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RESUMEN

Teoricamente, la hipoteca inversa constituye un instrumento adecuado para atender a la de-
pendencia, en la medida en la que posee la capacidad de transformar en renta el ahorro invertido
en una vivienda, pudiendo actuar como un complemento del sistema publico de prestaciones.
No obstante, lo cierto es que su virtualidad practica es muy reducida, por la concurrencia de
una serie de elementos que hacen que los sujetos implicados la vean muy poco atractiva.

ABSTRACT

The study that will be introduced below is intended to determine if reverse mortgages cons-
titute an appropriate instrument to attend dependence, to the extent that it has the capacity of
transforming the savings invested in a permanent residence into an income and, due to this, of
acting as a complement of a public benefits system subject to strong tensions that risk its sus-
tainability.
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1. LAS CAUSAS DE LA CRECIENTE IMPORTANCIA DE LAS INSTITUCIONES CIVILES
EN EL AMBITO DE LA DEPENDENCIA

1. En la actualidad, la atencién a la dependencia constituye un problema social y econémico
de primer orden. El aumento de la esperanza de vida se encuentra acompanado del incremento
del niUmero de personas que estan o que pueden estar en situacién de dependencia. Ademas,
practicamente ha desaparecido el pulmén que tradicionalmente ha supuesto la familia y su
circulo mas cercano, en orden a prestar una atencion asistencial y, en muchos casos, econémica
a las personas dependientes.

En un Estado Social, esta realidad deberia conducir a la consolidacion de un adecuado sis-
tema de prestaciones publicas. Si bien, la profunda crisis econémica en la que estamos inmersos
ha tenido un impacto negativo, en la situacién del colectivo afectado por la discapacidad, alcan-
zando a familiares, a los movimientos asociativos y, en general, al llamado Tercer Sector de la
Accién Social. A los recortes que han reducido los presupuestos para politicas y prestaciones
sociales, se han unido los impagos y las demoras en los pagos a las entidades que intervienen
en la prestacion de servicios, como los centros de dia, las residencias de mayores o las resi-
dencia de discapacitados; y, asimismo, las dificultades que estas entidades han tenido para ac-
ceder a un crédito bancario’.

2. Todo ello se encuentra detras del incremento del niUmero de personas que se inclinan por
la defensa de una mayor intervencion de las soluciones privadas, destacando, a estos efectos,
que constituyen un medio que puede contribuir al mantenimiento de una estructura de coste ra-
cional y que ayudan a soportar los gastos de dificil asuncién que supone la dependencia. Igual-
mente, traen a colacion los problemas de sostenibilidad econémica del modelo actual de
prestaciones publicas y, en directa relacién con ellos, la necesidad de paliar la falta de medios
de la Seguridad Social y la conveniencia de evitar que el Estado se endeude de forma ilimitada.
Del mismo modo, recuerdan que el soporte publico, en los paises desarrollados, se encuentra
acompafado del crecimiento de la demanda de la colaboracién del sector privado como sistema
complementario de ayuda en la gestion y en la financiacion.

Ciertamente, la circunstancia de que el sistema publico de proteccion se enfrente a serias
dificultades financieras hace necesario buscar adecuadas soluciones para atender a la depen-
dencia. No obstante, en su busqueda, no se puede dejar de lado que la discapacidad puede si-
tuar a los individuos en una posicidon que convierta un concreto instrumento inicialmente
configurado para atenderles, en inadecuado. Ademas, ha de valorarse que si la persona es
mayor, habra de enfrentarse al reto de su propio proceso de envejecimiento —que, quiza, esté
detras de su discapacidad o la agrave—, a la pérdida de su estatus ocupacional, a la reduccion
de sus ingresos, al recorte de sus relaciones sociales y, muy frecuentemente, a la indiferencia,
cuando no a los obstaculos, de una sociedad en la que la vejez ha perdido, en buena parte, la
dignidad de la que estaba investida en épocas anteriores?.

2. EL DERECHO DE LAS PERSONAS DEPENDIENTES A ELEGIR LIBREMENTE EL
LUGAR EN EL QUE DESEAN VIVIR

3. En Espana, el 3 de mayo de 2008, entr6 en vigor la Convencién sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, aprobada el 13 de diciembre de 2006 por la Asamblea General
de la ONU3. Esta norma, que se inspira en el modelo social, posee el proposito de impulsar el
respeto de la dignidad de las personas discapacitadas, asi como de promover, proteger y ase-
gurar que gocen plenamente y en condiciones de igualdad de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales (art. 1 Convencién). Con ella, se produce un cambio, en la perspectiva
desde la que anteriormente venia siendo abordada la discapacidad, ya que queda situada en

'BAYARRI | CATALAN y FILLAT DELGADO (2011, 29).
2 AAVV. (2012, 11y 12).
3 Constituye el primer tratado internacional sobre derechos humanos del siglo XXI.
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el ambito de los derechos humanos, a la par que los estados resultan obligados a mantener
una posicion activa, estando compelidos a ir méas alla de las mera clausula de no discriminacion
y del establecimiento de politicas caritativas o asistenciales.

El principio de autonomia individual de las personas discapacitadas es uno de los presu-
puestos que contiene esta Convencion, para cuya satisfaccion constituyen instrumentos im-
prescindibles la libertad de decidir y la independencia (art. 3 a) Convencion). Partiendo de esta
premisa, la norma internacional sefiala que los estados deben asegurar que los discapacitados
ejerzan el derecho a la libertad, en igualdad de condiciones que el resto de los individuos (art.
14 a) Convencion); y, por otro lado, en su art. 19 a), en cuanto arma garantizadora de su derecho
a vivir en la comunidad, les reconoce el derecho a hacerlo de forma independiente, para lo cual
los poderes publicos han de asegurarles "la oportunidad de elegir su lugar de residencia y dénde
y con quién vivir, (sin que) se vean obligad(o)s a (hacerlo) con arreglo a un sistema de vida es-
pecifico". Lo que significa que las personas discapacitadas deben tener la posibilidad de elegir
entre distintas opciones, de las que no ha de ser excluida, bajo ninglin concepto, la de estable-
cerse en su propio domicilio. Con ello, ademéas de su mayor autonomia, se facilita su inclusion
social y el ejercicio del resto de sus derechos.

4. No obstante, el derecho de los discapacitados a elegir el lugar en el que quieren vivir ape-
nas ha sido tratado por los poderes publicos y por la doctrina cientifica espafola. De hecho, la
Convencioén sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y la Ley 39/2006, de 14
de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion
de dependencia, estan separadas temporalmente por un dia, pero su distancia conceptual y de
modelo son muy grandes. Mientras que la primera traslada al ordenamiento juridico internacional
un nuevo enfoque de la discapacidad, la segunda acoge una visiébn mas tradicional y resignada
de esta realidad social —precisamente, la que la Convencién pretende superar—. Asi, pese algu-
nos intentos timidos, mas declarativos que efectivos, la Ley 39/2006 no consagra la libre opcion
de los discapacitados en los términos requeridos en el art. 19 a) de la Convencion. Unicamente,
hace referencia a la necesidad de facilitarles una existencia autbnoma en su medio habitual,
como uno de los fines de las prestaciones de dependencia (art. 13 Ley 39/2006), omitiendo, sin
embargo, cualquier referencia especifica a la libertad de opcién —cuya presencia, por lo demas,
ha de deducirse de la interpretacién conjunta de diversos preceptos normativos*—. De ahi que
quepa cuestionarse hasta qué extremo sirve para impedir que los discapacitados se vean obli-
gados a vivir con arreglo a un sistema de vida especifico®.

Tampoco la Estrategia Espafiola sobre Discapacidad 20122020, ni la Ley 26/2011, de 1 de
agosto, ni el Real Decreto 1276/2011, de 16 de septiembre, de adaptacién normativa a la Con-
vencioén Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, abordan directa-
mente el derecho de estas personas a elegir el lugar en el que desean vivir. No obstante, uno
de los elementos en los que se inspiran es el principio de vida autbnoma entendido en los tér-
minos recogidos en el art. 2 de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades,
no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad; es decir, como la
situacion en la que la persona con discapacidad ejerce el poder de decision sobre su propia
existencia y participa activamente en la vida de su comunidad, conforme al derecho al libre des-
arrollo de su personalidad.

3. LAHIPOTECA INVERSA
3.1. Régimen juridico
5. Como se ha senalado en paginas anteriores, los peligros a los que se encuentra sujeto el

sistema publico de pensiones estan detras de que, cada vez con mayor frecuencia, se acuda a
figuras juridicas de naturaleza civil, para atender las necesidades de las personas dependientes.

4AA.VV. (2010, 15 y ss).
5 CAYO PEREZ BUENO (2012, 49 y ss).
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Algunas de estas instituciones son antiguas dentro de nuestro ordenamiento juridico, como la
renta vitalicia y el contrato de alimentos, que anteriormente habian caido en desuso; y, por el
contrario, otras poseen una menor trayectoria temporal. A este segundo bloque pertenece la hi-
poteca inversa —dereverse mortgageoequity release, en términos anglosajones—, que constituye
una modalidad de autofinanciacion en virtud de la cual una entidad financiera entrega a la per-
sona que la solicita una renta y, a cambio, ésta hipoteca su vivienda, como garantia de la devo-
lucién futura de la renta percibida.

Gran Bretafa fue el pais en el que empezaron aparecer negocios similares a la hipoteca in-
versa. Poco después, se extendieron a Estados Unidos, Irlanda, Nueva Zelanda, Canadéa y Aus-
tralia; y, actualmente, existen, en la mayoria de los paises desarrollados, como Japon,
Dinamarca, Finlandia, Francia, Noruega, Suecia y Paises Bajos. En Espafia, aunque con ante-
rioridad fue utilizada por algunas entidades financieras®, posee su base juridica especifica, en
la Disposicion Adicional Séptima de la Ley 39/2006, que ordena al Gobierno promover las mo-
dificaciones legislativas necesarias para regular la cobertura privada de las situaciones de de-
pendencia y su tratamiento fiscal. Practicamente un afio mas tarde, se publica la Ley 41/2007,
de 7 de diciembre, 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. La Disposicién Adicional Primera de esta norma se encarga de describir el régimen
de la hipoteca inversa, aunque lo hace de manera insuficiente, generando multiples problemas
interpretativos’.

Con anterioridad, la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, 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, ya prevé medidas destinadas a fomentar
fiscalmente la cobertura privada de la dependencia. En su virtud, no deben ser consideradas
rentas las cantidades percibidas como consecuencia de las disposiciones que haga de su vi-
vienda habitual una persona mayor de 65 afos o que se encuentre en la situacion de depen-
dencia severa o de gran dependencia a la que se refiere el art. 24 de la Ley 39/2006, siempre
que tales disposiciones se realicen de conformidad con la regulacion financiera de los actos de
disposicion de bienes del patrimonio personal para atender las necesidades econémicas de la
vejez y de la dependencia (Disposicion Adicional Decimoquinta Ley 35/2006). Si bien, en el caso
de las hipotecas inversas vitalicias, las cuotas mensuales se reciben, en dos tramos diferentes.
En el primero, no tienen la consideracion de renta y, por lo tanto, no hay que tributar por ellas;
mientras que en el segundo, que comienza cuando la persona que las recibe supera su espe-
ranza de vida calculada, las cuotas son prestaciones de un seguro de rentas vitalicias y deben
ser declaradas, aunque con ciertas ventajas fiscales.

6. En cualquier caso, la hipoteca inversa tiene que satisfacer determinados presupuestos,
si quiere gozar del régimen juridico y de las ventajas que le ha aparejado el legislador.

Para comenzar, ha de constituirse sobre la vivienda habitual del solicitante®. No es necesario
que éste disponga de unos ingresos minimos o de una némina, tan sélo que pruebe que es el

8 Figuras similares a la hipotecan inversa existen, en algunos derechos forales, como el correspondiente a Bale-
ares, Navarra y Catalufia.

7 Siguiendo sus propias palabras, en lo no previsto en ella y en su normativa de desarrollo, habra que estar a lo
dispuesto en la legislacion que en cada caso resulte aplicable. Por lo demas, la letra a) del nimero 1 de esta dis-
posicion adicional es el resultado de la modificacion introducida en el art. 5 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de
medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social.

8 Durante la tramitacién de la Ley 41/2007 en las Cortes, esta cuestion fue polémica, bien porque se consideraba
que la hipoteca no debia constituirse necesariamente sobre la vivienda habitual del solicitante (Enmiendas nimero
98 6 122 del Congreso, asi como 22 y 64 del Senado), o bien porque se pretendi6 ofrecer garantias adicionales
para perfilar el concepto de vivienda habitual (Enmiendas nimero 53 del Congreso y 97 del Senado); vid. QUE-
SADA SANCHEZ (2009, 140).

Doc. Labor., num. 102-Afio 2014-Vol. Ill. ISSN: 0211-8556. La hipoteca inversa..., pags. 231 a 240



DL M? José Serrano Garcia 235

propietario del inmueble®. En segundo lugar, el prestatario y los beneficiarios deben ser personas
de edad igual o superior a los 65 afios, o bien dependientes o poseer un grado de discapacidad
igual o superior al 33 %. La ley no limita el nUmero de beneficiarios, ni establece otros requisitos
diferentes a los sefalados, ni siquiera de parentesco o de residencia en la vivienda hipotecada.
En tercer lugar, el deudor debe disponer del importe del crédito, mediante disposiciones perio-
dicas o Unicas. En cuarto lugar, la deuda s6lo sera exigible por el acreedor y la garantia ejecu-
table, cuando fallezca el prestatario o, si asi se estipula en el contrato, cuando fallezca el tltimo
de los beneficiarios. Y, en quinto lugar, la vivienda hipotecada ha de ser tasada y asegurada
contra dafos. Esta ultima prevision obedece a que la hipoteca inversa descansa fundamental-
mente sobre el valor en cambio del bien inmueble, no sobre la capacidad de pago del deudor
hipotecario.

Por otro lado, la hipoteca sélo puede ser concedida, por las entidades de crédito y por las
entidades aseguradoras autorizadas para operar en Espafia, sin perjuicio de los limites, requi-
sitos o condiciones que a las aseguradoras imponga su normativa sectorial. Todas estas enti-
dades deben suministrar servicios de asesoramiento independiente a los solicitantes, teniendo
en cuenta la situacién financiera de los mismos y los riesgos econémicos derivados de la ope-
racion. De ahi que estén compelidas a entregar una ficha de informacién personalizada y una
oferta vinculante en la que consten las condiciones detalladas del préstamo, segln el formato
regulado en la Orden EHA/2899/2011 de 28 de octubre, de Transparencia y proteccion del
cliente de servicios bancarios.

7. Al margen de lo anterior, el deudor puede cancelar voluntariamente la hipoteca inversa.
Esta decision estara acompanada de la devolucion del préstamo y del pago de los intereses y
gastos. La entidad financiera, si asi se dispone en la escritura de constitucion, podra cobrar una
compensacion por desistimiento, con fundamento en que no ha llegado el momento de falleci-
miento del deudor o beneficiario. De otra parte, si el bien hipotecado es transmitido voluntaria-
mente por el deudor, el acreedor podra declarar el vencimiento anticipado del préstamo, con
todas las consecuencias que ello lleva aparejado, salvo que se proceda a la sustitucion de la
garantia de manera suficiente™.

Sin embargo, al menos, atendiendo a la literalidad de sus palabras, al legislador no le preo-
cupa, si la vivienda pierde con posterioridad a la constituciéon de la hipoteca la cualidad de resi-
dencia habitual, porque, por ejemplo, su titular traslada esa residencia a otro lugar —como un
centro de mayores o la casa de un familiar—. No obstante, debe tenerse en cuenta que estamos
ante una medida social ideada para beneficiar a los ancianos o discapacitados que no posean
practicamente mas riqueza que su vivienda habitual. De manera que es bastante discutible que
pueda admitirse que el inmueble hipotecado deje de tener la condicion de vivienda habitual,
con fines especulativos, totalmente ajenos a los perseguidos por el legislador'. Recuérdese
que en el caso de que la garantia afecte desde un principio a un inmueble que no tiene la con-
dicién de vivienda habitual, no resultara aplicable el régimen juridico de la hipoteca inversa.

8. En el supuesto de que la garantia no haya sido cancelada anticipadamente, al fallecimiento
del deudor o, si asi se estipula en el contrato, al fallecimiento del Gltimo de los beneficiarios, los
herederos del primero podran cancelar el préstamo, en el plazo estipulado, abonando al
acreedor la totalidad de los débitos vencidos, con sus intereses, sin que pueda exigirseles com-

9Y ello, a diferencia de lo que sucedia con el seguro vivienda pensién, en cuya virtud una persona ya jubilada
podia conseguir una renta vitalicia; pero, a cambio, su vivienda pasaba a ser propiedad del banco, cuando falle-
ciera.

'© Sobre esta materia, vid. Resolucién de 11 de enero de 2011, de la Direccién General de los Registros y del No-
tariado, en el recurso interpuesto por "Manchester Building Society", contra la nota de calificacion del registrador
de la propiedad de Estepona n.° 2, por la que se deniega la inscripcion de una escritura de constitucion de hipo-
teca.

" QUESADA SANCHEZ (2009, 140).
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pensacion alguna por tal cancelacion. Si los herederos del deudor hipotecario deciden no efec-
tuar estos pagos, el acreedor sélo podra obtener el cobro hasta donde alcancen los bienes de
la herencia. Y, en fin, también se debe tener en cuenta que no es de aplicacién lo dispuesto en
el parrafo segundo del articulo 114 de la Ley Hipotecaria.

3.2. Los factores que pueden conducir a la utilizacion de la hipoteca inversa

9. Frecuentemente, la discapacidad esta unida a la necesidad de adecuar fisicamente los
hogares a las capacidades de las personas que habitan en ellos, a la utilizacion de servicios de
la comunidad, a la asistencia domiciliaria 0 al apoyo de asistentes personales (art. 19 b y ¢)
Convenio). La insuficiencia de las ayudas publicas puede exigir un importante aporte econémico
del lado de los discapacitados, cuya insuficiencia o inexistencia impida o restringa notablemente,
no solo su derecho a elegir donde quieren vivir, sino, entre otros, el derecho a formar una familia
(art. 23 Convencién), a escoger el lugar de residencia (art. 18 Convencién) y a poseer un nivel
de vida adecuado para ellos y sus familias. Este tltimo derecho, incluye alimentacién, vestido,
vivienda y la obligacién de los poderes publicos de tomar las medidas necesarias para garanti-
zarlo (art. 28 Convenio).

Tebricamente, la hipoteca inversa puede romper con esta realidad, evitando el internamiento
de los discapacitados en centros residenciales o geriatricos, al encontrarse acompafiada de la
percepcion de una cantidad de dinero por el deudor hipotecario y, en su caso, por los beneficia-
rios designados por éste. Lo que cobra especial sentido, respecto a las personas mayores, por-
que sus pensiones son normalmente bajas y, sin embargo, su patrimonio inmobiliario suele ser
bastante sélido. De hecho, como se desprende de la Exposicién de Motivos de la Ley 41/2007,
el legislador espanol ha configurado la hipoteca inversa, pensando, sobre todo, en ellas'.Tén-
gase en cuenta que Espafa, ltalia y Portugal, dentro de Europa, poseen el porcentaje mas ele-
vado de poblacién que utiliza la vivienda como forma principal de canalizar sus ahorros.

Ademas, la hipoteca inversa tiene las ventajas econdmicas derivadas de la aplicaciéon de la
Ley 35/2006. Igualmente, goza de exencion de la cuota gradual de documentos notariales de
la modalidad de actos juridicos documentados del Impuesto sobre Transmisiones y Actos Juri-
dicos Documentados. Asimismo, estéa sujeta a los aranceles de los Documentos sin cuantia pre-
vistos en el art. 1 del Real Decreto 1426/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el
arancel de los Notarios; y a las previsiones del nUmero 2, del anexo | del Real Decreto
1427/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el arancel de los Registradores de la
Propiedad, tomando como base la cifra del capital pendiente de amortizar, con una reduccion
del 90 %'.

3.3. Los factores que actuan en contra de la utilizacién de la hipoteca inversa
3.3.1. Las desventajas que inciden en el colectivo de la dependencia
10. A pesar de todos los beneficios que se han sefialado en el anterior apartado, un analisis

detenido de la hipoteca inversa relega esta institucién a un segundo plano, dentro del conjunto
de instrumentos llamados a satisfacer las necesidades de las personas dependientes.

2 Esta Exposicion de Motivos declara que "hacer liquido el valor de la vivienda mediante productos financieros
podria contribuir a paliar uno de los grandes problemas socioeconémicos que tiene Espafa y la mayoria de paises
desarrollados: la satisfaccion del incremento de las necesidades de renta durante los ultimos afos de la vida (...
). No cabe duda (...) de que el desarrollo de un mercado de hipotecas inversas que permitan a los mayores utilizar
parte de su patrimonio inmobiliario para aumentar su renta ofrece un gran potencial de generacion de beneficios
econdmicos y sociales. La posibilidad de disfrutar en vida del ahorro acumulado en la vivienda aumentaria enor-
memente la capacidad para suavizar el perfil de renta y consumo a lo largo del ciclo vital, con el consiguiente
efecto positivo sobre el bienestar".

B AA.VV. (2013, 10y 11).
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Comenzando por las razones de naturaleza econdmica, ha de destacarse que las cantidades
que se perciben en virtud de una hipoteca inversa estan en razéon directa del valor de la vivienda
y de la edad del solicitante o del beneficiario. A mas edad y mas valor de la vivienda, mas di-
nero'. Esta circunstancia reconduce la utilizacion de esta garantia, sobre todo, al sector de los
varones de avanzada edad no dependientes, o bien que no han tenido esta cualidad durante
su vida activa, puesto que son los que, con mayor probabilidad, pueden ser titulares de viviendas
mas caras. Lo que lleva a pensar que las personas dependientes generalmente actuaran como
simples beneficiarias de las hipotecas inversas, en tanto en cuanto su tasa de pobreza es bas-
tante superior a la del resto de la poblacién, muy especialmente, si son de edad avanzada y de
sexo femenino.

Por otro lado, el préstamo no puede servir para recibir mas dinero del que se deriva de la
valoracion del inmueble. Una vez agotada la garantia que dicha valoracion otorga, finaliza la
percepcion de rentas —salvo en la modalidad vitalicia de la hipoteca, en la que se permite rea-
lizar un seguro de rentas vitalicias—; y, sin embargo, se mantiene el interés sobre el capital pres-
tado. Esta circunstancia hace crecer la deuda, en los casos en los que las personas suscriben
una hipoteca inversa a edades relativamente tempranas, atribuyen la condicion de beneficiario
a una persona joven o piden una cantidad de dinero muy alta'’®. Ademas, la exencién prevista
en la Ley 35/2006 solo se aplica a quienes tienen una dependencia severa o gran dependencia,
dejando fuera de su ambito de actuacion a un importante colectivo de discapacitados.

11. También ha de tenerse en cuenta que si el bien hipotecado es transmitido voluntaria-
mente por el deudor, el acreedor puede declarar el vencimiento anticipado del préstamo, salvo
que se proceda a la sustitucion suficiente de la garantia. Este mandato consagra una excepcion
al principio general en virtud del cual las hipotecas, debido a su eficacia erga omnes, no suponen
una limitacion a la libre disposicion de los bienes hipotecados. La aplicacion de esta excepcion
puede producir una limitacién importante, cuando no la exclusién, del ejercicio del derecho de
los discapacitados a elegir dénde desean vivir y, lbgicamente, de los demas derechos relacio-
nados con él. Piénsese, en aquellos supuestos en los que en el momento de producirse el ven-
cimiento anticipado, la deuda ascienda a una cantidad importante de dinero, en la posibilidad
de que supere el valor del inmueble y en el menor poder adquisitivo que, por lo general, poseen
los discapacitados. En situaciones como las descritas, la imposibilidad de hacer frente a las
cantidades que la entidad financiera les exigira puede hacer que las personas discapacitadas
no efectlen la enajenacion que realmente desean. Unicamente en supuestos como aquellos
en los que el titular aproveche una subida de los precios de la vivienda y no haya transcurrido
demasiado tiempo desde la constitucion de la hipoteca, podra vender la vivienda gravada, ob-
teniendo suficientes ingresos para cancelar el préstamo o, incluso, conseguir un beneficio por
la venta.

En todo caso, para intentar asegurar el derecho de los discapacitados a decidir donde de-
sean vivir, ha de interpretarse no restrictivamente la prevision normativa que obliga a las enti-
dades financieras a no cancelar anticipadamente el crédito, si se produce la sustitucion suficiente
de la garantia. Y ello, al menos, cuando la enajenacién se deba a un cambio de residencia ha-
bitual fundado en razones derivadas de la condicién o de la edad del deudor, o bien del bene-
ficiario. A estos efectos, debe considerarse suficiente el cambio del bien hipotecado, por otra
vivienda, como poco, del mismo o similar valor que la gravada. Pero nada impide utilizar otros
medios de garantia, entre los que pueden encontrarse paquetes de acciones, depositos banca-
rios o fondos de inversion. Si bien, en estos Ultimos casos, técnicamente ya no se podra hablar
de hipoteca inversa, puesto que faltara el bien inmueble como elemento esencial de garantia’®.

*MARTINEZ MAROTO (2012, 7).
15 MARTINEZ MAROTO (2012, 10y ss).
16 ORTS SANTOS (2012, 399).
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12. En idéntica direccion de desincentivar la contratacion de hipotecas inversas, actian fac-
tores de naturaleza socioldgica, como la reticencia que tienen los espanoles a utilizar la vivienda
habitual para financiar prestaciones. En efecto, debido a la fuerte idea de familia y de herencia,
los sujetos que potencialmente pueden suscribir una hipoteca inversa mayoritariamente consi-
deran la vivienda habitual como un activo relevante de su patrimonio que no quieren poner en
peligro y, por ello, mantienen una actitud negativa frente a este tipo de garantia —no la ven como
un recurso financiero que les permita atender las necesidades del dia a dia'’-. En los paises
de la cuenca mediterranea, las ayudas publicas se complementan, sobre todo, con prestaciones
derivadas de planes de pensiones o de sistemas de prevision social, asi como con ciertos tipos
de ahorro en productos financieros.

No obstante, poco a poco, los conceptos de familia y de herencia estan sufriendo importantes
transformaciones. Tradicionalmente, muy especialmente, en el ambito rural, con la herencia, se
ha transmitido un medio de subsistencia, un estatus social y una posibilidad real de conservar
o de mejorar la calidad de vida de quien la recibia. Actualmente, sin embargo, la herencia esta
dejando de tener este significado instrumental, para convertirse en una dadiva, mas o menos
generosa, que viene, por regla general, muy al final de la vida, dada la longevidad de las per-
sonas’®.

3.3.2. Las desventajas que inciden en las entidades financieras

13. En primer lugar, el reembolso de la operacion depende del valor de la vivienda en una
fecha futura, haciendo que el riesgo que asumen las entidades financieras sea bastante grande.
A lo que se suma que el plazo del préstamo es incierto, porque depende de la longevidad del
prestatario o del beneficiario. Si estos sujetos viven mas de lo previsto en el calculo actuarial o
el valor del inmueble decrece notoriamente, la deuda puede incluso superar el valor de la pro-
piedad, perjudicando seriamente al acreedor, quien es factible que vea como el préstamo no es
amortizado. Este posible desequilibrio se encuentra presente, sobre todo, cuando el sujeto que
contrata la hipoteca y/o el beneficiario no poseen una avanzada edad. Lo que puede provocar
que las entidades financieras se centren, en la contratacién de hipotecas inversas con sujetos
en los que no concurre esa circunstancia.

En particular, la crisis econémica iniciada entre los afios 2007-2008 ha supuesto un impor-
tante freno a la figura juridica que nos ocupa, al igual que a la contratacién de cualquier otro
tipo de hipoteca. El valor de la vivienda no es un dato estable, todas las estadisticas corroboran
su permanente y progresiva bajada. Ademas, ya no se esperan las fuertes revalorizaciones de
afios anteriores, sino un mantenimiento de los precios durante mucho tiempo, una vez que
hayan alcanzado su punto mas bajo. A lo que se suma que en una situacion en la que los indices
de morosidad son elevadisimos, resulta muy dificil que las entidades de crédito continien con
la comercializacion de operaciones en las que el reembolso del crédito queda aplazado sine
die. De igual modo, la circunstancia de que en momentos de crisis se puedan producir fuertes
fluctuaciones de los tipos de interés, también aumenta el riesgo que corren las entidades finan-
cieras’®.

14. Por otro lado, para el acreedor lo importante es el valor en cambio del inmueble, pero
también su valor en uso. Y puede darse el caso de que el mantenimiento de la vivienda hipote-
cada se descuide, sobre todo, si nos encontramos ante personas mayores, dado que no suelen
hacer inversiones de ese género, muy especialmente, si no saben si el bien va a permanecer

7 A dia de hoy, en Espafia, el 90% de las personas piensa dejar su vivienda en herencia a sus hijos o familiares,
por diferentes motivos, entre los que se encuentra el deseo de mejorar el nivel de vida de sus parientes y de in-
centivar que se ocupen de ellos, si en un momento dado no pueden valerse por si mismos; vid. ORTS SANTOS
(2012, 23y ss).

8 MARTINEZ MAROTO (2012, 6).

® ORTS SANTOS (2012, 40 y ss).
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en el patrimonio familiar. Los contratos de hipoteca inversa, pueden contener clausulas en las
que se establezca expresamente la obligacion de realizar un mantenimiento adecuado de la vi-
vienda. No obstante, en la practica, las entidades financieras no suelen vigilar el cumplimiento
de este tipo de obligaciones y, ademas, esta vigilancia, en algunas circunstancias, podria supo-
ner una intromision ilegitima en la intimidad de las personas.

De otra parte, el hecho de que sean los herederos los que pagan la deuda introduce des-
confianza en las entidades acreedoras. Estos herederos aparecen Unicamente en el momento
del pago, pudiendo tener reticencias, respecto a la aceptacion de las consecuencias de un con-
trato en el que no han intervenido; vy, si la deuda es alta, otorgar preferencia a la ejecucién hi-
potecaria, frente al pago que les exige la entidad financiera®. Téngase en cuenta que en un
mercado con los precios al alza, los herederos saldan la deuda y ganan dinero; pero que en un
mercado a la baja y en el que vender se convierte en un aventura, esta posibilidad no esta tan
clara, resultando factible que se vean afectados por la caida del precio de la vivienda y que re-
almente se encuentren con una deuda neta?'.

15. Por ultimo, la individualizacion de quieres son los herederos puede resultar bastante
complicada, al igual que el conocimiento y la constatacion del fallecimiento del deudor o de los
beneficiarios —esto Ultimo, cuando en la escritura de constitucién no se establece un sistema
de control de supervivencia®—. Si estas personas han desaparecido, la entidad financiera podra
solicitar la declaracién de ausencia (art. 182 CC) y, en su caso, la de fallecimiento, que se en-
cuentra vinculada a un plazo de espera 5 o 10 afos desde la fecha de las Ultimas noticias del
ausente o, a falta de éstas, desde su desaparicion, en funcion de que al expirar el mencionado
plazo dicho sujeto hubiere o no cumplido setenta y cinco afos (art. 193 CC).

4. CONCLUSIONES

16. De lo senalado hasta este momento se desprende que la hipoteca inversa no constituye
un instrumento adecuado para atender todas las situaciones de dependencia, limitando su ma-
xima viabilidad a aquellas en las que las personas titulares de las rentas que genera son de
edad avanzada.

Del lado del colectivo de la dependencia, a ello contribuye, en primer lugar, que las cantida-
des que se perciben estan en razoén directa del valor de la vivienda y de la edad del solicitante
y/o del beneficiario; en segundo lugar, que una vez agotada la garantia vinculada al mencionado
valor, finaliza la percepcion de rentas —salvo en la modalidad vitalicia de la hipoteca—y, sin em-
bargo, se mantiene el interés sobre el capital prestado; en tercer lugar, que la exencién de la
Ley 35/2006 s6lo se aplica a quienes tienen una dependencia severa o gran dependencia; en
cuarto lugar, que la cancelaciéon anticipada del crédito causada por la enajenacion del bien hi-
potecado vulnera el derecho de los dependientes a elegir dénde quieren vivir, si las entidades
financieras interpretan restrictamente su facultad de admitir la sustitucion de la garantia; y, en
quinto lugar, la fuerte idea de familia y de herencia que poseen los espafoles.

En idéntica direccion actla, aunque del lado de las entidades financieras, un cumulo de cir-
cunstancias entre las que destaca que el reembolso de la operacion depende del valor de la vi-
vienda en una fecha futura, que el plazo del préstamo es incierto, la posibilidad de que el
mantenimiento de la vivienda se descuide, que los herederos son los que se hacen cargo de la
deuda y las eventuales dificultades de individualizar a estos herederos, o bien de conocer o
constatar el fallecimiento del deudor o de los beneficiarios.

20RTS SANTOS (2012, 19). )
21 MUNOZ FERNANDEZ y SANTOS ROLDAN (2012, 28).
22 Piénsese, por ejemplo, en que estos sujetos sean extranjeros.
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17. Por lo tanto, no cabe la menor duda de que los poderes publicos han de buscar o reforzar
vias distintas a la hipoteca inversa, dando prioridad a otros métodos destinados a sufragar los
gastos derivados de la asistencia domiciliaria, de la contratacion de asistentes personales o de
la adquisicion de ayudas técnicas, en los casos en los que las personas dependientes se mues-
tren decididas a vivir en su domicilio. Sélo de esta forma se pueden convertir en realidad los
mandatos contenidos en el art. 19 de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad.
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