,
si el fallecimiento se produce pronto, en cuyo caso los herederos tendran
facilidad para pagar la deuda acumulada evitando asi la ejecucion sobre la
vivienda hipotecada u otros bienes de la herencia, Por el contrario, si el
prestatario o en su caso el beneficiario vivieran un nimero elevado de
afos, la deuda acumulada podria alcanzar una cuantia importante, que
sumada a sus intereses podria eventualmente no quedar cubierta sufi-
cientemente por el valor de realizacién de la finca hipotecada. Ello provo-
ca que las entidades concedentes de este tipo de operaciones, con su 16-
gica aversion al riesgo, solo estén dispuestas a financiar la entrega de una
cantidad periddica reducida en relacién con el valor de la vivienda.

Por ello, como se indica en la exposicion de motivos de la Ley 41/2007,
normalmente se acordara que las disposiciones periédicas tinicamente al-
cancen hasta un importe maximo determinado por un porcentaje del va-
lor de tasacién en el momento de la constitucion: ello elimina el riesgo
para la entidad prestamista de que la acumulacién de una elevada cuantia
de capital dispuesto deje sin cobertura hipotecaria a su crédito, y facilita-
ra por tanto la concesion del préstamo o crédito. Pero a la vez tiene para
el prestatario el inconveniente de que no le garantiza la disposicién de
esos medios durante toda su vida, sino tinicamente hasta cierta edad, que-
dando desprotegido a partir de la misma. Claro es que la goma no se pue-
de estirar indefinidamente: la obtencién de crédito mediante la hipoteca
sobre la vivienda estard siempre limitada por el valor de la misma.

Ademas, debemos reiterar que si hubiera fallecido el prestatario de-
jando descendientes, y existiera un beneficiario designado por el mismo
en el contrato (por ejemplo, su cényuge o pareja de hecho) a titulo gratui-
to, la eventual larga vida de éste con la consiguiente acumulacién de una
importante deuda con cargo a la herencia puede provocar la inoficiosidad
de esa disposicién a su favor.
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— También se puede acordar una entrega limitada de cantidades, me-
diante una disposicién unica (por ejemplo, para financiar un tratamiento
médico del prestatario), o bien varias disposiciones determinadas («tni-
cas», en la confusa terminologia de la D. A. 1.% por ejemplo, diez entregas
anuales de un importe prefijado, que no obstante se interrumpirian si antes
se produce el fallecimiento del prestatario y el eventual beneficiario).

En estos supuestos, se atenua el riesgo de acumulacion de una deuda
importante por capital, aunque la de intereses continuara creciendo hasta
el fallecimiento del deudor o beneficiario. Todo ello podra permitir el incre-
mento de las cantidades prestadas, si bien resulta claro que por esta via no
se propiciara el objetivo de obtener unos ingresos vitalicios, que con fre-
cuencia constituira la verdadera finalidad de este tipo de operaciones.

En conclusién, la amplisima autonomia de la voluntad que existe en
este punto permitira disefiar la operacion de multiples formas, en funcién
de los objetivos pretendidos por la parte prestataria. Y se observa con
claridad cémo el principal obstaculo a la obtencién de una percepcién vi-
talicia de cuantia suficiente se encuentra en la aleatoriedad de la duracién
de esa percepcion y los riesgos de falta de cobertura de la operacioén, por
lo que la entrada en juego de instrumentos capaces de atenuar ese riesgo
a un coste razonable puede ser fundamental.

Por otra parte, se debe apuntar que en estas operaciones frecuente-
mente la forma mas ajustada de instrumentacion sea la apertura de crédi-
to, a la que reiteradamente hace referencia la D. A. 1.? Esta figura puede
resultar adecuada porque permite pactar expresamente que los intereses
que vayan devengando (y por definicién no se abonan a su devengo, sino
tras el fallecimiento del deudor o beneficiario) se carguen, por ejemplo
con periodicidad anual o trimestral, a la cuenta y en consecuencia desde
ese momento quede novada la obligacién de su pago, acumuldndolos al
principal, y por tanto devengiandose intereses sobre la total deuda resul-
tante. LA DGRN, en varias Resoluciones (de 1 de octubre y 4 de noviem-
bre de 2010, y de 11 de enero de 2011) asi lo ha admitido, pese a la prohi-
bicién tradicionalmente sostenida en nuestro ordenamiento del devengo
de intereses sobre los propios intereses acumulados. Esa prohibicién la
deducia la DGRN del articulo 114 de la Ley Hipotecaria (que tinicamente
establecia, al tiempo de las resoluciones citadas, la limitacién de la cober-
tura de intereses a un maximo de cinco afnos).

Posteriormente, se ha modificado el articulo, anadiendo en la
Ley 1/2013, de 14 de mayo, y seguidamente en la Ley 5/2019, de 15 de
marzo en términos mas rigurosos, mediante un tercer parrafo que prohibe
que los intereses de demora sean capitalizados en ningtin caso, sin posibi-
lidad de pacto en contrario. En cualquier caso, aparte de que esta norma
solo rija para los préstamos que entren dentro del ambito de aplicacion de
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la Ley 5/2019, debe observarse que la prohibicién de capitalizacion se re-
fiere solo a los intereses de demora y no a los ordinarios, lo que quizas
podria fundamentar una interpretaciéon menos restrictiva del pacto de in-
terés compuesto que la que, quizas de forma excesivamente rigurosa, se
ha venido manteniendo hasta la fecha.

En cualquier caso, las Resoluciones citadas sefialan por un lado que
el Tribunal Supremo en sentencias reiteradas ha sefialado la validez del
pacto de anatocismo, por lo que los limites que se pueden deducir del
articulo 114 de la Ley Hipotecaria se deben entender referidos solo a la
eficacia frente a terceros del pacto de capitalizacién de los intereses. Y
por otro lado, fundamentalmente, apuntan cémo en los contratos de
crédito en cuenta corriente en rigor, tras cada vencimiento, no hay unos
intereses exigibles con independencia sino que, de acuerdo con lo pac-
tado, los mismos solo son objeto de anotacién como una partida de cargo
mas de la cuenta corriente, por lo que la hipoteca no garantiza de forma
separada e independiente cada vencimiento de intereses, sino solo el
saldo final de la cuenta, no pudiendo por tanto hablarse de una capitali-
zacién de los intereses ordinarios vencidos (aunque los mismos se vayan
devengando sobre la totalidad del saldo que en cada momento arroje
dicha cuenta).

E. Vencimiento y exigibilidad del préstamo o crédito

La regulacién del vencimiento del préstamo, en los términos que esta-
blece el parrafo 1.c de la D. A. 1.7, constituye una de las caracteristicas
definitorias de este tipo contractual, de modo que la deuda solo serd exi-
gible al fallecimiento del prestatario o del dltimo beneficiario (si asi se
estipulé en el contrato), y solo en ese momento se puede proceder a la
ejecucion de la garantia hipotecaria, lo que habra servido para garantizar-
les la disponibilidad vitalicia de la vivienda.

No tendria sentido la prolongacién del vencimiento durante la vida del
beneficiario (distinto del prestatario) para asegurarle el uso de la vivien-
da, en el caso de que el mismo no la ocupara (lo que no se exige expresa-
mente). Ello parece motivar la excepcion prevista de que el vencimiento
se alargue hasta el fallecimiento del beneficiario inicamente en el supues-
to de que asi se haya pactado de forma expresa.

Una vez producido el fallecimiento del deudor (o, en su caso, del be-
neficiario), la D. A.1.%, en sus parrafos 5y 6, da a sus herederos una doble
opcién: bien abonar la totalidad de la deuda con sus intereses (sin que el
acreedor pueda exigir compensacion alguna por la cancelacion, prevision
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que no se entiende muy bien, puesto que en ese momento por definicién
habria vencido el préstamo), o bien optar por no reembolsarla.

Silos herederos optan por no reembolsar la deuda, se crea una extraia
situacién, ya que el acreedor podra ejecutar la hipoteca mediante cual-
quiera de los procedimientos legales, sin que sea aplicable el parrafo se-
gundo del articulo 114 de la Ley Hipotecaria (es decir, la limitacién de la
cobertura de la garantia hipotecaria a cinco afios de intereses). Puede
también embargar para el cobro de lo que se le deba cualquiera de los
restantes bienes de la herencia, 1o que es 16gico, puesto que se trata de
una deuda del causante.

Ahora bien, se crea aqui una especie de «beneficio de inventario» le-
gal a favor de los herederos, ya que dice la norma que el acreedor «solo
podra obtener el recobro hasta donde alcancen los bienes de la heren-
cia». La limitaciéon de la responsabilidad de los herederos por estas deu-
das del causante sin necesidad de formular expresamente la aceptacion
a beneficio de inventario nos parece acertada, para hacer mas viable la
figura dentro del ambito de las relaciones familiares, y tomando en consi-
deracién que la principal garantia, que es la base del préstamo, es la hi-
poteca. No obstante, hubiera sido deseable una mayor precisiéon, por
ejemplo mediante una concrecién de las normas sobre el procedimiento
para la formulacién del inventario de los bienes que integran el caudal
hereditario, lo que parece necesario para asegurar la efectividad de los
derechos del acreedor. Y en estos casos, debe entenderse que se pierde
el beneficio de la limitaciéon de la responsabilidad si los herederos no ac-
tdan con la diligencia debida en ese proceso de puesta de los bienes a
disposicién del acreedor.

La incertidumbre legal se agrava, por otra parte, en el supuesto de
préorroga del vencimiento hasta el fallecimiento del beneficiario, cuando el
prestatario/ hipotecante le haya premuerto. Aqui se produciria una co-
yuntura de riesgo de reduccion de las garantias del acreedor, que quizas
solo pueda disponer del procedimiento de ejecucién hipotecaria para el
cobro de lo debido. Porque esa situacién no impide la particién de la he-
rencia del fallecido, si bien es cierto que los bienes de esa herencia siguen
respondiendo de una deuda de vencimiento futuro y cuantia indetermina-
da. Esto dificulta notablemente la ejecucion sobre los otros bienes de la
herencia, que deben ser entregados a los herederos, por lo que parece que
como minimo debe interpretarse que los herederos responderian de esa
deuda con sus bienes, si bien con el limite del valor de lo que respectiva-
mente hubiera percibido cada uno (aparte del problema de la posible in-
oficiosidad de la disposicién gratuita a favor del beneficiario al que nos
hemos referido ya).
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F. La transmision voluntaria de la finca hipotecada

El parrafo 5 de la D. A. 1.2 introduce otra norma que carece de sentido
institucional, presenta una redaccién muy defectuosa y llena de dudas
interpretativas, y seguramente le haga acreedor de una interpretacion co-
rrectora, apartada de su literalidad.

El citado parrafo comienza estableciendo, como acabamos de ver, el
derecho de los herederos del deudor, una vez hayan fallecido el mismo y
los beneficiarios, de cancelar el préstamo sin comision alguna por tal can-
celacion.

Y contintia en un segundo apartado diciendo que si el bien ha sido
transmitido voluntariamente por el deudor el acreedor puede declarar el
vencimiento anticipado del préstamo o crédito garantizado, salvo que la
garantia se sustituya por otra suficiente. No se entiende el sentido que
pueda tener colocar esta ultima norma en un apartado que comienza con
los efectos del fallecimiento del deudor y los beneficiarios. Quizds cabria
interpretar que se refiere al supuesto de que se haya pactado un plazo
para el vencimiento de la deuda posterior a esa fecha de fallecimiento,
aunque se trate de un supuesto muy excepcional (ya que lo normal es
precisamente pactar el vencimiento en el momento del fallecimiento), y
los herederos vendieran la finca tras la misma. Sin embargo, la norma lite-
ralmente se refiere a la transmision «por el deudor hipotecario», lo que
parece excluir dicha interpretacion.

En cualquier caso, la norma carece por completo de sentido y funda-
mento. En primer lugar, porque transmisién voluntaria de la finca hipote-
cada no extingue ni limita en modo alguno el alcance y valor de esa garan-
tia hipotecaria: la hipoteca subsiste plenamente pese a esa transmisién®.
En segundo lugar, el hecho de que como consecuencia de la transmision
la finca dejara de ser la vivienda habitual del deudor no limita la calidad de
la garantia ni genera un riesgo real de dificultad de la ejecucion hipoteca-
ria de la finca de un tercero. En tercer lugar, es incluso posible que tras la
transmision de la finca por el deudor la misma continie siendo su vivienda
habitual (por un pacto de reserva del usufructo o de arrendamiento a su
favor). Y finalmente, la excepcién de que se sustituya la hipoteca por otra
garantia «suficiente» es absurda: la nueva garantia no tiene por qué cons-
tituirse sobre la vivienda del deudor (no lo exige la norma), y en todo

(4) En este sentido, apunta SiuvesTtrRE, M. (Hipoteca inversa. Algunas hipotesis de conflicto,
Diario la Ley, nim. 6924, 2008) como el proyecto inicial pretendia impedir al propietario hipotecante
el ejercicio de una facultad dominical tan esencial como es la de disponer, pero al final se conformé
con declarar vencido anticipadamente el préstamo si se enajena voluntariamente la finca, lo que no
tiene justificacion, si se tiene en cuenta que el acreedor ya goza de suficiente garantia al disponer de
la accién hipotecaria sobre la finca cualquiera que sea su poseedor o propietario.
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caso, la garantia sobre la vivienda era suficiente cuando se pact6 la hipo-
teca inversa, por lo que carece completamente de fundamento que se
permita eludir el vencimiento si se constituye en su lugar una garantia
sobre otro bien, que va a tener un valor andlogo a la hipoteca constituida
inicialmente.

Por todo ello, debe interpretarse que la transmisién voluntaria tnica-
mente puede dar lugar al vencimiento anticipado del préstamo en el ex-
cepcional supuesto de que la garantia deje de ser suficiente tras la misma,
por ejemplo porque la venta se haya acordado con simultanea cancelacién
de la hipoteca (que en cualquier caso deberd formalizarse con el consen-
timiento cancelatorio del acreedor, formalizando simultaneamente me-
diante acuerdo entre acreedor y deudor bien el pago y cancelacién antici-
pada del préstamo, o bien la constitucién de una nueva garantia hipoteca-
ria suficiente).

Quizas el tnico sentido posible de la norma sea que en tal caso, es
decir si el deudor pretende cancelar la hipoteca en el acto de la venta
de la finca, el acreedor no pueda oponerse a la continuacion de la vigen-
cia del préstamo si el deudor ofrece la garantia de la constitucion de la
hipoteca sobre un bien cuyo valor de tasacién sea al menos igual a la
tasaciéon de la vivienda inicialmente hipotecada. Claro que interpretar
que la norma esta imponiendo una obligacién de aceptar la sustitucion
de la garantia al acreedor cuando lo que su texto dice es que «el acree-
dor podra declarar el vencimiento anticipado» es quizas llevar la correc-
cioén interpretativa demasiado lejos. Aparte de ello, obligar a los acree-
dores a aceptar la sustitucion de la garantia cuando asi lo decida el deu-
dor no parece, desde el punto de vista de la politica legislativa, muy
acertado, en la medida en que podria desincentivar seriamente el inte-
rés en estas operaciones de las entidades financieras, ya de por si dema-
siado escaso.

G. Tasacion de la finca

El parrafo 1.d de la D. A. 1.* establece que, de forma obligatoria, la vi-
vienda hipotecada debe ser tasada y asegurada contra dafnos de acuerdo
con los términos y los requisitos que se establecen en los articulos 7y 8 de
la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacién del Mercado Hipotecario.

Las remisiones que se han realizado a esta norma para imponer la obli-
gatoriedad de las tasaciones en la constituciéon de hipotecas, tanto aqui
como en las normas que sucesivamente se han dictado para proteger al
deudor en los procedimientos de ejecucion hipotecaria (estableciéndose
inicialmente en la Ley 1/2013, de 14 de mayo, que la tasacién para subasta
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no podria ser inferior al 75 % del valor de tasacion de la finca, y posterior-
mente, tras la Ley 5/2019, de 15 de marzo, que la misma, en el supuesto
de venta extrajudicial ante notario, no podria ser inferior al 100% de di-
cho valor, tasaciéon que debera ademas ser igual a dicha cifra para el pro-
cedimiento de ejecucion directa, si se han pactado ambos) adolecen de
una técnica legislativa poco depurada: se remiten a regulacién en la
Ley 2/1981; pero esta tultima Ley obligaba a realizar las tasaciones no para
los préstamos hipotecarios en general, sino unicamente para que el co-
rrespondiente crédito hipotecario pudiera ser movilizado mediante la
emision de los titulos regulados en la propia Ley, con la finalidad por tanto
de garantizar la solidez de esos titulos. Y por ello, la exigencia que su ar-
ticulo 5 se establece, de que el préstamo o crédito no exceda del 60 por
ciento del valor de tasacion del bien hipotecado, no es aplicable a los prés-
tamos ordinarios o hipotecas inversas en general, sino tinicamente a aque-
llos que hayan de ser movilizados.

La Ley 2/1981 admite que la tasacién se realice por los servicios de
tasacion de las Entidades a que se refiere el articulo segundo, es decir de
la propia prestamista. Esta autorizacion fue progresivamente limitada, ya
que la Ley 1/2013, para evitar que se repitieran los problemas de la burbu-
ja financiera e inmobiliaria a causa de unas tasaciones realizadas por los
servicios de tasacion de la propia entidad financiera, exigié una cierta in-
dependencia de esos servicios respecto de la entidad, regulando la forma
de apreciar dicha independencia. Y posteriormente, la Ley 5/2019 ha re-
forzado la exigencia, estableciendo en su articulo 13 que la sociedad de
tasacion o servicio de tasaciéon de una entidad de crédito o profesional
homologado debera ser «<independiente del prestamista o del intermedia-
rio de crédito inmobiliario».

Pues bien, dado que el articulo 2 de esta tltima, al definir el &mbito de
aplicacién de la Ley, excluye a la hipoteca inversa, se plantea la duda de si
en consecuencia no siendo aplicable la misma la entidad tasadora no re-
quiere una independencia tan rigurosa de la entidad tasadora, sino en los
términos mas flexibles en que la misma se regula por la Ley 1/2013. (Aun-
que hay que reconocer que, tal como han quedado organizados en la ac-
tualidad los servicios de tasacién que se emplean por los bancos, esa cues-
tién no va a tener una excesiva relevancia en la practica).

Y pese a esa exclusion, parece claro que la exigencia introducida por
la Ley 5/2019 de que el valor de tasacién de la finca en la venta extrajudi-
cial, si se pacta la misma, o en la subasta judicial, no sea inferior al de la
tasacion realizada, rige para la hipoteca inversa, dado que la misma se ha
introducido en el articulo 129 de la Ley Hipotecaria, que es de aplicacién
general a todas las hipotecas.
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H. Comercializacion y transparencia de estas operaciones

La complejidad y dificultad de comprension de esta figura de la hipo-
tecainversa, las serias implicaciones que inevitablemente la misma tendra
para la economia de sus probables usuarios, asi como la potencial vulne-
rabilidad de éstos, y el hecho de que en caso de errar en sus calculos ya
no dispondran de mucho espacio de maniobra, hacen que sea especial-
mente importante su correcta informacion y asesoramiento, para evitarles
sorpresas y abusos.

Por este motivo, la Ley 41/2007 ha impuesto a las entidades que co-
mercialicen hipotecas inversas la obligacion de cumplir un régimen de
transparencia, que sera establecido por el Ministerio de Economia, sumi-
nistrando a los solicitantes los servicios de asesoramiento independiente
que precisen, los cuales deberan disponerse teniendo en cuenta su situa-
cién financiera y los riesgos econémicos derivados de la operacién. Se
prevé ademas que el Ministerio de Economia defina los mecanismos, con-
diciones, forma y requisitos de dicho asesoramiento, cosa que hasta la
fecha no se ha realizado.

Cierto es que a estas operaciones les sera de aplicaciéon la Orden
EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del
cliente de servicios bancarios, con la obligatoria entrega de una oferta
vinculante y demads informacion, recogiéndose en particular en sus Ane-
xos III y IV el modelo de FIPRE y FIPER para las hipotecas Inversas, asi
como el deber de la entidad de prestar un servicio de asesoramiento inde-
pendiente y previo, y el deber del notario de cerciorarse de que dicho
asesoramiento ha sido llevado a cabo, asi como de informar en debida
forma al cliente del Banco.

En cualquier caso, ese asesoramiento hace referencia tnicamente a
las condiciones financieras de la hipoteca inversa ofertada, y por ello re-
sulta sin duda insuficiente. Una correcta configuracion de la misma, con
un contenido mas amplio, puede ayudar al éxito de la figura, incrementan-
do la confianza en ella a base de facilitar a los potenciales usuarios la me-
jor eleccion entre las diversas alternativas financieras y de seguros dispo-
nibles, en funcién de su situacién y necesidades. Ahora bien, su puesta en
marcha no es sencilla, debido a la complejidad que presenta, ya que debe
comprender tres aspectos que seguramente deban disociarse: el financie-
ro, el actuarial y el juridico.

El asesoramiento financiero y actuarial deberia servir para proporcionar
informacion sobre las diversas alternativas existentes en el mercado y las
que en el futuro, como apuntaremos, se le pueden ofrecer. En funcién de la
edad y las necesidades a corto y largo plazo de los prestatarios-beneficia-
rios, debe ponderarse la eleccion entre diversas alternativas de disposicién
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del dinero prestado (capital inicial, entregas sucesivas, vitalicias o hasta un
plazo maximo, etc.), y la eventual combinacién de éstas con la contrataciéon
de un seguro que, para el supuesto de supervivencia mas alla de una deter-
minada fecha proporcione al prestatario una indemnizaciéon que comple-
mente el capital percibido de la entidad financiera hasta la fecha, o bien
asegure al acreedor el cobro de la deuda total al poner a su disposicién un
capital extra susceptible de ejecucion o directamente entregado al Banco,
lo que permitird a éste ofrecer un préstamo en mejores condiciones. En
funcién de estos elementos, y teniendo en cuenta que la prima del eventual
seguro se puede pagar de forma integra al principio, con cargo al préstamo
y devengandose desde entonces intereses por la misma, o bien de forma
periddica, deduciéndose de cada una de las disposiciones, debe buscarse la
combinacién o férmula que, en funcién del valor de la vivienda hipotecada,
edad, necesidades y demés circunstancias del prestatario, permita maximi-
zar las cantidades a percibir mediante la garantia sobre ella constituida.

Por consiguiente, para ayudar a los prestatarios a obtener una solu-
cion ventajosa, se requeriria un asesoramiento que no se limite a analizar
los productos y posibilidades ofrecidos por una sola empresa financiera o
aseguradora, ya que normalmente la mejor alternativa sera la combina-
cioén de un préstamo de alguna de las entidades financieras con un seguro
de otra aseguradora. Por tanto, el asesoramiento no se puede prestar de
forma eficaz y 1til por los servicios vinculados unicamente a un banco o
entidad financiera, o a una aseguradora, sino preferiblemente por una en-
tidad que tenga informacién de los distinto productos disponibles en el
mercado, y tenga por tanto capacidad para compararlos y elegir la mejor
combinacién para cubrir las necesidades del concreto cliente.

Junto a lo anterior, es también preciso un asesoramiento de tipo juri-
dico, que informe al prestatario de las condiciones del contrato concreto
que se ha ofrecido por una o varias entidades, y en particular de las con-
secuencias tanto legales como patrimoniales que la firma y puesta en eje-
cucion del préstamo o crédito va a tener: la limitacién de las posibilidades
de venta de la finca en el futuro (puesto que debera cancelarse el présta-
mo en el mismo acto, reduciendo de forma importante, o en ocasiones por
completo, el margen que del precio obtenido quedara al propietario), las
consecuencias de una cancelacién anticipada, la forma de calculo de los
intereses y la determinacién del importe de la deuda pendiente a lo largo
del tiempo como consecuencia de la acumulacion de esos intereses, sean
éstos fijos o variables, etc.

En este punto, debemos observar que con la completa exclusion de es-
tas operaciones del &mbito de aplicacién de la ley 5/2019 se perdi6 la opor-
tunidad de utilizar para las mismas el asesoramiento previo e independiente
del notario, basado entre otras cosas en la libre eleccion del notario por la
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parte prestataria, y en el control de la disponibilidad de la informacién por
el prestatario con anterioridad suficiente sin la cual la utilidad de esa infor-
macién previa queda enormemente limitada.

En una futura revision de la Ley actualmente vigente, deberia por tan-
to plantearse el disefio de los mecanismos de asesoramiento a emplear, en
el cual, en los muchos afios transcurridos desde la aprobacién de la
Ley 41/2007, apenas se ha avanzado.

I. Régimen de la hipoteca inversa constituida «sobre otros
mmuebles distintos de la vivienda habitual del solicitante»

Dice el apartado 10 de la D. A. 1.% que cabe también constituir hipote-
cas inversas sobre cualesquiera otros inmuebles distintos de la vivienda
habitual del solicitante, si bien a las mismas no les seran de aplicacién los
apartados anteriores de la D. A. 1.2

La norma, de nuevo, plantea numerosas dudas, por una parte sobre su
significado institucional, y por otra sobre el alcance de esa exclusién de la
aplicacién de «los apartados anteriores de esta disposicion.» Porque si bien
es cierto que, como dice la Exposicion de Motivos de la Ley, el sentido de la
institucién se encuentra en posibilitar que se haga liquido el valor de la vi-
vienda mediante productos financieros, como medio de contribuir a la sa-
tisfacciéon del incremento de las necesidades de renta durante los tltimos
afos de la vida, no se entiende bien por qué se excluye de su tipo legal el
supuesto del empleo de otros bienes con la misma finalidad: por ejemplo,
una segunda residencia, una finca rustica, una vivienda diferente de la ha-
bitual del prestatario porque el mismo ocupara la suya en régimen de alqui-
ler, etc. La propia exposicion de motivos reconoce la virtualidad del uso de
la figura sobre otros bienes, cuando afirma la potencial utilidad del «desa-
rrollo de un mercado de hipotecas inversas que permitan a los mayores
utilizar parte de su patrimonio inmobiliario para aumentar su renta ofrece
un gran potencial de generacién de beneficios econémicos y sociales».

Asi las cosas, resulta evidente que los beneficios fiscales y arancelarios
concedidos en los apartados 7, 8 y 9 de la D. A. 1.* solo seran aplicables en
los supuestos de uso de la vivienda habitual para la obtencién de crédito.
Pero no queda claro si ello implica necesariamente la exclusion de todas y
cada una de las restantes normas contenidas en los apartados anteriores,
a hipotecas que no reiinan todas las circunstancias que se mencionan:
constituidas sobre otros bienes, o de personas que no cumplan los requi-
sitos subjetivos que hemos descrito, o con una fecha de vencimiento ante-
rior al fallecimiento, concedidas por prestamistas que no sean entidades
de las enumeradas en la D. A. 1.2, etc.

AAAAAAAAA AN A AN

917




En contra de esa exclusiéon militan dos argumentos: por un lado, que
no era necesaria la autorizaciéon por la D. A. 1.2 de este tipo de contratos
sobre otros inmuebles, ya que la autonomia de la voluntad que preside
nuestro derecho lo permitiria en todo caso. Y, por otra parte, que el reco-
nocimiento de la figura en la propia D. A. 1.7, parece implicar que la misma
queda subsumida dentro de este tipo.

Asi, nada obstara a que, al amparo de la autonomia de la voluntad se
pacte la hipoteca inversa sobre un inmueble que no sea la vivienda habi-
tual del prestatario acordandose la entrega del capital en alguna de las
formas a las que antes se ha hecho referencia, y estableciéndose como
fecha de vencimiento un plazo certus an, incertus quando, como es la
fecha del fallecimiento del prestatario o en su caso el beneficiario. Cues-
tién distinta es si las normas que hemos visto que exceptian las reglas
generales de nuestro ordenamiento, como la aplicacion de esa limitacién
de las responsabilidad de los herederos por las deudas del causante al
margen del beneficio de inventario con su procedimiento legalmente or-
ganizado, o la no aplicabilidad de la limitacién de la cobertura de los in-
tereses a cinco afnos que establece el articulo 114 de la Ley Hipotecaria
serian de aplicacion en estos supuestos®. Parece que la interpretacion
debe ser negativa, dados los términos literales del parrafo 10, aunque
como hemos indicado ello puede no estar justificado de lege ferenda.

J.  Exenciones fiscales y bonificaciones arancelarias

Los parrafos 7, 8 y 9 establecen para estas operaciones (tanto si se tra-
ta de su constituciéon como de la subrogacién, novacién modificativa o
cancelacién) importantes bonificaciones, en concreto la exencién de la
cuota gradual de documentos notariales del Impuesto sobre Actos Juridi-
cos Documentados y la reduccién de los honorarios notariales y registra-
les de dichas escrituras.

Parece claro, como se acaba de indicar, que estas bonificaciones son
aplicables tinicamente en los supuestos de hipotecas inversas constitui-
das sobre la vivienda habitual del prestatario y que retinan las restantes
caracteristicas definitorias del tipo negocial (edad o discapacidad del
solicitante o beneficiario, no exigibilidad hasta el fallecimiento, tasacion

(5) En este sentido, considera Serrano de Nicolds que a estas operaciones les es aplicable la
excepcion del articulo 114.2 de la ley hipotecaria, por darse identidad de razén, con tal que se haya
pactado que la exigibilidad de la deuda se posponga al momento del fallecimiento de del deudor o el be-
neficiario (Régimen juridico de la hipoteca inversa, p. 56). Por su parte, Romero Candau entendia
también que son aplicables todas las normas contenidas en la Disposicion Adicional 1.2, con excepcién
de las normas protectoras de los parrafos 7, 8 y 9 (La Hipoteca Inversa, pp. 313 ss.).
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de la finca, que el concedente sea una entidad de crédito, establecimien-
to financiero de crédito o entidad aseguradora autorizada).

Roca Guillamén critica las reducciones arancelarias de los aparta-
dos 7 y 8, sefialando que son demagdgicas, ya que la causa del encare-
cimiento de esta figura crediticia no reside tnica ni principalmente en
estos gastos, por cuanto a ellos se afiaden otros, como tasacién, comi-
siones bancarias, seguros, etc., que no han sido objeto de limitaciéon
alguna, y son arbitrarias, en cuanto implican una falta de reconocimien-
to del valor y coste de la funciéon desempefiada por el notario y el regis-
trador ®. A ello cabe anadir la siguiente consideracion: el éxito practico
de estas figuras requerird como hemos apuntado un reforzamiento y
profundizacién del asesoramiento notarial previo, que bien podria orga-
nizarse en los mismos términos que se establecieron por la Ley 5/2019,
mediante un acta previa sin coste para el otorgante. Ahora bien, si se
establece una reduccién arancelaria tan radical como la actual, de modo
que con el arancel efectivo no se llegan a cubrir los costes de la inter-
vencion notarial mas que con la subvenciéon cruzada de los de otras es-
crituras, y a ello hay que anadir una duplicacion de esos costes y dedi-
cacién con el acta previa y gratuita, el incentivo de la prestaciéon de la
funcién notarial se reduce de forma excesiva, hasta el punto en que es
previsible que la aportacion efectiva al desarrollo de la figura sea final-
mente muy reducida.

3. LAS DISFUNCIONES DE LA FIGURA, Y SUS VIAS
DE SOLUCION

Como deciamos al inicio, la figura de la hipoteca inversa, a pesar de
responder a una necesidad objetiva y previsiblemente cada vez mas acu-
ciante de un importante sector de la poblacién, no ha tenido hasta la
fecha la difusiéon que se esperaba. En mi opinién, la principal causa de
este fracaso reside en la defectuosa regulacion que de ella se ha realiza-
do en la Ley 41/2007, no solo por las numerosas incertidumbres legales
que de ella se derivan y por el marco excesivamente estrecho que la fi-
gura de la hipoteca presenta en nuestro ordenamiento juridico, sino
también, y muy especialmente, porque solo contempla una de las ver-
tientes de la figura, la puramente juridica, olvidando su problematica
econémica y de gestion.

(6) Roca GuiLamon, La Hipoteca Imversa Como Medio de Proteccion Econdomica de los
Mayores, en La Familia en el Derecho de Sucesiones: cuestiones actuales y perspectivas de futuro,
Coord. Por Angel Luis Rebolledo Varela, Dykinson, Madrid 2010, pp. 678 ss.
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Los propietarios de una vivienda que se planteen la formalizacién de una
hipoteca inversa sobre la misma pretenderdn obtener a cambio una renta
que, para atender satisfactoriamente a sus necesidades, deberia ser vitalicia
y revisable anualmente, en funcion del previsible aumento del IPC. Una ren-
ta que Unicamente alcance hasta un nimero determinado de afios no resul-
taria satisfactoria, si se tiene en cuenta que en caso de superar esa edad, en
la ancianidad més avanzada y por tanto cuando las necesidades asistencia-
les serian previsiblemente mayores, los titulares de la vivienda ya no obten-
drfan ninguna cantidad adicional, y habrian perdido ademas la posibilidad
de disponer de la vivienda. Por lo demas, la devolucién del préstamo asi re-
cibido deberia quedar aplazada hasta la fecha de su fallecimiento.

Pues bien, la renta que se les ofreceria en el mercado, si hubiera de te-
ner las anteriores caracteristicas, seria excesivamente baja, a la vista de las
incertidumbres que para la entidad prestamista plantea semejante situa-
cién. Porque el Banco, que opera sobre parametros exclusivamente finan-
cieros, no tiene posibilidad de cuantificar la probabilidad de que se produz-
ca el hecho incierto consistente en la sobrevivencia durante un determina-
do niimero de afos, ni de atenuar los riesgos inherentes a esa incertidumbre
mediante su reparto entre un nimero elevado de operaciones, a la vista del
escaso desarrollo de la figura™. Por lo demas, la tradicional e infundada
exclusion del anatocismo o interés compuesto en la figura de la hipoteca
agrava sensiblemente los riesgos derivados del hecho del aplazamiento de
la recuperacion de la inversion hasta el final de la vida de los deudores.

Todas estas incertidumbres hacen que la figura sea mas adecuada a la
operativa de las compafias aseguradoras, que si tienen capacidad de
cuantificar sus riesgos mediante los correspondientes estudios actuaria-
les, de diluirlos a través de la mutualizacion o distribucion de esos riesgos
entre un elevado niimero de operaciones, e incluso cubrirlos mediante el
reaseguro. Sin embargo, el hecho de que la garantia de percepciéon de la
prima o contraprestacion para la compania se constituya sobre un inmue-
ble a través de su eventual ejecucion hipotecaria o incluso la directa adju-
dicacién a la entidad constituye una practica que resulta totalmente ajena
a la habitual en el sector de seguros y para la que no se dispone de los
medios organizativos adecuados, lo que ha alejado a estas entidades de
este tipo de operaciones®.

(7 En este sentido, de forma muy grafica, BErrocaL LaNcELOT apunta cémo el problema es la
transferencia del riesgo de longevidad al sistema financiero privado (La venta de la nuda propie-
dad y la hipoteca inversa como instrumentos al servicio de las personas mayores, p. 388). El
problema debe, pues, en nuestra opinion, enfocarse desde la 6ptica de la combinacién de los servicios
financieros y los de seguros, como vamos a exponer.

(8) Apunta en este sentido, de forma muy razonable, SERRANO DE NIcOLAS que resulta conve-
niente admitir la figura del pacto comisorio, debidamente regulado, para facilitar los objetivos de la
institucion (La hipoteca inversa, pp. 356 ss.).
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Por ello, la solucién unicamente podria alcanzarse a partir de un pro-
ducto combinado: una figura mixta con un contrato de préstamo hipoteca-
rio més uno de seguro de sobrevivencia. Es decir, se trataria de formalizar
un contrato de préstamo a percibir mediante sucesivas entregas periédicas
de capital hasta una determinada fecha, pactandose ademas un interés
compuesto para retribuir financieramente de forma adecuada el hecho del
aplazamiento de la percepcion de los intereses. En mi opinién, ademas, el
posible pacto de revision de las cantidades entregadas periédicamente al
prestatario de conformidad con al aumento del IPC seria posible, si la enti-
dad financiera valora adecuadamente el hecho de que ese incremento de la
deuda se veria siempre acompafado de un incremento paralelo del valor
del bien sobre el que se constituye la garantia (teniendo en cuenta ademas
que el diferencial entre las primeras cantidades entregadas y el valor de la
vivienda progresivamente incrementado, con posterioridad, como conse-
cuencia del aumento del IPC refuerza esa cobertura de la garantia).

Y junto al anterior contrato de préstamo, integrado en la misma opera-
cion o negocio juridico complejo, se deberia contratar un seguro de sobre-
vivencia, que dé al asegurado el derecho vitalicio a la percepcién de una
renta mensual a partir del momento en que cumpla una determinada
edad (la edad, precisamente, en que dejaria de percibir las entregas perié-
dicas de capital del préstamo). La prima del seguro podria pagarse men-
sualmente, en cuyo caso la cantidad percibida mediante el préstamo se
veria reducida en ese importe, o bien en el momento inicial de la opera-
cién, en cuyo caso el pago de esa cantidad se financiaria normalmente
mediante el préstamo, en forma de una entrega inicial algo mayor, si bien
tendria la ventaja de que su importe, es decir el coste de un seguro de
sobrevivencia con pago adelantado de la total prima, seria relativamente
reducido.

La organizaciéon de esta figura compleja requerird una colaboraciéon
entre empresas financieras y aseguradoras que no se ha producido hasta
la fecha. Por lo demas, el interés social de la misma, y su previsible efecto
positivo para las cuentas publicas, debido a la reduccion de necesidades
asistenciales que sin duda generaria, seguramente hagan viable una parti-
cipacion de los poderes ptiblicos en la promocién de la figura, incluso me-
diante ayudas cuyo importe, si se dan en el momento inicial de la opera-
cién, no tendrian un importe excesivamente elevado.

En conclusién, la posible difusiéon de la figura sin duda requiere una
mejora de su régimen juridico-privado, en los términos que se han veni-
do senalando, pero no basta con ello para hacerla viable: es igualmente
preciso un replanteamiento de sus coordenadas econdémicas y de la es-
tructura de los productos financieros y actuariales que se ofrezcan en el
mercado.
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