UNIVERSIDAD DE LAS ISLAS BALEARES
FACULTAD DE DERECHO

LA HIPOTECA INVERSA

TUTORIA:

Miguel Coca Payeras

Catedratico de Derecho Civil, Universidad de las Islas Baleares
Contacto: miguel.coca@uib.es

AUTORIA:

Juan Oliver Alvarez

Alumno 42 GDRE, Grupo 01M02
Contacto: juanoliverts@gmail.es

Resumen

Este trabajo aborda el estudio de la hipoteca inversa, figura hipotecaria
que empez6 a comercializarse en Reino Unido a partir del afio 1965 bajo
el nombre de «reverse mortgage». La Disposicion Adicional Primera de
la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, de Reforma del Mercado Hipotecario
acude por vez primera a su observancia en Derecho espafiol y la dota de
un minimo régimen juridico al efecto de evitar la préctica abusiva de esta
figura innovadora por parte de las entidades financieras que, ya con
anterioridad, la venian ofertando. Curso académico: 2012/2013
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1. LAHIPOTECA INVERSA: CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA

Esta figura hipotecaria, empezd a comercializarse en Reino Unido a partir del afio 1965
bajo el nombre de «reverse mortgage» *, designacién empleada en contraposicién a la de
«forward mortgage», que hace referencia a la hipoteca de amortizacion. La Disposicion
Adicional Primera de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, de Reforma del Mercado Hipotecario
acude por vez primera a su observancia en Derecho espafol y la dota de un minimo régimen
juridico al efecto de evitar la practica abusiva de esta figura innovadora por parte de las
entidades financieras que, ya con anterioridad, la venian ofertando.

La hipoteca inversa regulada en esta Ley se define como un «préstamo o crédito
hipotecario del que el propietario de la vivienda realiza disposiciones, normalmente periodicas,
aunque la disposicién pueda ser de una sola vez, hasta un importe maximo determinado por un
porcentaje del valor de tasacién en el momento de la constitucién»2. Cuando se alcanza dicho
porcentaje, el mayor o dependiente deja de disponer de la renta y la deuda sigue generando
intereses. La recuperacion por parte de la entidad del crédito dispuesto mas los intereses se
produce normalmente de una vez cuando fallece el propietario, mediante la cancelacién de la
deuda por los herederos o la ejecucién de la garantia hipotecaria por parte de la entidad de
crédito®.

Asi pues, se trata de una nueva modalidad de garantia real, que se articula mediante un
negocio juridico por el cual una entidad de crédito autorizada para operar en Espafa, pone a
disposicién de una persona fisica de al menos 65 afios de edad o en situacién de dependencia
severa 0 gran dependencia cuya solicitud sea admitida, un capital que le sera entregado en
modalidad de rentas —de forma temporal, o vitalicia— o mediante pago unico y hasta un
importe maximo determinado por un porcentaje del valor de tasacion de su vivienda en el
momento de la constitucion. Dicha suma, generara a su vez intereses, pero el reembolso de la
deuda sélo sera exigible al fallecimiento del deudor o el Gltimo de los beneficiarios, y seran sus
herederos quienes deban cumplir la obligacion por la que el inmueble sirve de garantia. Por
tanto, aunque se haya entregado la suma total que constituye el crédito o préstamo hipotecario
al titular, ésta quedara pendiente de amortizar y seguira generando intereses hasta el momento
del fallecimiento del mismo y/o el beneficiario, tras lo cual podra procederse a la cancelacion
del préstamo frente a los herederos®.

! Término anglosajon de referencia que da nombre a la «hipoteca inversa» en Espafia.

2 En términos similares se pronuncia el legislador al definir la hipoteca inversa en el Preambulo VIII de la Ley 41/2007, de 7 de
diciembre (RCL\2007\2221).

3 El primer apartado de la Disposicién Adicional 12 de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre establece como requisitos de la
hipoteca inversa: a) que el solicitante y los beneficiarios que éste pueda designar sean personas de edad igual o superior a los
65 afios o afectadas de dependencia severa o gran dependencia, b) que el deudor disponga del importe del préstamo o crédito
mediante disposiciones periddicas o Unicas, ¢) que la deuda s6lo sea exigible por el acreedor y la garantia ejecutable cuando
fallezca el prestatario o, si asi se estipula en el contrato, cuando fallezca el ultimo de los beneficiarios, ¢) que la vivienda
hipotecada haya sido tasada y asegurada contra dafios de acuerdo con los términos y los requisitos que se establecen en los
articulos 7'y 8 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario.

* Al ser éste acontecimiento, del que depende la resolucion del préstamo, futuro e incierto, la hipoteca inversa se tifie también
de un cierto grado de aleatoriedad, pues en funcidn de los afios que se prolongue la vida del deudor o beneficiario la deuda
derivada de los intereses acumulados puede llegar a ser cuantiosa, e incluso, superior al valor de la vivienda.
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De este modo, la entidad prestamista no podrd exigir la devolucién de la deuda
acumulada®, ni podra ejecutar la garantia hasta el momento del fallecimiento del titular del
inmueble o el Gltimo de los beneficiarios del crédito si asf se establece en el contrato®.

Ahora bien, lo que es preciso poner de manifiesto es que esta regulacion solo permite
que las personas mayores o dependientes que cumplan con las condiciones sefialadas, accedan a
la solicitud de una hipoteca inversa comercializada por cualquier entidad de crédito habilitada
para operar en Espafia. Para instrumentar este negocio juridico conforme a su regulacion,
tendrén que disponer de su vivienda habitual en propiedad y hallarse en la situacion exigida de
dependencia o tener la edad indicada de al menos 65 afios’, pero lo que determinara su
constitucion sera la admisién de la solicitud por voluntad de la entidad acreedora, puesto que la
ley no obliga a ello®. Por otro lado, la vivienda deberé ser objeto de tasacion y estar asegurada
contra dafios en los términos previstos en los arts. 6 y 7 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo.
Asimismo, la gran ventaja de esta modalidad de hipoteca que permite obtener liquidez a partir
de un inmueble, consiste en que no se pierde la propiedad ni el uso de la misma. Ademas, la
persecutoriedad de los bienes en caso de incumplimiento del pago por los herederos del deudor
se cifie especificamente al inmueble gravado; y conforme al régimen general, al caudal
hereditario del causante, pero sin afectar directamente al patrimonio propio de estos”.

Asi, la hipoteca inversa es un producto de enorme utilidad para permitir a las personas
mayores o dependientes la obtencion de ingresos complementarios liquidando activos como la
vivienda habitual, que podria haber ampliado el mercado hipotecario de forma significativa si
la mala situacion financiera en que fue incorporada no hubiera mermado sus amplias
posibilidades de desarrollo. Se trata de un producto que enfrenta el favorecimiento econémico y
las ventajas fiscales y arancelarias a sus beneficiarios, al riesgo que comporta su constitucion
por las entidades financieras; una figura que sin duda sélo puede ser juzgada en funcién de las
necesidades que cubre®.

% Es decir la suma de todas las cantidades que los particulares hayan ido percibiendo a lo largo de los afios, con los intereses.

& Apartado 5° de la Disp. Adicional I* de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre (RCL\2007\2221).

7 Véase el apartado 1.a) de la Disp. Adicional 12 de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre (RCL\2007\2221).

8 Por ello, y aunque en un primer momento fue ingente la oferta de este producto tras la entrada en vigor de la Ley 41/2007, de
7 de diciembre (RCL\2007\2221), en puridad muchas de las entidades financieras que lo ofrecian finalmente nunca lo
perfeccionaban porque la regulacion vigente establece un marco de posibles beneficiarios tan especificado, que en la practica es
la Ley y la entidad de crédito quienes finalmente deciden quiénes pueden acceder a este producto.

? sin que resulte aplicable la limitacion legal de cinco afios de cobertura hipotecaria para los intereses, prevista en el art. 114
LH, segun el apartado 6° de la Disp. Adicional 12 de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre (RCL\2007\2221).

0 TAFFIN, Claude, La hipoteca Inversa o Vitalicia, Informe externo por la Asociacién Hipotecaria Espafiola.

Fuente: Asociacion Hipotecaria Espafiola (http://www.ahe.es/web_profesionales/p_informes/)
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1.1. DELIMITACION TERMINOLOGICA

Esta nueva modalidad de garantia real, cuenta con una regulacion especifica en el
sistema espafiol que sirve para que esta figura que se venia ofreciendo en la practica reciba una
denominacién y cuente con una regulacion de trascendencia juridica. No obstante, algunos
tratadistas del Derecho en Espafia se han mostrado criticos con la designacion que incorpora el
término anglosajon «reverse mortgage», sosteniendo que no se ajusta a su estricta
configuracidn legal al llevar al equivoco de entender que el deudor percibe prestaciones en una
aparente inversion de las posiciones contractuales ordinarias, cuando realmente la devolucion
del crédito se retrasa hasta su fallecimiento o el del Gltimo beneficiario™’.

Pues bien, para abordar la cuestion hay que partir de la premisa de que la hipoteca
inversa permite obtener un crédito o préstamo cuyo importe sera mayor o menor en funcion del
valor de tasacion de la vivienda, la edad del particular que la suscribe y el modo de configurar
los pagos —durante un periodo de tiempo 0 con caracter vitalicio *—. De esta forma, es el
valor acumulado de la vivienda el que se utiliza como referente para obtener liquidez. Asi, a
medida que pase el tiempo y la entidad prestamista realice disposiciones a favor del deudor
hipotecario, ird aumentando la deuda e ird disminuyendo el valor acumulado de la vivienda,
hasta reducir el valor total del inmueble, o incluso acabar superandolo —salvo que su precio de
mercado aumente con mayor ritmo al que se realizan las disposiciones—. A este respecto, el
transcurso del tiempo no reduce la deuda, sino al contrario; por ello es que la hipoteca inversa
recibe esta denominacion.

No obstante lo anterior, también es cierto que desde el punto de vista juridico esta figura
no implica per se ninguna inversién de las posiciones contractuales, ni ofrece un régimen
opuesto al régimen convencional de este derecho real de garantia. Por tanto, no se produce
inversion alguna respecto de los derechos y obligaciones conferidos en la hipoteca ordinaria a
quienes son parte del negocio. Es por ello que la incorporacién de este producto a nuestro
sistema mediante una simple traduccion literal del término anglosajon «reverse mortgage»
padece de cierta imprecision conceptual. Obviamente, toda hipoteca se constituye como
garantia al cumplimiento de una obligacion garantizada, por la que se otorga al acreedor la
facultad de promover la enajenacion del bien gravado en caso de incumplimiento. La Unica
particularidad de la hipoteca inversa radica en su aleatoriedad respecto al momento en que la
obligacion sera vencida, ya que no vence al haberse entregado el crédito o préstamo, sino que
devenga intereses hasta el fallecimiento del prestatario y sélo a partir de entonces seré vencible.
Lo cual configura como parte del negocio a sujetos ajenos formalmente a su celebracion, esto
es, a los aceptantes de la herencia.

1 RAMOS, Chaparro, La garantia inmobiliaria. Manual sistematico de la hipoteca, Thompson Aranzadi, 2008.

12 Seglin SERRANO, Guillermo, responsable de “la Caixa”, en su entidad era el contratante quien decidia la suma que deseaba
percibir en cada renta, en funcion de la cual podria percibir la misma durante mas o menos tiempo hasta cubrir el importe
correspondiente al valor de tasacion de la vivienda.
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1.2. ORIGENES: LA HIPOTECA INVERSA EN ESPANA

Por lo que respecta a la incorporacion de esta figura en Espafia, el modelo més parecido
que se encontraba en nuestra tradicion juridica era el denominado «censo vitalicio», que
consistia basicamente en que una persona cedia a otra un capital en bienes muebles o inmuebles
a cambio de que esta le pagase una renta anual durante la vida de una o mas personas. Figuras
similares™ existian y existen ain en la actualidad en derecho civil comdn** y en algunos
derechos forales, como es el caso de Baleares'®, Navarra y Catalufia.

A ello hay que afiadir la presencia en nuestro Ordenamiento de la hipoteca prevista en el
Cédigo Civil con caracter general™ y que también adquiere observancia en la Ley Hipotecaria®’
y el Reglamento Hipotecario®®; y dentro de la cual es posible hallar figuras anélogas a la
descrita en el presente estudio, tales como la llamada «hipoteca de maximo», que
habitualmente se constituye en garantia de cuentas corrientes de crédito, determinandose en la
escritura la cantidad maxima de que responda el inmueble gravado y el plazo de duracion de la
obligacion principal, y por la que al vencimiento del término fijado, si el acreedor no se hubiere
reintegrado del saldo, tendria la posibilidad de utilizar la accion hipotecaria para su cobro en la
parte que no excediese de la cantidad asegurada®®.

La llamada «reverse mortgage» que ya operaba durante alrededor de dos décadas en el
Derecho anglosajon, acabd incorporandose en el Ordenamiento espafiol a través de la
Disposicién Adicional Primera de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre (RCL\2007\2221), de
Reforma del Mercado Hipotecario®, recibiendo el nombre de hipoteca inversa. Asimismo, se
ha visto que ésta no fue una figura creada propiamente por el legislador ordinario espafiol, sino

18 Ademés, cabe destacar la presencia en nuestro sistema de otras formas de sacar rentabilidad de un inmueble, tales como la
hipoteca pension asegurada, la vivienda pension, la cesion para alquiler, la compraventa de la vivienda con constitucion de una
linea de crédito o un depdsito a plazo, asi como el contrato de alquiler ordinario con opcién de compra y la transmision de
vivienda a cambio de alimentos. Sin embargo, y siendo generalizado el escaso uso y tratamiento de estas figuras, en la
actualidad existen nuevas formas de negocio directamente importadas por entidades financieras, sin duda mas inspiradas en los
modelos anglosajones, que no se identifican con las rentas vitalicias tipicas pero se acercan a su esquema normativo y han
venido a dar respuesta de un modo més eficaz a las necesidades sociales de los particulares que las constituyen.

14 Contenido actualmente en el Cédigo civil en el Libro IV, Titulo XII, Capitulo IV: de la renta vitalicia, articulos 1802 a 1808,
aunque es un negocio que presenta ciertas dificultades, como que la falta de pago de la renta no faculte al rentista para finalizar
el contrato y/o exigir la devolucion de la propiedad. Fuente: ALBALADEJO, Manuel, Derecho Civil, Il Derecho de
obligaciones, Barcelona: Jose Maria Bosh Editor SA, Volumen |1, 1994, pag 375 y ss.

15 éase la Compilacién de Derecho Civil Balear, en su Libro I, Titulo 11l (articulos 54 — 63) o en Catalufia, donde resultan
especialmente interesantes para este caso, la Ley 6/1990, de 16 de marzo, de los Censos y la mas reciente Ley 6/2000, de 19 de
junio, de pensiones periddicas.

16 véase el Codigo Civil, en su Libro IV, Titulo XV (articulos 1857 — 1862 para disposiciones generales y 1874 — 1880, para su
regulacion en sentido estricto).

17 Texto Refundido segun Decreto de 8 de febrero de 1946.

18 Aprobado por el Decreto de 14 de febrero de 1947.

19 Se acude al contenido del articulo 153 de la Ley Hipotecaria.

2 pyplicada en el Boletin Oficial del Estado de 8 de diciembre, y por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de
regulacion del mercado hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero de regulacién de las hipotecas inversas
y el seguro de dependencia y por la que se establece determinada norma tributaria. Esta ley es la reforma que mayor calado ha
tenido en la regulacion del mercado hipotecario espafiol desde su origen en 1981.

6



JUAN OLIVER ALVAREZ

LA HIPOTECA INVERSA

transcrita al Derecho positivo al objeto de potenciar su utilizacion, debido sobre todo a los
incentivos fiscales y arancelarios que se conceden?.

En efecto, la hipoteca inversa es una figura que se fue incorporando en los diversos
sistemas a través de su utilizacion y oferta por las entidades de crédito, ante la necesidad de
personas mayores que requerian un complemento a sus deficitarias pensiones. Antes de la
aprobacion de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre (RCL\2007\2221) por la que se admite esta
nueva modalidad hipotecaria en nuestro Derecho, ya eran varias las entidades que la ofertaban
como férmula de complemento al sistema publico o privado de pensiones a favor de
propietarios de viviendas libres de cargas y que por entonces tenian un gran valor econémico
latente. De ahi que el fundamento de su incorporacion al sistema legislativo espafiol radicara
precisamente en su importancia practica; proceso que de no haberse producido en un contexto
desfavorable, probablemente hubiera logrado que esta figura se acabara equiparando a la
hipoteca ordinaria en cifra de contrataciones®.

1.3. TIPOLOGIAS: LA HIPOTECA INVERSA VITALICIA Y TEMPORAL

Las hipotecas inversas se pueden clasificar en funcidn de distintos factores. Pero sin
duda el mas trascendente es aquel por el que se determinan las formas de percepcion del
crédito, y en virtud del cual cabe distinguir entre la hipoteca inversa vitalicia y la de caracter
temporal:

A) Hipoteca Inversa vitalicia: Es aquella en la que el cliente percibira una cantidad fija
mensual de por vida. En caso de haberse designado a un segundo beneficiario, la cantidad fija
mensual se percibird hasta el fallecimiento del ultimo de ellos. Sobre esta modalidad, hay que
decir que por regla general se trata de un producto integrado por un crédito hipotecario a interés
fijo, asi como un seguro de renta vitalicia que se activa si el titular o el ultimo beneficiario
sobrevive al plazo maximo del crédito, y por el que la aseguradora pagara la renta vitalicia
hasta el fallecimiento del asegurado. Algunas entidades permiten ademéas solicitar una
disposicién inicial adicional.

B) Hipoteca Inversa temporal: Es aquella en la que el solicitante percibira una
cantidad fija mensual durante un plazo pactado; finalizado dicho plazo, el cliente no debera
cancelar la deuda, salvo que lo haga voluntariamente.

2! pryeba de ello es la cifra de contrataciones ya realizadas con anterioridad por otros paises, asi como en la posibilidad
admitida por la propia ley de constituir hipotecas inversas que permanezcan al margen de su regulacion. Ello no hace més que
permitir la continuidad de las operaciones similares que ya tenian lugar en entidades financieras de Espafia mucho antes de su
promulgacion. De hecho, antes y durante la elaboracion del texto legal esta oferta hipotecaria ya se incluia en la bolsa de
productos de muchas compafiias, compelidas a actualizarse ante la fuerte competencia existente en el sector.

22 | a prensa también se ha ido haciendo eco de la importancia de esta figura. A modo informativo, y sin &nimo de
exhaustividad, se citan los articulos siguientes: La Vanguardia, La hipoteca inversa podra hacerse sobre cualquier inmueble
(16/11/2007); Expansion, Las nuevas hipotecas y la crisis de liquidez (03/01/2008); El Pais, Avanzan las hipotecas inversas
(03/02/2010); EI Mundo, Ventajas de la hipoteca inversa (07/04/2012).

7



JUAN OLIVER ALVAREZ

LA HIPOTECA INVERSA

Dicho lo anterior, el hecho de que no concurran los presupuestos previstos en la Ley no
impide la posibilidad de que se puedan contratar otro tipo de hipotecas inversas. Asi, el
apartado 10° de la Disposicion Adicional contempla la posibilidad de que puedan
instrumentarse hipotecas inversas sobre cualesquiera otros inmuebles distintos de la vivienda
habitual del solicitante —p.e. locales comerciales o segundas viviendas, etc.—. A estas
hipotecas inversas no les seran de aplicacion los apartados 1 — 9 de la Disposicion Adicional I?,
de modo que no podran acceder a las ventajas fiscales y arancelarias expuestas, aunque
tampoco estaran sometidas al resto de requisitos, como la obligacion de asesoramiento
independiente, la edad o condicién del solicitante, etc?.

1.4. DISTINCION: LA HIPOTECA INVERSA Y LA HIPOTECA INMOBILIARIA CONVENCIONAL

Desde el punto de vista juridico, hay que decir que ni el Cddigo Civil ni la Ley
Hipotecaria ofrecen un concepto claro de la hipoteca ordinaria y ni mucho menos aluden a la
hipoteca inversa, pues se trata de una figura innovadora que carece de un precedente legislativo
en Espana.

Sobre la hipoteca convencional, los arts. 1876 Cc. y 104 LH se limitan a destacar sus
cualidades como génesis del poder de afeccion de los bienes del deudor y su caracter accesorio
respecto de la obligacion principal que le sirve de fundamento; pero nada expresan en relacion
a su cualidad de derecho real y su funcién garantista del crédito. Téngase en cuenta, ademas,
que el Cddigo Civil dedica tan solo siete preceptos a la regulacion de una institucion tan
fundamental en el trafico econdmico como es la hipoteca, si bien a ello hay que afiadir que ya
la Ley Hipotecaria de 1861 ofrecia una regulacion bastante detallada de la figura, lo cual
tampoco era 6bice para que posteriormente se regulase con mayor amplitud®*.

En toda modalidad de hipoteca inmobiliaria, concurre la llamada «funcion garantista»
por la que la sujecion del inmueble gravado al crédito garantizado queda asegurada por los
principios de persecutoriedad y preferencia (art. 1923.3° Cc.) afectando directamente un bien y
rompiendo el principio de la par conditio creditorum, y accesoriedad (art. 1857.1° Cc.) dada
por la relacion de dependencia entre el derecho real de garantia y la obligacion principal. En
efecto, el Ordenamiento juridico espafiol configura la hipoteca como dependiente del crédito
garantizado. De esta forma, el bien hipotecado queda afecto al cumplimiento de la obligacion
principal con independencia de quien sea su poseedor, y sin que haya desplazamiento posesorio
(v. arts. 104 LH y 1857.1°, 1876 Cc.) %. Siendo esto asi, no cabe duda de que la funcién de
aseguramiento del crédito es el elemento definitorio de ambas modalidades de hipoteca,

2 La normativa aplicable a estas otras hipotecas inversas alternativas regira por lo dispuesto en la legislacién con caracter
general y que en cada caso resulte aplicable.

2% En este sentido, es de recibo citar el posterior Texto Refundido segin Decreto de 8 de febrero de 1946, de la Ley
Hipotecaria, asi como el Decreto de 14 de febrero de 1947 por el que se aprueba el Reglamento Hipotecario.

%> Ahora bien, la hipoteca convencional ha sido muy cuestionada en los Gltimos tiempos, y se han exigido renovaciones para su
adaptacion a la actual situacion del mercado inmobiliario®. No hay que olvidar, sin embargo, que la hipoteca constituye un
derecho real de garantia con gran acogida en nuestro pais, porque su sistema de publicidad contribuye a la seguridad de los
acreedores y favorece con ello la dinamizacién del trafico econémico®
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entendidas como derechos reales de garantia que implican un reforzamiento de las facultades
del acreedor para agredir un concreto bien del patrimonio del deudor ya dentro del sistema
general de garantias al cumplimiento de las obligaciones (art. 1911 y 1111 Cc.); un bien
singularizado por ser enajenable (arts. 1858 Cc. y 106 LH), indivisible (arts. 1860.1° Cc., 122 y
123 LH) y a titularidad dominical del concedente, que tendra que tener libre disposicion sobre
el mismo (arts. 1857.2°y 3° Cc.).

En ambos casos se esta ante derechos reales de garantia de constitucion registral (art.
145 LH), por los que la primera copia de la escritura de constitucion de hipoteca es un titulo
ejecutivo (art. 517.4° LEC), y en virtud de los cuales se le concede al acreedor la facultad de
promover la enajenacion del bien afecto al cumplimiento de la obligacion para hacerse cobro
del débito, sin otorgarle en ningun caso la facultad de adquirirlo de forma directa (v. arts. 1858
y 1859 Cc.). La fase de realizacién de valor en caso de incumplimiento es idéntica, con la
salvedad de que en la hipoteca inversa el acreedor s6lo podra obtener el recobro hasta donde
alcancen los bienes en herencia, sin afectar al patrimonio privado de los herederos, y en la
ordinaria no existe tal limitacion si no es mediante la condonacion de la deuda %°.

Asimismo, en la practica ambas figuras sirven para garantizar obligaciones de caracter
pecuniario, pese a la diccion literal de los arts. 105 LH y 1861 Cc. sobre su aptitud para
asegurar toda clase de obligaciones. Por eso, el art. 153 LH establece que se podra constituir
hipoteca de garantia de cuentas corrientes de crédito determinandose en la escritura la cantidad
méxima 2’.

Otro rasgo comun, es la inescindible condicion del acreedor como titular del derecho
real de garantia, ya que en ambas modalidades hipotecarias el acreedor y el titular del derecho
real de hipoteca necesariamente han de ser la misma persona. Y ello con atendiendo a la
especial designacion de las concretas entidades que pueden ser acreedoras de la hipoteca
inversa segun el apartado 2 de la Disp. Adicional 12 de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre.

No obstante, no se puede decir que exista una misma semejanza entre la hipoteca
ordinaria y la inversa respecto de la condicion del deudor y el bien afecto al cumplimiento de la
obligacion. Efectivamente, para solicitar la hipoteca inversa existen restricciones de carécter
subjetivo por las que s6lo pueden acceder personas de edad no inferior a 65 afios o afectadas de
dependencia severa o gran dependencia. Ademas, si bien la hipoteca ordinaria se puede
constituir sobre el bien de un tercero ajeno a la obligacion garantizada (art. 1857.3° Cc.), en la
hipoteca inversa no puede darse la figura del llamado «hipotecario no deudor», ya que es
requisito esencial del negocio que se formule sobre un bien inmueble que constituya la vivienda
habitual del solicitante —con independencia de los beneficiarios que pudiera designar—. Por
otro lado, hay que afadir que en el negocio de la hipoteca inversa se ha de realizar sobre la
vivienda habitual del deudor para quedar comprendida en el régimen de la Disp. Adicional 12 de
la Ley 41/2007, de 7 de diciembre. Y asimismo, en esta regulacion existen restricciones al

% No hay que confundir el limite exigible por el acreedor de la hipoteca inversa con la férmula de la «dacién en pago».

27 por ejemplo, la Ley Hipotecaria contempla la llamada «hipoteca de renta o prestacién periddica» (art. 157 LH) de suma de
dinero cuya exacta cuantia final es indeterminada. Incluso en esta hipoteca de renta, hay que establecer un importe maximo. No
se sabe cual sera el importe definitivo pero si debe constar el importe maximo.
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poder de disposicion por el titular del inmueble, ya que en caso de transmision voluntaria y no
permitida del bien hipotecado, el acreedor podra declarar el vencimiento anticipado del
préstamo o crédito garantizado, salvo que se proceda a la sustitucion de la garantia de manera
suficiente 2.

Desde el punto de vista obligacional, esta figura también presenta particularidades
respecto de la hipoteca convencional, que asimismo concurren en las hipotecas de maximo en
su modalidad de cuenta corriente bancaria (v. art. 153 LH). En la hipoteca inversa, al igual que
en las hipotecas de méaximo, la obligacion principal del deudor hipotecario surge y se hace
depender del cumplimiento de la obligacion de su acreedor con caracter previo, de forma que la
deuda a resarcir se va generando a medida que el beneficiario recibe disposiciones. De este
modo, la garantia se constituye para garantizar el cobro de una deuda gque no existira en tanto
que la entidad financiera no cumpla con su obligacién de disponer el crédito o préstamo
hipotecario a favor del deudor.

Siendo esto asi, mientras que el contrato de hipoteca ordinaria es un contrato real, tanto
el contrato de hipoteca inversa como el de hipoteca de maximo, genera la obligacion de la
entidad financiera de realizar disposiciones a favor del beneficiario en forma de renta o en pago
Gnico al momento oportuno, y sélo a partir de la primera entrega surgird en el deudor la
obligacion garantizada de devolver la suma percibida, con sus intereses. Mientras la entidad
acreedora no cumpla su obligacién, el deudor no tendra la obligacion que resarcir la deuda
garantizada por la hipoteca®.

Por tanto, y en conclusion, si bien ambas figuras son derechos reales de garantia que
generalmente cuentan con un régimen juridico analogo, sin perjuicio de las considerables
concreciones de indole dispositiva, subjetiva y fiscal de la hipoteca inversa, desde el punto de
vista financiero son operaciones diferentes, ya que con la primera la deuda surge en su
totalidad, vence desde el principio y se va reduciendo a medida que el deudor hipotecario va
amortizando el préstamo; mientras que en la segunda, la deuda se va generando a medida que
se reciben rentas por parte de la entidad de crédito, y sera al fallecer el causante cuando resulte
vencida.

8 Apartado 5.2° de la Disp. Adicional I* de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre (RCL\2007\2221).

% De esta forma, es perfectamente posible que la hipoteca inversa quede constituida sobre un inmueble del que se es titular
como garantia al cumplimiento de una obligacidn de la que ain no se es deudor. Sélo surgira la obligacién de resarcir la deuda
cuando el acreedor cumpla con la primera prestacion, e ird aumentando a medida que realice disposiciones, junto a sus
intereses.
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2. REGIMEN JURIDICO DE LA HIPOTECA INVERSA

Pese a su definicion legal la hipoteca inversa no es ni un préstamo ni un crédito, sino
que se constituye precisamente para garantizarlos. De hecho, la especialidad de esta figura se
deriva de las caracteristicas del crédito o préstamo y su forma de devolucion, asi como de la
situacion en que debe hallarse el prestatario y el requisito de que el inmueble le pertenezca en
propiedad y constituya su vivienda habitual *°, no habiendo un cambio sustancial respecto de la
garantia en si misma considerada, el poder de afeccion del bien o la fase de realizacion de
valor.

El texto definitivo publicado en el Boletin Oficial del Estado introdujo nuevos requisitos
que omitia el proyecto de ley, tales como la necesidad de contratar un seguro contra dafios y
que la exigibilidad del crédito pudiera producirse al fallecimiento del deudor o el Ultimo
beneficiario —cuestion ésta que se abordaba ya en la redaccion del proyecto pero no aparecia
configurada como presupuesto—. Asimismo, el texto finalmente consensuado precis6é alin mas
la condicidn del beneficiario, concretando el grado de dependencia minimo para poder acceder
al crédito y dando la posibilidad de abarcar a personas distintas del solicitante®’. A ello hay que
afiadir que la deuda resultante del capital méas los intereses s6lo podra ser amortizada al final
del negocio, una vez se produzca el fallecimiento del deudor hipotecario o el dltimo de los
beneficiarios, a menos que se haya incumplido alguna de las obligaciones asumidas. Siendo
esto asi, serén los herederos del propietario de la vivienda gravada quienes podran cancelar el
préstamo, dentro del plazo previsto, abonando al acreedor la totalidad de los débitos vencidos,
con sus intereses; sin que este pueda cobrarse comisiones 0 compensaciones, puesto que el
vencimiento contractual de este producto financiero viene determinado precisamente por su
eventualidad®.

Otra de las novedades introducidas en la regulacion definitiva respecto al proyecto de
ley, va referida a la liquidacién de la deuda. Si bien inicialmente la deuda pendiente se limitaba
al valor de la propiedad gravada por la hipoteca, el texto final admite que el acreedor pueda
obtener recobro de los débitos vencidos, con sus intereses, hasta donde alcancen el resto de los
bienes de la herencia®. Ahora bien, ello no implica que la hipoteca inversa constituida sobre la
vivienda habitual del deudor también grave de forma directa e inmediata todos sus demas
bienes — lo cual seria contrario al principio de especificacion que da razén de ser a esta
figura—, sino que dichos bienes se hallan afectos al cumplimiento de la deuda conforme al
principio de responsabilidad patrimonial universal (art. 1911 Cc.) y con la importante
limitacion de que no trascienda a los bienes propios de los herederos, tal y como si se tratara de
una aceptacion de la herencia a beneficio de inventario®. En consecuencia, el cambio realizado

% Asimismo, es posible instrumentar hipotecas inversas sobre cualesquiera otros inmuebles distintos de la vivienda habitual del
solicitante, si bien no les serén de aplicacion el régimen de la Disp. Adicional I2 de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre.

31 véanse los apartados 1.a), ¢) y d) de la Disp. Adicional I de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre (RCL\2007\2221).

%2 Se remite al apartado 5 de la Disp. Adicional I de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre (RCL\2007\2221).

33 Asi lo prevé el apartado 6 de la Disp. Adicional I* de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre (RCL\2007\2221).

34 A mas sefias sobre la aceptacion de la herencia a beneficio de inventario, se remite al manual de GULLON, Antonio y DIEZ-
PICAZO, Luis, Sistema de Derecho Civil, vol. IV, Tomo II: Derecho de Sucesiones, Tecnos, 112 Ed., 2012.
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por el texto definitivo, resulta algo mas consecuente con las expectativas de devolucion del
acreedor y procura salvaguardar el patrimonio personal de los herederos®.

Al momento final de la amortizacion del préstamo o crédito, los herederos —si los
hubiere— podran mantener la propiedad del inmueble pagando la deuda acumulada; ya sea de
forma directa, 0 mediante la suscripcion de una nueva hipoteca de amortizacion®. Sélo en
supuestos de incumplimiento del pago, y al vencimiento de la operacion, tendria lugar la
ejecucion de la hipoteca —de igual modo que ocurriria si, transcurridos seis meses desde el
fallecimiento del deudor hipotecario o el ultimo de los beneficiarios, se constatara la
inexistencia de herederos o ninguno de ellos aceptara la herencia—.

El vehiculo por el que se instrumenta esta modalidad de hipoteca es mediante el sistema
de cuenta corriente de crédito, determinandose en la escritura la cantidad maxima de que
responda la vivienda gravada y el plazo de duracion, en los términos del art. 153 LH. De esta
forma, si al vencimiento del término la entidad acreedora no se hubiere reintegrado del saldo de
la cuenta, podra utilizar la accion hipotecaria para su cobro en la parte que no exceda de la
cantidad asegurada con la hipoteca por el procedimiento establecido en los arts. 129 y ss. LH.

2.1. ELEMENTO SUBJETIVO:

2.1.1. BENEFICIARIOS: SOLICITANTE PROPIETARIO Y MAYORIA DE 65 ANOS O DEPENDIENCIA

En esta modalidad de hipoteca, el préstamo o crédito va dirigido especialmente a
personas de edad avanzada. La propuesta del legislador espafiol, que se mantuvo en el texto
definitivo, establece la edad minima para poder realizar la solicitud y en particular la sitia en
los 65 afios, edad que debera alcanzar el mas joven de los beneficiarios, si fuesen varios®’. Por
otra parte, esta figura también tiene como destinatarios a personas con algin tipo de
discapacidad, con independencia de la edad que tengan. A este respecto, queda de manifiesto
que la legislacion relativa a la reforma hipotecaria contenida en la Ley 41/2007, de 7 de
diciembre (RCL\2007\2221) se desarrollé en un mayor entorno de concienciacion social sobre
las vicisitudes familiares y econémicas derivadas de situaciones de dependencia severa 0 gran
dependencia, lo cual tuvo repercusién en la configuracion de este producto, que también se
proyecta como apoyo a las personas dependientes para obtener liquidez mediante la vivienda
habitual de la que podran seguir haciendo uso y financiar los costes crecientes de su situacion
personal.

%Y es que, cuando el legislador proponia limitar el reembolso de la suma al valor del inmueble Gnica y exclusivamente, lo que
hacia era convertir la tasacion del bien en el elemento clave de esta clase de negocio, y al constituyente no se le iba a exigir mas
que justificar la propiedad de la vivienda que se iba a hipotecar y con cuyo Gnico valor se aseguraba la devolucion del crédito.
% SERRANO, Guillermo, responsable de “la Caixa”, afirma que la conversién de la hipoteca inversa en hipoteca de
amortizacion para la devolucion de la deuda ha sido siempre el recurso de mayor trascendencia practica. Lo mas frecuente, era
preverla ya en la escritura de constitucion de la hipoteca inversa.

37 A este respecto, cabe decir que el presupuesto establecido en la legislacién espafiola difiere de otras regulaciones; baste decir
a titulo informativo que la normativa francesa no establece ningln requisito de edad, mientras que el régimen de Estados
Unidos lo sitta en 62 afios y el Reino Unido permite que el solicitante tan solo tenga 60 afios como minimo.
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A lo anterior hay que afiadir que el nivel de dependencia exigido para el solicitante de la
hipoteca inversa en el apartado 1°.a) de la Disposicion Adicional I2 de la Ley 41/2007, de 7 de
diciembre (RCL\2007\2221), se corresponde a la dependencia severa o la gran dependencia, de
modo que se exige que el individuo ostente una condicién de dependencia sustancial®®. Para
adquirir el reconocimiento legal de persona en situacion de dependencia, serd preciso instar el
procedimiento establecido en la ley* y resultar declarado dependiente por el 6rgano evaluador
de la Comunidad Auténoma correspondiente en el grado respectivo, mediante resolucion que
tendra validez en todo el territorio del Estado®. Cabe afiadir que éste no es un concepto
dependiente del de incapacitacion judicial.

Ademas, en la determinacion del ambito subjetivo, interesa poner de relieve que el
apartado 1°, a) de la Disposicion Adicional 12 de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre
(RCL\2007\2221) amplia los beneficiarios** no sélo a la persona del solicitante, sino también a
cualesquiera otros que éste pueda designar en el contrato®.

Con todo, lo esencial para que pueda contratarse una hipoteca inversa es que el
constituyente, ademas de cumplir con los requisitos subjetivos expuestos, sea propietario de su
vivienda habitual. Asimismo, que los posibles beneficiarios deban ser personas mayores 0
dependientes no implica que sean conceptos dependientes, en tanto que el nivel de renta
disponible no se debe directamente a esa situacion de longevidad o dependencia. En cualquier
caso, se trata de un producto financiero cuyo capital disponible si que obedece a una operacién
matematica con variables en funcién de las expectativas de vida del solicitante, cuestion que
igualmente se tendrd en consideracion ante las situaciones de dependencia severa 0 gran
dependencia.

2.1.2. RESERVA DE ACTIVIDAD

El apartado 2° de la Disposicion Adicional 12 de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre,
establece que el producto financiero objeto de estudio s6lo podra ser concedido por las
entidades de crédito y por las entidades aseguradoras autorizadas para operar en Espafia, sin
perjuicio de los limites, requisitos o condiciones que, a las entidades aseguradoras, imponga su
normativa sectorial.

% En este sentido, se pronuncia la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomfa Personal y Atencién a las
personas en situacion de dependencia (RCL\2006\2226), cuyo art. 2.2° la define como el «estado de caracter permanente en el
que se encuentran las personas que, por razones ligadas a la falta o la pérdida de autonomia fisica, psiquica, intelectual o
sensorial, precisan de asistencia para realizar actividades corrientes de la vida diaria y, de modo particular, los referentes al
cuidado personal».

% El proceso se iniciara a instancia de parte y seguira los cauces de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre (RCL 1992\2512), de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, con las especificidades que
resulten de la propia Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencidn a las personas en
situacion de dependencia (RCL\2006\2226).

%0 En estos términos se pronuncian los arts. 26, 27 y 28 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre (RCL\2006\2226).

*1 Como es sabido, el proyecto de regulacién de la hipoteca inversa entendia que el crédito seria exigible a la muerte del
solicitante o de su conyuge, si asi se establecia, dejando un escaso margen de cobertura méas alla de ambos beneficiarios. No
obstante, la redaccion actual vigente amplia el circulo de personas que pueden percibir la prestacién econdémica garantizada por
la hipoteca.

*2 En cuyo caso, podré cancelarse el préstamo al fallecimiento del Gltimo de los beneficiarios.
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No obstante, pese a la diccion literal del apartado expuesto, lo cierto es que es
perfectamente posible que otro tipo de entidades que no necesariamente sean de crédito o
aseguradoras autorizadas para operar en territorio espafiol realicen operaciones similares a la
hipoteca inversa. Lo que la Ley 41/2007, de 7 de diciembre realmente parece decir al limitar el
otorgamiento de la hipoteca inversa a las entidades de crédito y aseguradoras es que, sin
perjuicio de que cualesquiera otras entidades puedan conceder créditos hipotecarios similares,
solo las operaciones realizadas por las entidades sefialadas gozaran del régimen fiscal y
arancelario previsto en ella.

Por otra parte, en cuanto a las entidades aseguradoras, hay que decir que el Real Decreto
Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados, prohibe a este tipo de entidades el ejercicio
de cualquier otra actividad distinta a las que les son inherentes, y dentro de éstas no se
encuentra precisamente la concesion de créditos garantizados por una hipoteca inversa; por lo
que su inclusién en la Disposicion Adicional I de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre exige ser
interpretada en el sentido de que se les permite el desarrollo de actividades de aseguramiento
complementarias al negocio principal.

2.2. ELEMENTO OBJETIVO:

2.2.1. LA VIVIENDA HABITUAL Y SU PROPIEDAD

El legislador espafiol considera presupuesto constitutivo de la hipoteca inversa en
sentido juridico que el crédito garantizado recaiga sobre la vivienda habitual en propiedad del
solicitante®®. De esta forma, realmente son dos los requisitos sobre el inmueble para que pueda
quedar sujeto a esta modalidad de hipoteca, siendo el primero y esencial la tenencia del mismo
en régimen de propiedad por parte del prestatario, y el segundo, que el inmueble constituya su
vivienda habitual*.

No obstante, la inobservancia de la exigencia de que el inmueble en propiedad sea la
vivienda habitual, no impide la creacion de este tipo de negocios; ya que podran, asimismo,
instrumentarse hipotecas inversas sobre cualesquiera otros inmuebles distintos de la vivienda
habitual del solicitante, si bien quedaran fuera del régimen previsto en la Disposicién Adicional
|2 de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre (RCL\2007\2221)".

* Durante la tramitacion en las Cortes, esta cuestion fue polémica, bien porque se consideraba que no debia constituirse
necesariamente sobre la vivienda habitual del solicitante —Enmiendas n® 98 6 122 del Congreso, asi como 22 y 64 del
Senado—, 0 bien porque se pretendid ofrecer garantias adicionales para perfilar el concepto de vivienda habitual —Enmiendas
n°® 53 del Congreso y 97 del Senado—. Finalmente, el apartado primero mantendra la mencidn exclusiva a la vivienda habitual,
pero se incluird un nuevo apartado, el 10° que extiende a todo tipo de viviendas la posibilidad de constitucion de estas
hipotecas. Afiade este apartado un matiz importante, y es que a estas hipotecas no les seran de aplicacion los apartados de la
Disposicion Adicional.

* Sentado lo anterior, para la constitucion de la hipoteca inversa el solicitante no podra ofrecer como garantia un bien inmueble
que, siendo su vivienda habitual, pertenezca en propiedad a una persona distinta. Es decir, en este tipo de hipotecas no cabe la
figura del hipotecante no deudor, lo cual se entiende motivado por la finalidad asistencial de la que parte esta garantia real.

5 Asi lo prevé el apartado 10 de la Disposicién Adicional 12 de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre (RCL\2007\2221), como
novedad en el texto de la Ley en relacion con la redaccidn recogida en el proyecto de 2006.
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De esta manera, la hipoteca inversa se configura como un derecho real de garantia que
se proyecta sobre una categoria especifica de bienes inmuebles: la vivienda habitual en
propiedad del deudor hipotecario. En las condiciones legales, y para su cobertura legal, el
gravamen solo podra recaer sobre la residencia destinada a cubrir la necesidad vital del
solicitante, asegurando su permanencia dentro de su patrimonio al regular restrictivamente las
facultades de disposicion del bien*.

2.2.2. TRANSPARENCIA Y PROTECCION: ASESORAMIENTO INDEPENDIENTE

La transparencia es una cualidad exigida en la constitucién de hipotecas inversas a favor
de personas especialmente vulnerables, lo cual se materializa mediante la incorporacion de
férmulas ya adoptadas en otros paises, destinadas a ofrecer a los solicitantes un asesoramiento
independiente. Ello en la practica puede articularse a través de dos posibles vias: mediante el
uso de la figura del Defensor del Cliente, como supervisor procedente de la propia entidad
financiera’’, o a través de la fijacion particular de mecanismos de control por parte de la
Administracién Pablica®. Claro es, que la opcién més apropiada sera la que garantice mayor
independencia en el asesoramiento del producto financiero y se muestre ajena al compromiso
que pueda derivarse de cualquier relacion con la entidad de crédito.

A este respecto, el apartado 3° de la Disposicion Adicional 12 de la Ley 41/2007, de 7 de
diciembre (RCL\2007\2221) acude a la observancia de esta cuestion y relega al Ministerio de
Economia y Hacienda el establecimiento del régimen de transparencia y comercializacion de la
hipoteca inversa®, lo cual constata una clara tendencia a optar por la segunda alternativa sobre
el control de abusos en la contratacién de este producto financiero. Por consiguiente, habra que
estarse a lo previsto en la Orden EHA /2899/2011, de 28 de octubre (RCL\2011\1943), de
transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios, en cuyo art. 32 se impone su
aplicacion a la cobertura de las hipotecas inversas comercializadas en Espafia conforme a lo
previsto en la Disposicion Adicional 12 de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre®.

No obstante lo anterior, parece ser que la regulacion espafiola de la hipoteca inversa
enmarca este producto financiero en un doble control de proteccién de la clientela, ya que el
apartado 4° de la Disposicién en estudio establece que las entidades de crédito y las entidades

% Tanto es asf, que el apartado 5.2° de la Disposicién Adicional 12 de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre (RCL\2007\2221)
prevé la transmision voluntaria de la vivienda gravada con una hipoteca inversa como posible causa de vencimiento anticipado
del crédito garantizado.

*7 Figura regulada en la Orden ECO/734/2004, de 11 de marzo, sobre los departamentos y servicios de atencién al cliente y el
defensor del cliente de las entidades financieras (BOE nim. 72 de 24 de marzo de 2004).

8 A modo informativo, en Estados Unidos la constitucién de la hipoteca vitalicia se halla sujeta a la evaluacién de un experto
independiente. En puridad, su mercado hipotecario cuenta con un riguroso control administrativo sobre las cantidades a
percibir, los costes y demas compromisos asumidos por las partes. Tal y como se ha hecho constar en apartados anteriores,
parte del control se instrumenta por medio de un programa federal llamado «Hipoteca de Conversion del Valor Acumulado de
la Vivienda» —Home Equity Conversion Mortgage, (HECM) —, aunque también la administracion local puede intervenir en
estas hipotecas en ciertos casos concretos.

Fuente: Home Mortgage Program (http://www.hud.gov/offices/hsg/sth/hecm/hecm—df.cfm).

0 Manteniéndose en los mismos términos ya establecidos en el anteproyecto de Ley de modernizacién del mercado hipotecario
de 30 de noviembre de 2006.

%0 Seccion 62, del Capitulo 11, del Titulo I, de la Hipoteca Inversa.
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aseguradoras autorizadas para operar en Espafia igualmente deberan suministrar servicios de
asesoramiento independiente, que permita a los solicitantes adquirir los conocimientos
necesarios para decidir concertar este producto, teniendo en cuenta su particular situacion
financiera y los riesgos econdmicos derivados de la suscripcién®. En cualquier caso, el deber
de informacion por los asesores de la entidad de crédito se concreta en términos de claridad y
concision, debiendo precisar las caracteristicas de la hipoteca inversa y expresando aquellos
datos que permitan al cliente evaluar la rentabilidad que se derive de constituir un gravamen
sobre su propia vivienda™.

2.2.3. TASACION DE LA VIVIENDA

El bien hipotecado debera haber sido tasado por los servicios de tasacion de las
entidades financieras, o bien por otros servicios de tasacién que cumplan los requisitos
reglamentariamente establecidos. A este respecto, serd el Ministerio de Economia y Hacienda,
previo informe del Instituto de Crédito Oficial, el 6rgano competente para el establecimiento de
las normas generales sobre tasacion de los bienes hipotecables, la forma en que deba constar la
tasacion efectuada y el régimen de inspeccién del cumplimiento de tales normas®.

El valor de referencia sobre el que se constituye esta hipoteca es el resultante de la
tasacion que se realice al momento de la suscripcion, y la eventual revalorizacion que pudiera
experimentar el bien durante la vigencia del contrato como mucho podria servir para hacer
frente a los aumentos no previstos en la deuda hipotecaria, dada la aleatoriedad de este negocio.
Téngase en cuenta que, por otro lado, la Ley 41/2007, de 7 de diciembre (RCL\2007\2221)
modifica la Seccion 12 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo (RCL\1981\900), de forma que ahora
en el art. 3 se prevé un mayor control sobre la independencia de las sociedades de tasacion,
para asi evitar conflictos de intereses que pudieran derivarse de la concesion de préstamos
hipotecarios.

2.2.4. VENTAJAS FISCALES Y ARANCELARIAS

Uno de los mayores incentivos de esta figura, va referido a la exencion de la cuota
gradual de documentos notariales de la modalidad de actos juridicos documentados del
Impuesto sobre Transmisiones y Actos Juridicos Documentados de las escrituras publicas que
documenten las operaciones de constitucion, subrogacion, novacién modificativa y
cancelacion, a lo que se afladen importantes reducciones en los honorarios notariales y
registrales para las escrituras que se otorguen y las inscripciones que se practiquen, puesto que

*L Asimismo, y en aras de salvaguardar la independencia de los asesores en el seno de la entidad financiera, sera el Ministro de
Economia y Hacienda el drgano encargado de establecer las condiciones, forma y requisitos para la realizacion de estas
funciones de asesoramiento.

52 Asi las cosas, la evaluacion de la conveniencia del producto financiero al caso en concreto debera atender a la situacion
financiera del cliente y a los riesgos econémicos que conlleva la suscripcion del producto, pues no toda persona mayor o
dependiente podra constituir una hipoteca inversa, ni necesariamente le resultara rentable contratarla.

%3 En términos similares, se pronuncia el art. 7 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo (RCL\1981\900) de regulacién del mercado
hipotecario.
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se aplicaran los aranceles correspondientes a los «Documentos sin cuantia» previstos en el
numero 1 del Real Decreto 1426/1989, de 17 de noviembre (RCL 1989, 2555), por el que se
aprueba el arancel de los Notarios, y los aranceles correspondientes al numero 2,
«Inscripciones», del anexo | del Real Decreto 1427/1989, de 17 de noviembre (RCL 1989,
2556), por el que se aprueba el arancel de los Registradores de la Propiedad respectivamente >*.

Ademaés, junto a las ventajas fiscales y econdmicas previstas por el legislador, cabe
afiadir otras medidas dirigidas a la reduccién de comisiones bancarias, a la titulacion y
comercializacion de esta modalidad de hipoteca en el mercado secundario, y a una mayor
intervencion de la Administracion Publica para subsidiar intereses o asumir una parte del
crédito y favorecer determinadas situaciones personales protegibles™. Por otra parte, se ha
considerado la opcién de contratar seguros de riesgos colectivos para los supuestos en que el
total de la deuda generada durante la vigencia del negocio finalmente sobrepase el valor del
inmueble®®.

En definitiva, los beneficios fiscales y arancelarios de la hipoteca inversa se justifican
por su funcién social, y se instrumentan mediante la exencion de cuotas y la reduccion de
costes en su contratacion. Sin embargo, hay que recordar que estas ventajas fiscales y
econdmicas tan solo se predican de la hipoteca inversa constituida sobre la vivienda habitual
del solicitante, pues aquellas que se instrumenten sobre cualquier otro inmueble de su
propiedad no quedaran bajo la cobertura de lo dispuesto para estos casos”’.

2.2.5. DISPOSICION DEL BIEN INMUEBLE HIPOTECADO

Como ya es sabido, la hipoteca inversa permite al propietario de la vivienda disponer
del crédito o préstamo sin perder la titularidad del inmueble. Si bien, hay que afiadir que se
sancionan las enajenaciones con el vencimiento anticipado del crédito®®, de forma que esta
figura restringe las facultades que mantiene cualquier deudor hipotecario, esto es, el ius
disponendi.

Al respecto, hay que decir que el hecho de que el propietario no pueda disponer
libremente de su vivienda encuentra justificacion en la aleatoriedad de la deuda que finalmente
resulte del préstamo o crédito garantizado. No obstante, también se admite que, ante un acto

% véanse los apartados 7, 8 y 9 de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre (RCL\2007\2221).

® MURO, Villalén, recoge estas medidas en La hipoteca inversa, ponencia presentada al 11l Congreso de Registradores de
Espafia, celebrado en Granada del 30 de octubre al 1 de noviembre.

Fuente: Congreso de Registradores (http://www.congresoderegistradores.org/ficheros/ ponencias/ponencia2.pdf).

% Asimismo, el texto definitivo de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre (RCL\2007\2221) acude a la observancia de un plan de
prevision asegurado para los casos en que las rentas periddicas recibidas consecuencia de la constituciéon de una hipoteca
inversa vayan dirigidas, total o parcialmente, a la contratacién de este seguro®, previsién que no estaba recogida con
anterioridad. De esta forma, se equipara a la contingencia de jubilacién prevista en el apartado 3, b) del art. 51 de la Ley
35/2006, de 28 de noviembre (RCL 11503, 2006) del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial
de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio, la situacion de
supervivencia del tomador una vez transcurridos diez afios desde el abono de la primera prima de dicho plan de prevision
asegurado, con la consiguiente reduccion en la base imponible.

57 Asi lo prevé el apartado 10 de la Disposicién Adicional 12 de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre (RCL\2007\2221).

%8 Apartado 5.2° de la Disposicién Adicional 12 de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre (RCL\2007\2221).
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dispositivo del bien por el deudor hipotecario, pueda este mantener el préstamo garantizado con
la hipoteca si ofrece una garantia suficiente en sustitucién de la vivienda transmitida a un
tercero. Ello obliga a considerar que la suplencia de un bien por otro, deberia resolverse con la
afeccion a un nuevo inmueble en propiedad que pasase a ser la vivienda habitual del solicitante,
para que el régimen previsto en la Ley siga siendo aplicable®.

3. EXTINCION

3.1. VENCIMIENTO Y LIQUIDACION DE LA DEUDA

A) La Hipoteca Inversa vitalicia: EI vencimiento de la hipoteca inversa con caracter
vitalicio, tendra lugar al fallecimiento del deudor hipotecario, o si asi se estipula, del Gltimo de
sus beneficiarios. De esta forma, la muerte de los beneficiarios determina el momento en que se
liquidara la deuda y seré exigible. A estos efectos, el caracter vitalicio predefinido del negocio
implica una mayor aleatoriedad respecto a si se constituye con caracter temporal. De hecho, en
los casos en que se realiza la hipoteca con caracter vitalicio es frecuente que las entidades de
crédito traten de corregir tal indeterminacion instando a suscribir un contrato de seguro para
cubrir el riesgo de la insuficiencia del valor del inmueble. En estos casos lo que empieza siendo
una operacion puramente financiera, pasa a convertirse en una operacion de seguro. En ella se
cobran los costes de la suscripcion del seguro directamente de la suma que la entidad pone por
primera vez a disposicion del cliente a crédito abierto. De esta manera se garantiza la
disposicidn de rentas con caracter vitalicio, porque durante una primera etapa tendran su origen
en el negocio de la hipoteca inversa propiamente dicho y la conversion de la vivienda en
liquido, y una vez dispuesto el capital hasta el maximo del valor del inmueble, las rentas
seguiran percibiéndose a través del seguro y hasta el fallecimiento del beneficiario®.

B) La Hipoteca Inversa temporal: Si por el contrario se fijase una renta temporal no
vitalicia, seria el fin del plazo estipulado sin que sucediera el deceso lo que daria lugar al
vencimiento del crédito, pero no a su exigibilidad, que s6lo tendria lugar al fallecimiento del
deudor hipotecario o, siendo varios los beneficiarios, a la muerte del ultimo de ellos.
Nuevamente, ante las situaciones en que el periodo de disposicién finaliza en sobrevivencia del
beneficiario, las entidades de crédito recomiendan la suscripcién de seguros que aseguren el
abono de rentas hasta su fallecimiento, o que se hagan cargo de los intereses que la deuda
vencida continle generando y que habitualmente acaban superando el valor de la vivienda que
sirve de garantia inmobiliaria. Igualmente, la contratacion del seguro se perfeccionaria
mediante el pago de una prima inicial con cargo al crédito concedido.

% Con todo, hay que decir que el proyecto de reforma configuraba una hipoteca inversa que igualmente limitaba la facultad de
disposicion del prestatario, pero lo hacia salvo pacto en contrario. De esta forma, la prohibicion de disponer del inmueble sélo
podria salvarse por acuerdo entre las partes, en cuyo caso tendria que trascender al Registro de la Propiedad y alterar la
concepcidn originaria de este tipo de hipotecas, por naturaleza restrictivas en este sentido. A criterio del alumno, se considera
que esta hubiera sido una regulacién mas acertada que la incorporada definitivamente, ya que la prevista por el legislador
finalmente restringe en exceso la negociabilidad y titulacion de estas hipotecas.

8 Asi lo sefial6 SERRANO, Guillermo, responsable de “la Caixa”, a lo que afiadié que la hipoteca inversa y el contrato de
seguro son negocios independientes. Asi, la extincion anticipada de la deuda por el deudor hipotecario no afectaria al negocio
del seguro, cuya prima inicial ya se habria pagado y cuya vigencia en modo alguno dependeria de la continuidad de la hipoteca.
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C) Vencimiento anticipado: Si el fallecimiento se produjera con anterioridad a la fecha
prevista y el beneficiario no llegase a percibir parte de las cantidades calculadas, el crédito
devendra exigible por la cuantia que efectivamente recibiera hasta su muerte, con los intereses.
Igualmente, téngase en cuenta lo dispuesto en el apartado 5.2° de la Disposicion Adicional 12 de
la Ley 41/2007, de 7 de diciembre (RCL\2007\2221) sobre la posibilidad que se le otorga al
acreedor de declarar el vencimiento anticipado para el caso de que el bien hipotecado haya sido
transmitido voluntariamente por el deudor hipotecario, salvo que se proceda a la sustitucion de
la garantia de manera suficiente. Es posible, por tanto, transmitir el inmueble, pero teniendo en
cuenta que el acreedor hipotecario puede conducirse en este sentido.

Con todo lo anterior, seran los herederos del deudor hipotecario quienes deberan
responder de la deuda resultante hasta donde alcance el valor de la vivienda o, en su caso, el
resto de bienes del deudor; sin que afecte al patrimonio personal de los herederos y sin que el
acreedor pueda exigir compensacion alguna por dicha cancelacion®’. Asimismo, aunque en el
anteproyecto parecia establecerse legalmente una hipoteca de responsabilidad limitada®, en
virtud de la cual la responsabilidad se hacia efectiva exclusivamente sobre el bien hipotecado,
la tramitacién parlamentaria introdujo cambios en este sentido®. La Ley que fue aprobada
finalmente mantiene esta limitacion, si bien prevé que una vez fallecido el sujeto pasivo, los
herederos asumiran la deuda sin trascender a sus bienes personales.

3.2. EL PROBLEMA DEL SISTEMA DE ACEPTACION DE LA HERENCIA Y LA LIQUIDACION DE LA DEUDA

Una de las razones por las que la hipoteca inversa tiene acogida en el mercado
anglosajon, posiblemente se halla en que el régimen sucesorio previsto en los sistemas
angloamericanos se basa en la adquisicién de la herencia por investidura®, que es aquel en que
una vez fallece el causante, la herencia se adquiere «ipso iure» —automaticamente— por los
herederos. Por eso se dice que el delado se ve investido como heredero de manera externa, sin
necesidad de acto alguno por su parte para adquirir el titulo®®. De esta forma, la liquidacion de
la deuda derivada del negocio por el que se constituye una hipoteca inversa no se halla a
expensas de que los herederos del causante manifiesten expresa o tacitamente su aceptacion de
la misma. Asimismo, ahi se parte de la premisa de que primero se liquida el patrimonio del
causante y, hecho esto —y so6lo si el saldo que resulte sigue siendo positivo—, se procedera al
reparto del patrimonio restante a los herederos, de forma que las entidades financieras no se ven
perjudicadas en la relacion, ya que seran las primeras en resarcirse del crédito.

81 Apartados 5 y 6 de la Disposicion Adicional 12 de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre (RCL\2007\2221). liquidando el objeto
de la garantia y, en caso de ser insuficiente, el resto de bienes que conforman el patrimonio del constituyente de la hipoteca. De
esta forma, se pretende mantener la vivienda gravada por la hipoteca inversa en el caudal hereditario, lo cual cobra sentido a
efectos de asegurar el recobro del crédito.

62 \séase el art. 140 de la Ley Hipotecaria.

8 En el Congreso se presentaron diversas Enmiendas a esta regulacién, cémo la nimero 25, que pretendié que el acreedor no
pudiera reclamar a los herederos sobre otros elementos de su patrimonio distintos de dicha vivienda, o como las nimero 55y la
103, sobre el caracter personalisimo del crédito, o como la 123, que pretendia establecer un plazo de dos afios posteriores al
fallecimiento del deudor para cancelar el préstamo.

8 Marcada influencia del Derecho Germénico.

8 Ahora bien, una vez investido, dispone de un periodo de seis semanas para poder repudiar la herencia
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Sin embargo, en Derecho espariol la aceptacion de la herencia constituye el presupuesto
indispensable para la subentrada de los herederos en las posiciones juridicas del causante®, lo
que conduce a la conclusiéon de que el sistema que se sigue en Espafia es un sistema de
aceptacion®’. En él, la delacion otorga al delado la llamada «ius delationis» o «ius adeundi», de
forma que adquiere la posibilidad de aceptar o repudiar la herencia y, por tanto, mientras no
acepte, el bien afecto a la hipoteca inversa—y la deuda— se encontrard en expectativa de
destino, lo que supone un importante inconveniente para las entidades financieras que ofertan
este producto. Ademads, en Espafia este negocio tan vinculado al régimen sucesorio también
plantea un problema derivado de la inexistencia de un plazo expreso para poder aceptar®, algo
que asimismo pone de manifiesto que nuestro sistema no favorece tanto el funcionamiento de la
hipoteca inversa como si lo hacen los sistemas angloamericanos.

4. CLAUSULA DE CIERRE: REGIMEN GENERAL Y ESPECIALIDADES

La clausula de cierre del sistema se prevé en el Apartado 11° de la Disposicion
Adicional, que establece una régimen subsidiario de aplicacion a la hipoteca inversa, «en lo no
previsto en esta disposicion y su normativa de desarrollo», en cuyo caso este negocio se regira
por lo dispuesto en la legislacion que en cada caso resulte aplicable. Es una solucion razonable
y comunmente admitida por la doctrina, en virtud de la cual se pretende que el régimen general
de aplicacion en cada caso acuda a la cobertura de aquellos aspectos que no queden regulados
por la Disposicion Adicional I2 de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre (RCL\2007\2221)°.

Como consecuencia de este apartado debe indicarse que la hipoteca inversa debe
formalizarse en escritura publica e inscribirse en el Registro de la Propiedad. El art. 1875 Cc.
sefiala que: «Ademas de los requisitos exigidos en el articulo 1857 Cc., es indispensable, para
que la hipoteca quede validamente constituida, que el documento en que se constituya sea
inscrito en el Registro de la Propiedad». Al no establecerse especialidad alguna a este respecto,
se entiende que para su constitucion y funcionamiento debe ser de aplicacion el régimen
general, con todas las peculiaridades que presenta la operatividad de este nuevo tipo de
hipoteca.

8 véanse los arts. 988 y 888 Cc., asf como el art. 12.1° CDCIB sobre pactos sucesorios en Mallorca.

87 Influencia de Derecho Romano Clésico, argumentos juridicos no faltan en el Cédigo y véase a modo de ejemplo el art. 657
Cc. sobre la transmisidn de derechos a la sucesion, que establece que: «Los derechos a la sucesion de una persona se transmiten
desde el momento de su muerte»; o el art. 991 Cc. sobre la certeza de la defuncién y del derecho a heredar, establece que:
«Nadie podra aceptar ni repudiar —por tanto es preciso hacerlo— sin estar cierto de la muerte de la persona a quien haya de
heredar y de su derecho a la herencia»; o el art. 989 Cc. sobre los efectos juridicos de la aceptacion y la repudiacion.

% Con todo, el Cédigo Civil prevé en el art. 1016 Cc. que: «...si no se hubiere presentado ninguna demanda contra el heredero,
podra éste aceptar a beneficio de inventario, o con el derecho de deliberar, mientras no prescriba la accion para reclamar la
herencia», siendo el plazo para accionar en reclamacion de la herencia el previsto en el art. 1963 Cc., de treinta afios. Por tanto
se podria pensar que el plazo que se tiene para aceptar o repudiar la herencia es de treinta afios. Lo que sucede, es que el art.
1005 Cc. prevé la «interrogatio in iure» y a partir de los 9 dias del fallecimiento del causante, cualquier interesado —acreedor o
vocado ulterior— puede interpelar, acudiendo al Juez o Tribunal para que inste a aceptar o repudiar la herencia en un plazo de
solo treinta dias. Con lo cual, en definitiva, el delado debe saber que para aceptar o repudiar la herencia tiene un plazo de
treinta afios, pero que pueden reducirse a treinta dias si a partir del noveno dia del fallecimiento del causante alguien interpela.
% Tan pacifica es esta regulacién que a la misma no se presentd enmienda alguna durante el proceso de tramitacion legislativa
del proyecto de ley. El Gnico cambio sufrido fue su reestructuracion: tras la introduccion de otro apartado previo, paso de ser el
apartado 10° a ser el apartado 11° de la Disposicion.
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5. CONCLUSIONES

PRIMERA: La hipoteca inversa en Espafia se integra en el conjunto de modelos clasicos
que permiten la obtencion de liquidez a través de activos inmobiliarios, adquiriendo
observancia juridica gracias a la Disposicion Adicional I de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre
(RCL\2007\2221). Asi, este producto, que se instrumenta mediante el sistema de cuenta
corriente de crédito, es de enorme utilidad para permitir a las personas mayores de 65 afos o
dependientes cuya solicitud sea admitida la obtencion de ingresos complementarios liquidando
activos como la vivienda habitual, y podria haber ampliado el mercado hipotecario de forma
significativa si la mala situacion financiera en que fue incorporada no hubiera mermado sus
amplias posibilidades de desarrollo.

SEGUNDA: En este sentido, el Gltimo informe anual sobre la Hipoteca Inversa™ recoge
los datos mas relevantes de las operaciones que se han suscrito en Espafia de este producto, y
de las que se destacan las siguientes consideraciones:

- La hipoteca inversa se consolida como alternativa para complementar las pensiones
de los mayores, tal y como afirma el Fondo Monetario Internacional (FMI).

- La crisis econdmica que afecta a familiares, aparece por primera vez como motivo de
contratacion.

- El valor medio de las viviendas sobre las que se suscribieron operaciones en 2011
fue de 434.000 euros, un 0,7% menos que en 2010.

- Valor medio de las viviendas sobre las que se suscribieron hipotecas inversas:
434.000€

- Edad media de matrimonios solicitantes: 78 afos.

- Edad media de mujeres solas solicitantes: 81 afios.

- Edad media de hombres solos solicitantes: 80 afios.

- Bancos que conceden la hipoteca inversa: 9 —frente a 19 en 2010—. La oferta se ha
concentrado en menos entidades, debido al proceso de reestructuracion bancaria.

- Ciudades con mayor demanda: Madrid —33% de las operaciones—, Catalufia
—22%— y Andalucia —19%—.

- El producto en Espafia es menos flexible que el ofertado en los paises con el sector
mas consolidado.

™ Fuente: Portal Optima Mayores: http://www.imsersomayores.csic.es/documentos/documentos/optima-hipoteca-02.pdf
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TERCERA: El otorgamiento de un marco juridico adecuado para la hipoteca inversa ha
sido una necesidad abiertamente demandada por los agentes que operan en el mercado
hipotecario. La regulacion contenida en la Disposicion Adicional 12 de la Ley 41/2007, de 7 de
diciembre, aunque llegue en una coyuntura econémica marcada por el estancamiento de la
actividad inmobiliaria y la ralentizacion del crédito con garantia hipotecaria, siembra el campo
para el crecimiento de esta interesante figura en Espafia e introduce nuevas expectativas para la
comercializacion de este tipo de productos financieros, en la que una estructuracion adecuada
del producto, que controle previamente todas las implicaciones juridico — tributarias, permitira
a las entidades de crédito y aseguradoras ganar competitividad en las operaciones activas de los
proximos afios asi como aportar soluciones financieras a quienes precisen movilizar su
patrimonio para hacer frente a necesidades de liquidez. En los proximos afios, se espera un
incremento en la demanda que provoque un aumento del nimero de operaciones, aunque
concretadas en una cifra reducida de entidades financieras oferentes.

CUARTA: En cualquier caso, lo que si es cierto es que el tema tratado pertenece a un
sector en expansion que ofrece un gran potencial de generacion de beneficios econémicos y
sociales’, y cuyos incentivos fiscales son necesarios para abordar una hipoteca que presenta un
mayor coste econdémico al ser mayor el riesgo asumido por el acreedor. En conclusion, se trata
de una figura que enfrenta el favorecimiento economico y las ventajas fiscales y arancelarias a
sus beneficiarios, al riesgo que comporta su constitucion por las entidades financieras, y que sin
duda s6lo puede ser juzgada en funcion de las necesidades que cubre’.

™ Segin datos de la consultora especializada Optima Mayores, en los Gltimos 5 afios el nivel de contratacién de este tipo de
préstamos hipotecarios ha subido un 10% en contraposicién a la caida registrada por las hipotecas tradicionales. Es mas, se
prevé un aumento en el nimero de operaciones de hipotecas inversas para este afio y para el futuro. Fuente: La hipoteca
inversa... ¢Solucion de los jubilados a los recortes?, articulo ofrecido por Bankimia, 20/07/2012.

"2 TAFFIN, Claude, La hipoteca Inversa o Vitalicia, Informe externo por la Asociacién Hipotecaria Espafiola.

Fuente: Asociacion Hipotecaria Espafiola (http://www.ahe.es/web_profesionales/p_informes/).
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(RCL 1981\900).

— LEY DE REFORMA DEL MERCADO HIPOTECARIO, Ley 41/2007, de 7 de diciembre
(RCL\2007\2221).

— LEY DE PROMOCION DE LA AUTONOMIA PERSONAL Y ATENCION A LAS
PERSONAS EN SITUACION DE DEPENDENCIA, Ley 39/2006, de 14 de diciembre
(RCL\2006\2226).

— REGLAMENTO HIPOTECARIO, Decreto de 14 de febrero 1947 (RCL 1947\476).
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