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I. INTRODUCCION

Cuando se hace necesario establecer mecanismos de financiacién que
ayuden a superar situaciones de crisis es el legislador el tnico que puede
seleccionar los instrumentos juridicos financieros para hacerlo.

La Ley 41/2007, del 7 de diciembre, que modifica la Ley 2 de 1981, de
25 de marzo, de Regulacién del Mercado Hipotecario, presenta una serie de
medidas que tienen como finalidad modernizar el mercado hipotecario y asi
dotarlo de una mayor flexibilidad a través de la ampliacién de la oferta de
productos crediticios, con nuevas figuras como la hipoteca inversa, la hipo-
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teca global e incluso la oculta hipoteca recargable, hasta la potenciacion de
las formas de refinanciacién de las entidades de crédito a través de la emision
de deuda respaldada por su cartera hipotecaria, pasando por la reduccién de
costes asociados a las subrogaciones, asi como también una nueva regulacion
del régimen de cancelacién anticipada de determinadas financiaciones.

Depende mucho de la perspectiva desde la que se analice la ley y atenién-
donos a su repercusiéon medidtica y social, sin duda la gran estrella ha sido,
la hipoteca inversa. Ella abre el camino a la posibilidad de utilizar la vivienda
propia como garantia para que los mayores y/o dependientes obtengan un
complemento a sus pensiones.

También es cierto que se necesita un cambio importante de mentalidad,
ademds de una normativa como la aprobada. Pero, al menos, es un primer paso.

La hipoteca global ha tenido también atencién, aunque en menor medida,
a través de ella podrdn beneficiarse especialmente las pequefias y medianas
empresas, ya que pueden asegurarse varias operaciones, incluso futuras, con
una unica garantia.

La hipoteca recargable se presenta con caracteristicas mas confusas, tiene
que ver con que las hipotecas que se suscriban a partir de esta ley y que se
podran ampliar sin necesidad de cancelar el préstamo y de volver a constituir-
lo de nuevo.

Pero para muchos autores, sin duda, la gran aportacién de esta ley, aun-
que pueda no parecer tan evidente a primera vista, es la apuesta por devolver
los principios bdsicos de la hipoteca, el de accesoriedad y el de especialidad,
a su justo término, tratando de superar la rigidez que se habia impuesto en los
ultimos afios en su aplicacion.

Esta es la mayor revision de la Ley 2/1981, de regulacién del mercado
hipotecario, en sus veintisiete afos de vigencia para —entre otras cosas—
dotar de vida a los bonos hipotecarios como uno de esos instrumentos de
refinanciaciéon. En un momento como el actual, en que las cédulas hipoteca-
rias espafiolas son vistas con recelo por los inversores extranjeros, sus casi
exclusivos compradores, el bono hipotecario puede ser mds atractivo por
resultarles mds familiar, mds parecido a otros bonos europeos.

En el marco de la reforma, nuestro trabajo tendrd como objeto describir los
alcances logrados puntualmente en los aspectos relacionados a la hipoteca flo-
tante o de médxima, la hipoteca recargable y fundamentalmente a la hipoteca
inversa, sus caracteristicas, funciones, beneficios e incluso sus deficiencias.

II. CARACTERISTICAS DEL MERCADO HIPOTECARIO

El mercado hipotecario es uno de los segmentos del sistema financiero
espafiol con mayor influencia en la estabilidad macroeconémica y financiera.
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De su funcionamiento depende la financiacién de la vivienda que representa
alrededor de los dos tercios del valor de la riqueza total de los hogares es-
panoles. Para las entidades de crédito supone mds de la mitad del total del
crédito otorgado al sector privado.

En los dltimos diez afios se ha producido una fase de expansiéon del
crédito hipotecario con finalidad residencial en Espafia. La aparente facilidad
y alegria en la concesién de préstamos hipotecarios que ha imperado en los
ultimos afios se ha convertido en una trampa para millones de consumido-
res que, mes a mes, buscan mds formas de apretarse el cinturén para cancelar
sus deudas.

El argumento que esgrimen las diferentes entidades de crédito es la baja
tasa de morosidad, pero esto no deja de ser un riesgo econémico familiar, ya
que no se han articulado medidas de proteccién al consumidor.

La reforma al mercado hipotecario otorga carta de naturaleza a férmulas
de endeudamiento como la hipoteca recargable («utilice su vivienda para
pagarse un coche, vacaciones, tratamientos de estética», etc.) pero no incide
en verdaderas soluciones a los problemas de endeudamiento.

La situacién actual atin es mas complicada, debido al aumento del precio
de la vivienda y la consiguiente necesidad del consumidor de acudir a nuevas
formas de financiacion.

III. LA HIPOTECA RECARGABLE

El articulo 4.° de 1a Ley 2 de 1981, de Subrogacién y Novacion de los
Préstamos Hipotecarios, que en la nueva ley se llama hipoteca recargable, es
una figura ya existente en otros paises de Europa, sobre todo en Francia.

Debemos decir que la recarga de hipoteca es una reserva de rango per-
manente que le permite al deudor hipotecario reutilizar la preferencia de
rango de una hipoteca preexistente, no cancelada registralmente y que tiene
como limite la parte del mismo ya satisfecha y hasta el limite inicialmen-
te constituido.

La recarga no es necesariamente una novacion del contrato causal garan-
tizado, aunque si puede serlo si el deudor utiliza dicho rango para ampliacién
del negocio preexistente con el acreedor originario, pero puede utilizarlo a
favor de otro acreedor. Es decir, que la recarga afecta a una cuestion adjetiva
o hipotecaria, que es el rango, aunque tenga contenido patrimonial y en nin-
glin caso a la obligacién o al negocio existente.

Es decir, la hipoteca recargable introducida por la Ley 41/2007 permite
ampliar el capital de préstamos hipotecarios concedidos por entidades finan-
cieras, sin alterar el rango hipotecario y sin el consentimiento de los titulares
registrales posteriores (salvo el incremento de la responsabilidad hipotecaria
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o la ampliacién del plazo del préstamos, mencién que entendemos referida a
la ampliacién del plazo de la hipoteca).

La ley introduce en el articulo 4 de la Ley de Subrogacién y Novacién de
Préstamos Hipotecarios dos nuevos parrafos: el segundo y el tercero. El se-
gundo viene a definir legalmente cudndo una alteracion de un préstamo hipo-
tecario es una mera novacién y no una extincién de la relacién persistente, y
entre dichos supuestos recoge ademas de la alteracion del tipo de interés o del
modo de amortizacidn, la prestacién o modificaciéon de garantias personales,
la alteracién del plazo y la ampliacién o reduccién del capital.

Por su parte, el parrafo 3 sefiala expresamente que las modificaciones
anteriores no supondrdn una alteracion o pérdida del rango de la hipoteca
inscrita, excepto cuando implique un incremento de la cifra de responsabili-
dad hipotecaria o la ampliacion del plazo del préstamo y por este incremento
o ampliacion.

En estos casos se necesitard la aceptacién por los titulares de derechos
inscritos con rango posterior de conformidad con la normativa hipotecaria
vigente para mantener el rango. En ambos supuestos se hardn constar en el
registro mediante nota al margen de la hipoteca objeto de novacién modifi-
cativa. En ningtn caso serd posible hacerlo cuando conste registralmente
peticién de informacién sobre la cantidad pendiente en ejecucién de cargas
posteriores.

En resumen, podemos decir que el nuevo parrafo segundo de la Ley de
subrogacién y novacion trata de la naturaleza contractual de la figura, y el
parrafo tercero del ambiente real.

La ampliacién del principal del préstamo aumenta la onerosidad de la
prestacién del deudor y por consecuencia el riesgo impago y ejecucion de
la hipoteca, lo que purgard las cargas posteriores (art. 674 LEC) sin consen-
timiento de los acreedores posteriores (segundo a ulteriores rangos) u otros
titulares registrales posteriores (tercer poseedor embargante) mientras no se
eleve la responsabilidad maxima hipotecaria y no se amplia el plazo de ga-
rantia. Los acreedores hipotecarios posteriores a una hipoteca en garantia de
préstamos o créditos bancarios constituidos tras haber entrado en vigencia
la Ley 41/2007 (la unica que permite la recarga) sufrirdn las amenazas del
aumento ilimitado de la deuda garantizada por la hipoteca devaluandose asi
su propia garantia.

Podemos decir que es obvio que el incremento de la responsabilidad
hipotecaria y/o del tiempo implica una pérdida del rango, ya que la finali-
dad del precepto no es tanto afirmar que en esos casos existe el mismo, sino
justamente declarar que en todos los demds casos del punto 2 no existe per-
juicio para el rango hipotecario de los derechos para terceros. No comparti-
mos la opinién de los que consideran que per se la ampliacién del plazo no
perjudica a terceros, con derechos inscritos. La opinién generalizada antes y
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después de la reforma es que cualquier alteracion de la responsabilidad hipo-
tecaria o del tiempo afecta a terceros y por tanto los puede perjudicar.

Antes de la Ley el que compraba una finca hipotecada que tuviera cons-
tancia fehaciente mediante carta de pago ya sea en escritura publica o inscrip-
cion marginal (art. 143 de la Ley Hipotecaria, 240 RH) de que el crédito
garantizado estuviera parcialmente amortizado podia descontar o retener del
precio la cantidad de la deuda pendiente, pues siendo la diferencia una garan-
tia accesoria a la obligacién no podia ejecutarse por una cuantia mayor que
la adeudada (art. 118 de la LH).

Desde ahora y al permitirse la recarga de hipoteca (es decir, ampliar el
capital de la obligacién incluso por arriba del principal inicial) si el compra-
dor retuviera o descontara del precio la cantidad que le conste fehacientemen-
te como debida y el vendedor ampliara posteriormente el capital de su obli-
gacion, el acreedor podria ejecutar la hipoteca por importe superior al retenido
o descontado.

Consecuentemente el comprador de un finca gravada con hipoteca banca-
ria constituida tras la Ley 41/2007 debera retener o descontar del precio toda
la responsabilidad maxima hipotecaria, aunque le conste fehacientemente in-
cluso por anotacion registral que la deuda ha sido amortizada.

Consideramos que la llamada Hipoteca Recargable precisaria alguna for-
ma legal mds que la acometida por la Ley 41/2007, y para ello podemos
tomar como referencia la operada para este fin por el Derecho francés en el
2006 donde se debieron modificar preceptos del Codigo Civil.

La legislacién espafola —al contrario de la francesa— no establece ex-
presamente el cardcter recargable o reasignable de la hipoteca. En Espaifa
no se permite que el acreedor pueda disponer de su hipoteca manteniendo su
crédito, aunque algunos han querido ver dicha posibilidad en la nueva redac-
cion dada al articulo 1.526 del Cédigo Civil por la Ley 41/2007.

Si se acepta la recarga se trata de una imposicién legal, no exigiendo
como hace el ordenamiento francés, el pacto expreso al respecto, y no cabien-
do aqui, como si en el vecino, que se pacte el cardcter no recargable de la
garantia.

Y de aceptarse seria a favor del mismo acreedor. No vemos, en principio,
argumento alguno que permita utilizar la hipoteca a favor de otro crédito de
otro acreedor, en tanto que, como hemos dicho, el tinico supuesto en el que
en nuestro ordenamiento cabe una hipoteca en garantia de diversas obligacio-
nes lo es y desde la reforma del 2007, el articulo 153 bis que regula la mal
llamada hipoteca flotante que, recordemos, es una hipoteca en garantia de
diversas obligaciones con un mismo acreedor.
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IV. HIPOTECA FLOTANTE

La Ley 41/2007 introduce el articulo 153 bis en la Ley Hipotecaria, en la
que se consagra legalmente la posibilidad de constituir hipotecas globales o
flotantes a favor de determinadas entidades y con sujecién a condiciones.

Por hipoteca flotante o global se entiende aquélla por la que se pacta una
inclusion en la cobertura en garantia de un nimero ilimitado de obligaciones
que no vienen determinadas cuando se constituye la hipoteca, pero que son de-
terminables conforme a ciertos criterios de integracién pactados por las partes.

No hace falta insistir en la utilidad de este instrumento para las entidades
de crédito, que ven asi abierta la posibilidad de sujetar con una dnica garantia
hipotecaria una pluralidad de obligaciones ya sean estas presentes o futuras,
asumidas o por asumir por el deudor frente a su acreedor hipotecario. Se
consigue asi mantener un rango hipotecario preferente frente a los restantes
acreedores del hipotecante.

Para algunos autores, el nuevo articulo 153 bis recoge, con caracter de
una presunta novedad, lo que algunos han llamado incorrectamente hipoteca
flotante, y la ley llama sin ninguna fineza hipoteca de maximo y que en
realidad deberia llamarse mds propiamente hipoteca tinica en garantia de
diversas obligaciones presentes y futuras.

Lo que se pretende en este punto mediante la reforma de la Ley 2 de 1981
es generalizar la posibilidad de garantizar con hipotecas de maximo otras
muy diversas relaciones juridicas, pero se ha considerado conveniente limi-
tarlo a las entidades de crédito y no a cualquier acreedor, dada la especial
normativa de supervision a los que estdn sometidas aquéllas.

Es decir, la hipoteca flotante permitird garantizar una o mas obligaciones
presentes o futuras, incluso sin conexién causal entre ellas con entidades fi-
nancieras, sin individualizar la responsabilidad maxima hipotecaria atribuida
a cada obligacion.

La necesidad de analizar y flexibilizar el régimen juridico de las hi-
potecas, con requisitos y figuras juridicas que acojan plenamente las nuevas
demandas, obliga a quienes como operadores juridicos entienden que en su
labor se encuentra la de orientar y facilitar el acceso al registro de titulos
autorizados por medios legales existentes para lograr que la propiedad y los
derechos sobre ella impuestos queden bajo el amparo del régimen de publi-
cidad y seguridad juridica preventiva.

Esta es una medida que no existia en nuestro ordenamiento juridico, con
ella pequefias y medianas empresas y auténomos podrdn lograr mds fécil
acceso a diversas formas de crédito (lineas de descubierto, avales, etc.) y en
mejores condiciones que los asequibles hasta ahora con el simple recurso a
su responsabilidad personal sin afrontar por ellos excesivos costos de cons-
tituciéon de sucesivas garantias reales.
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Sin duda, la ley busca flexibilizar el mercado hipotecario, y esto se deter-
mina en la ampliaciéon de oferta de productos crediticios con nuevas figuras
como las que ya mencionamos recargable, la global y hasta la potenciacién de
las formas de refinanciacién de las entidades de crédito a través de la emision
de deuda respaldada por su cartera hipotecaria, pasando por la reduccién de
costes asociados a las subrogaciones y modificaciones, una nueva regulacion
del régimen de cancelacién anticipada de determinados financiaciones.

Pero sin duda la estrella de esta reforma es la hipoteca inversa, de la que
hablaremos a continuacion.

V. LA CONVERSION DE INMUEBLES EN RENTA: UNA POSIBILI-
DAD PARA LAS PERSONAS MAYORES

1. LA HIPOTECA INVERSA. CARACTERISTICAS

Hacer liquido el valor de la vivienda mediante productos financieros
podria contribuir a paliar uno de los grandes problemas socioeconémicos
que tiene Espafia y la mayoria de los paises desarrollados, que es la satisfac-
cion del incremento de las necesidades de renta durante los dltimos afios de
la vida.

La hipoteca inversa, regulada en esta Ley, se define como un crédito o
préstamo hipotecario del que el propietario de la vivienda realiza disposicio-
nes normalmente periddicas, aunque la disposicién pueda ser de una sola vez
hasta un importe mdximo determinado por un porcentaje del valor de tasacién
en el momento de la constitucion. 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 de crédito dispuesto mas los
intereses, se produce normalmente de una vez cuando fallece el propietario
mediante la cancelacion de la deuda por sus herederos o la ejecucién de la
garantia hipotecaria por parte de la entidad de crédito.

Se suele denominar de manera popular hipoteca inversa a todo negocio
que vulgarmente explicado serfa la operacidn contraria a lo que habitualmen-
te se entiende por hipoteca. Es decir, si popularmente una hipoteca se en-
tiende como una «compra a plazos» de la vivienda, esta operacion se expli-
carfa como ir recibiendo a plazos el dinero que se obtendrd de la venta de la
vivienda, pudiendo continuar viviendo en ella hasta el fallecimiento, momen-
to en que la entidad se queda con ella.

Ahora bien, este no es el tnico producto financiero que existe para trans-
formar los activos inmobiliarios en rentas. Existen otras figuras y negocios
que pueden facilitar a las personas de edad una renta adicional, como puede
ser la vivienda pensién o la conocida cesién para alquiler.
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En nuestro pais se conoce desde antafio el denominado censo vitalicio o
renta vitalicia, que consistia badsicamente en que una persona cedia a otra un
capital en bienes muebles o inmuebles a cambio de que ésta le pague una
renta anual durante la vida de una o mds personas. Figuras similares existian
y existen en Derecho Civil Comin y en algunos Derechos Forales, como es
el caso de Baleares y Cataluiia.

En paises como Gran Bretaiia, el desarrollo de este tipo de operaciones
se remonta al aflo 1989. Aunque en forma menos representativa sucede lo
mismo en Australia, Canadd, Dinamarca y Finlandia.

Espafia tiene un altisimo nimero de propietarios, lo que representa que
las posibilidades de desarrollo de hipotecas inversas también sea alto, pero
hay algo que debemos tener en cuenta, y es el incremento del valor inicial de
la propiedad, pues el precio de la vivienda ha ido en aumento en estos tltimos
afios del 10 al 18 por 100 anual.

Segtn el Banco de Espaiia el precio de la vivienda en nuestro pais estd
sobrevalorado en torno al 20 por 100, porque los factores que han conducido
al encarecimiento —mads renta disponible, tipos baratos, demografia, inmigra-
cién, etc.— no lo justifican totalmente. No obstante, segin datos del Instituto
Nacional de Estadistica, se ha pasado de las 463.099 viviendas iniciadas en
1998 a las 690.207 del 2003 (no hay todavia estadisticas mds recientes),
récord histdrico que ha supuesto un 49 por 100 mds en cinco afios. Respecto
del afio anterior, el 2002, este crecimiento ha sido del 21,4 por 100. Las
estimaciones sefialan que en 2006 se produjeron cifras algo inferiores, en
torno a las 585.000 viviendas iniciadas. Este ritmo de crecimiento de la ofer-
ta, calificado por algunos de vertiginoso y poco justificable, ha supuesto que
en Espafia se construyan mds casas que en Alemania, Francia, Italia y Reino
Unido juntos, se vendan 25 veces mds pisos que en Francia y se estd cons-
truyendo casi 1,6 millones de viviendas, lo que supone el nimero mas eleva-
do de toda la historia de nuestro pais. Segun los datos del Servicio de Estu-
dios de la Caixa, en junio de 2003 el nimero de viviendas en construccién
rondaba la cifra de 1.450.000 frente al 1.595.000 de junio de 2004, lo que
supone un aumento del 10 por 100.

La hipoteca inversa plantea dos posibilidades: decidir si se celebra un
contrato por el cual se obtenga una renta temporal, es decir, una canti-
dad econdémica durante un tiempo determinado hasta completar el porcen-
taje del valor de la vivienda pactado pudiendo ocurrir que una vez cum-
plido ese plazo no se reciba mds renta o, por el contrario, la posibilidad
de obtener una renta vitalicia, continuar cobrando mientras se viva y si
es asi se estd realizando una operacién financiera y la contratacién de
un seguro que garantice una cobertura vitalicia; en el caso de optar por
esta segunda es evidente que las cantidades econdémicas periddicas son
menores, pues la entidad procurard no pagar mas de lo que vale la propie-
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dad; sin embargo esas rentas se obtendrdn hasta el momento del falleci-
miento, independientemente del tiempo transcurrido desde la celebracién
del contrato.

Es evidente que la edad y la esperanza de vida son factores muy a tener
en cuenta a la hora de optar entre la renta temporal y vitalicia, siendo mas
recomendable las primeras cuanto mds avanzada sea la edad del receptor de
la renta.

Debemos sefialar que la hipoteca inversa tiene un beneficio frente a otro
tipo de operaciones similares que ya mencionamos, y es el mejor tratamien-
to fiscal, pues es la menos gravosa de las operaciones que aqui se relatan, ya
que la renta que percibe el mayor no tributa. Ademds también puede ser
percibido como positivo que la persona conserve la posesion y la propiedad
pudiendo continuar viviendo en ella incluso transmitirla por herencia aunque
con cargas.

Ahora bien, lo habitual es que la hipoteca inversa tenga naturaleza vita-
licia, por lo cual el contrato del mencionado seguro que le permite obtener
esa renta vitalicia genera mayor tranquilidad para el contratante, pero también
niveles de renta menores y mayores gastos de celebracion.

En cuanto a las entidades financieras, las hipotecas inversas provocan
que cierto nimero de inmuebles pasen de ser propiedad de un particular a
ser propiedad de una entidad, lo que puede generar un problema y ademas
un gasto adicional para la entidad que ademads deberd administrarla, con-
servarla y gestionar su venta; por esta razén, algunas entidades que cele-
bran hipotecas inversas han comenzado a ofrecerle a los particulares comprar
inmuebles sobre los que se celebran operaciones; como vivienda pension,
o hipoteca inversa en las que se transfiera la propiedad directamente a un ter-
cero. La entidad financiera opera s6lo como intermediaria entre el mayor y un
tercero, dando garantias de cobro a la persona mayor y facilitando
al comprador la adquisicién de una vivienda a un precio menor que el de mer-
cado El comprador tendra la nuda propiedad, es decir, tendrd la propiedad, pero
no el uso, ya que el antiguo propietario se reserva uso y disfrute mientras viva.

Insistimos en que la nueva Ley da paso a una figura inexplorada de forma
masiva en nuestro ordenamiento; lo importante es también que sus disposicio-
nes y medidas no susciten dudas y controversias respecto de su orientacion
y su objetivo, por ello consideramos que las entidades financieras deberdn ser
sumamente cuidadosas y capaces de orientar correctamente, a fin de defen-
der los intereses de los mds débiles en esta situacion, que son los demandan-
tes potenciales de este producto y que les representa una decisién financiera
muy importante en el consumidor con implicaciones personales para él, y
para su familia.

La nueva legislacién espafiola ha sido precavida y ha considerado la tarea
de asesoramiento como un aspecto fundamental para la publicidad del pro-
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ducto, introduciendo la obligatoriedad de esta instancia, con cardcter general
encomendando al Ministro de Economia la determinacién de las condiciones
en que deberd desarrollarse el asesoramiento.

Espafia padece consecuencias graves de una politica de vivienda nefasta
y un abuso del negocio inmobiliario hipotecario que ha sido muy perjudicial
para los consumidores. Los espafioles destinamos a la renta del pago de cuota
de hipotecas una buena parte de la renta disponible de los hogares. En estos
ultimos afios los gobiernos han estado mds preocupados en seguir dando
cuerda al negocio hipotecario que a trazar una politica social de viviendas
para todos.

La hipoteca inversa se presenta como una muy buena posibilidad de
solucién en los problemas de dependencia de los mayores, a diferencia de la
hipoteca recargable, es decir, reutilizable —de la que ya hemos hablado—
que s6lo es un placebo, pero no incide en verdaderas soluciones a la proble-
matica planteada.

2. CONCEPTO Y DEFINICION

La hipoteca inversa es un préstamo o crédito garantizado mediante hipo-
teca sobre un bien inmueble que constituya la vivienda habitual del solicitante
y siempre que cumplan los siguientes requisitos:

a) Que el solicitante y los beneficiarios que éste pueda designar sean
personas de edad igual o superior a los sesenta y cinco afios o afec-
tadas de dependencia severa o gran dependencia.

b) Que el deudor disponga del importe del préstamo o crédito mediante
disposiciones periddicas o unicas.

c¢) Que la deuda sélo sea exigible por el acreedor y la garantia ejecuta-
ble cuando fallezca el prestatario o, si asi se estipula en el contrato,
cuando fallezca el dltimo de los beneficiarios.

d) Que la vivienda hipotecada haya sido tasada y asegurada contra da-
flos, 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 Regulacién
del Mercado Hipotecario.

Cabe constituir una hipoteca inversa sobre un inmueble que no sea la
vivienda habitual del solicitante (en tal caso, la escritura de constitucién no
gozard de las reducciones arancelarias ni de la exencion del impuesto de actos
juridicos documentados).

Sélo pueden ser concedidas por las entidades de crédito y por las entida-
des aseguradoras autorizadas para operar en Espafia.
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Se desprende la posibilidad de que el beneficiario sea persona distinta
del constituyente de la hipoteca o solicitante; pudiendo ser una o varias per-
sonas, que deberdn —eso si— cumplir los requisitos de tener sesenta y cinco
o mas afios o, en su defecto, estar afectadas de dependencia severa o gran
dependencia.

3. FUNCIONAMIENTO

En vida del prestatario o, en su caso —de haberse pactado asi—, de los
beneficiarios: pueden disponer del importe del préstamo de una sola vez, o de
varias —en forma periédica—. No se amortiza capital ni se pagan intereses.

No obstante, si el deudor hipotecario transmite voluntariamente el bien
hipotecado, el acreedor podrd declarar el vencimiento anticipado, salvo que
se proceda a la sustitucion de la garantia de manera suficiente.

Al fallecimiento del deudor hipotecario o, si asi se estipuld, al falleci-
miento del dltimo de los beneficiarios, sus herederos podran:

a) Cancelar el préstamo en el plazo estipulado, abonando la totalidad del
capital y los intereses. No cabe aplicar compensacién alguna por la
cancelacion.

b) No rembolsar el préstamo, en cuyo caso el acreedor podra obtener el
recobro «hasta donde alcancen los bienes de la herencia».

4. BENEFICIOS

Una de las ventajas que ofrece la hipoteca inversa, ademds del evidente
aumento de la renta tras la jubilacién, es la fiscalidad que lleva aparejada.
Hay que recordar que sélo las que cumplan con todos los requisitos podran
disfrutar de los beneficios fiscales independientemente de que sea para la
constitucién, subrogacioén, novacién modificativa o cancelacion.

Los beneficios fiscales que ofrece esta hipoteca consisten en la exencién
de la cuota gradual de documentos notariales de la modalidad del ITP-AJD
en las escrituras de constitucion, subrogacion, novacién modificativa y can-
celacion de hipotecas inversas.

5. CONSIDERACIONES A TENER EN CUENTA
Segin un informe de la Fundacién Edad y Vida dedicada al andlisis de

los problemas de los mayores, existe una fuerte preferencia por parte de los
mayores de seguir viviendo en sus casas, al mismo tiempo que se concede
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mucho valor a la posibilidad de dejar una herencia, aunque la actitud ante la
hipoteca inversa es mds apropiada en los casos de necesidad frente a la venta.

Sin embargo, los mds jovenes contestan a favor, demostrando que las
condiciones familiares ya no son las mismas y de las transformaciones que
experimenta nuestra sociedad con relacién a concebir la vida familiar.

Quiza fuera prudente anexar en un futuro a la posibilidad de hipoteca
inversa sobre otras viviendas que no sean la de uso habitual para que sea mas
aceptada.

Por otra parte varias cajas de crédito han optado por comercializar la
hipoteca inversa, mientras que algunos bancos ain no lo hacen por dos
motivos: por la posibilidad de demanda de parte de los herederos de la vivien-
da de sus padres y por el rechazo de las entidades a los procesos de ejecucién
de viviendas por las demoras administrativas y demds.

Para estas entidades podemos sefialar dos riesgos claros: por una parte,
la contratacién de la renta vitalicia genera el riesgo de longevidad, y por otro
el riesgo de capital negativo, que es el mds importante, y tiene que ver con
la posibilidad de que al momento de amortizar el préstamo, el valor de la
vivienda hipotecada resulte menor e insuficiente para hacer frente a la deuda
total acumulada.

En paises con mayor experiencia sobre esto, como Reino Unido, la con-
tratacion del seguro es obligatorio, en nuestro pafs como no existe un registro
ni un sistema de indices de precios de vivienda fiable que pueda servir de
pardmetro a las compafiias de seguro, no se puede tener una proyeccion se-
gura, por lo tanto no es posible que las empresas incrementen su actividad en
este mercado. El riesgo al capital negativo es un obstdculo para la hipoteca
inversa porque impide que el producto se afiance.

VI. CONCLUSIONES

En cuanto a la hipoteca recargable, consideramos que la reforma operada
por la Ley 41 sobre la Ley de Subrogacién y Novacién de préstamos hipo-
tecarios tiene como finalidad sélo definir cuando una novacién de préstamos
hipotecarios es meramente modificativa y no extintiva, regulando en el nuevo
nimero 2 el aspecto contractual entre acreedor y deudor, y en el nimero 3 el
aspecto real o de oponibilidad del rango de la hipoteca novada al rango de los
derechos de terceros inscritos o anotados, por lo tanto esto no supone una
gran novedad en nuestro ordenamiento.

No logramos con esta reforma mayores expectativas de obtener financia-
cién ni para el acreedor reteniendo el crédito o viceversa ni para el deudor
mediante la posibilidad de pactar la reutilizacién del rango hipotecario, bien
solicitando un nuevo crédito al antiguo acreedor o bien a otro fomentando la

364 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 711



Hipotecas especiales

competencia entre entidades financieras. Asi el acreedor s6lo dispone de la
hipoteca si dispone del crédito y la presunta recarga a favor del deudor solo
podré ser con el primitivo acreedor y no con otro nuevo.

Ademads la recarga supone romper con el sistema de igualdad de condi-
ciones de los acreedores no basada en el criterio prior tempore potior iure,
ocasionando con ello un perjuicio a los terceros, y en este caso, sin un claro
precepto legal de respaldo.

Respecto de la hipoteca flotante, sin duda es un paso adelante en cuanto
a la posibilidad de sujetar con una tnica garantia hipotecaria, una pluralidad
de obligaciones presentes y futuras, y de esta forma flexibilizar el régimen
juridico de las hipotecas con requisitos y figuras juridicas adaptadas a las
nuevas demandas del mercado inmobiliario.

Respecto del papel que puede jugar la movilizacién del valor de la vivien-
da mediante productos financieros para contribuir a cubrir las necesidades de
renta durante los ultimos afios de la vida, y su afirmacién de que el desarrollo
de un mercado de hipotecas inversas ofrece un gran potencial de beneficios
econdmicos y sociales, no se pone en duda.

Pero la hipoteca inversa es un negocio, no debemos creer que es una
solucién para cualquier persona mayor, ni cualquier persona mayor puede
realizar una hipoteca inversa, ya que ella es en relacion directa al valor de la
propiedad y ello dependerd de la conveniencia de la entidad financiera para
ofrecer el producto.

Por otra parte, no debemos olvidar que existen muchas posibilidades
contractuales para convertir en renta la propiedad inmobiliaria, de hecho no
existe un contrato especifico de hipoteca inversa. Y en esto se deberdn con-
siderar las circunstancias de cada persona de acuerdo a sus necesidades.
Ademds no todas las rentas son de por vida, aunque pueda existir la posibi-
lidad de convertirla en vitalicia perdiendo algo de renta, ni reciben el mismo
trato fiscal, e incluso, en operaciones casi idénticas, cada entidad puede exigir
condiciones diferentes.

La incidencia de factores socioldgicos y psicolégicos es fundamental y
deben tenerse en cuenta en todos los actores implicados. Ademds existe una
tendencia a identificar hipotecas inversas con dependencia, cuando, sin embar-
g0, esta relacidn no tiene porqué ser cierta, pues ni todas las personas mayores
son dependientes, ni el deseo de aumentar el nivel de renta disponible en una
persona mayor tiene porqué deberse a una situacién de dependencia. Sin em-
bargo, no dudamos, que la dependencia provoque un aumento del gasto y la
necesidad de niveles de renta superior con los que costear servicios.

En la actualidad y mds atn en los afios venideros, son precisos cambios.
Creo, como ya lo mencionaba, que seria fundamental, como aspecto dinami-
zador, que la hipoteca inversa pueda constituirse también sobre viviendas que
no sean la de uso habitual.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 711 365



Abigail Quesada Pdez

También considero que para lograr una aceptacion mayor, deberia tener
mayores estimulos fiscales. Y que el asesoramiento certero para ofrecer el
producto es indispensable, al mismo tiempo que un sistema de indice de
precios de la vivienda fiable y actualizado.
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RESUMEN
HIPOTECA

La Ley 4172007, de 7 de diciembre,
que modifica la Ley 2 de 1981 de 25 de
marzo, de Regulacion del Mercado Hi-
potecario, presenta una serie de medi-
das que tienen como finalidad moderni-
zar el mercado hipotecario y asi dotarlo
de una mayor flexibilidad a través de la
ampliacion de la oferta de productos cre-
diticios, con nuevas figuras como la hi-
poteca inversa, la hipoteca global e in-
cluso la oculta hipoteca recargable.

Comenzando por esta iltima, vemos
que la recarga de hipoteca es una reser-
va de rango permanente que le permite
al deudor hipotecario reutilizar la prefe-
rencia de rango de una hipoteca preexis-
tente, no cancelada registralmente y que
tiene como limite la parte del mismo ya
satisfecha y hasta el limite inicialmente
constituido. Y permite ampliar el capital
de préstamos hipotecarios concedidos
por entidades financieras, sin alterar el
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ABSTRACT
MORTGAGE

Act 41/2007 of 7 December amending
Act 2 of 25 March 1981 regulating the
mortgage market presents a series of
measures whose goal is to bring the
mortgage market up to date. In doing so,
Act 41/2007 aims to make the market
more flexible by expanding the range of
credit products on offer with the addition
of new items, such as the reverse mort-
gage, the «global» mortgage and even
the concealed rechargeable mortgage.

Beginning with the latter, a mortgage
recharging facility is a permanent reser-
vation of rank that permits the borrower
to reuse the ranked preference of a pre-
existing mortgage whose registry entry
has not been cancelled; its limit is the
portion that has already been paid, up to
the initial limit of the mortgage. And it
enables financial institutions to increase
the capital of mortgage loans they have
already granted without changing the
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rango hipotecario y sin el consentimien-
to de los titulares registrales posteriores.

Por hipoteca flotante o global se en-
tiende aquélla por la que se pacta una
inclusion en la cobertura en garantia de
un niimero ilimitado de obligaciones que
no vienen determinadas cuando se cons-
tituye la hipoteca, pero que son deter-
minables conforme a ciertos criterios de
integracion pactados por las partes; en
realidad, deberia llamarse mds propia-
mente hipoteca Unica en garantia de di-
versas obligaciones presentes y futuras.

La hipoteca inversa, regulada en esta
Ley, se define como un crédito o présta-
mo hipotecario del que el propietario de
la vivienda realiza disposiciones normal-
mente periodicas, aunque la disposicion
pueda ser de una sola vez hasta un im-
porte mdximo determinado por un por-
centaje del valor de tasacion en el mo-
mento de la constitucion. La hipoteca
inversa es un préstamo o crédito garan-
tizado mediante hipoteca sobre un bien
inmueble que constituya la vivienda ha-
bitual del solicitante y siempre que cum-
plan una serie de requisitos. La recupe-
racion por parte de la entidad de crédito
dispuesto mds los intereses se produce
normalmente de una vez cuando fallece
el propietario mediante la cancelacion de
la deuda por sus herederos o la ejecu-
cion de la garantia hipotecaria por parte
de la entidad de crédito.

rank of registration and without the con-
sent of later holders of registered mort-
gages.

What Spanish legislation calls a
«floating» or «global» mortgage is a
mortgage arranging for the secured co-
verage to include an unlimited number of
obligations that are not determined when
the mortgage is created but can be deter-
mined under certain eligibility criteria
accorded by the parties. Actually, it
would be more appropriate to call it a
single mortgage securing various present
and future obligations.

A reverse mortgage, as regulated in
the act, is defined as a mortgage credit
or loan where a homeowner draws sums
of money, usually on a regular basis,
although he or she may draw a single
sum for which there is a ceiling (set as a
percentage of the home’s appraisal value
at the time the mortgage is made). The
reverse mortgage is a loan or credit se-
cured by a mortgage on a piece of real
estate that is the applicant’s home and
constrained by a series of requirements.
The financial institution usually recovers
its loan plus interest when the homeow-
ner dies, either the heirs repay the debt,
or the bank forecloses on the home.

(Trabajo recibido el 09-10-08 y aceptado
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