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Crédito vitalicio con garantia
hipotecaria

Roberto A. Lucero Eseverri
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contratantes. b) El tercero beneficiario. ¢) Posibilidades de su configuracion.
d) Exigibilidad. IV. La garantia hipotecaria: a) Caracteres de la hipoteca. b)
El inmueble hipotecado. c) Vencimiento anticipado. d) El seguro contra da-
fios del inmueble hipotecado. e) Hipoteca en garantia de deuda ajena. f) El
usufructo del inmueble hipotecado. g) Legado de inmueble hipotecado. h)
Elementos formales. V. Matrimonio y crédito vitalicio. VI. Disposiciones an-
ticipadas y crédito vitalicio. VII. Finalidad social del crédito vitalicio. VIIIL.
Conclusiones.

“Al examinar los pilares éticos notariales contem-
plamos la bondad y belleza de la profesion a la
que hemos accedido, que vale la pena ejercerla en
profundidad, que puede dar sentido a gran parte
de nuestra vida y a nuestra contribucion al desa-
rrollo de la sociedad y de nuestro préjimo.”
Isidoro Lora-Tamayo Rodriguez

I. Introduccion

Como intérpretes de la voluntad de nuestros requirentes, los
notarios encontramos en la sociedad un nuevo planteo: cémo
mantener un nivel de vida adecuado cuando se afronta la etapa
de la vejez!. Una necesidad que requiere la respuesta desde el
Derecho.

Observamos que muchas personas de mds de sesenta y
cinco afos, a pesar de ser propietarios de una vivienda, no al-
canzan el nivel econémico deseado o incluso necesario para
una subsistencia digna. Los jubilados o pensionados, por regla
general, se encuentran frente a una disminucién de sus ingresos
netos, al tiempo que, y atiin con independencia de los avatares
econdémicos, su costo de vida personal normalmente se incre-
menta en virtud de necesidades médicas y asistenciales.

1. Ver nota extendida en
p. 98.
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Asimismo, ante esta realidad econémica y social, encontramos
que muchas de esas personas no cuentan con apoyo familiar
para lograr cubrir tales necesidades, bien sea porque sus fami-
liares no quieren o no pueden ayudarlos. Esta situacién suele
evidenciarse ain mads por la presién psicolégica que suele im-
plicar para las personas mayores de sesenta afios el contar con
independencia econémica.

La denominada hipoteca inversa es una de las respuestas
que el Derecho brinda, consistente en una férmula financiera
y legal que permite a ese sector de la poblacién mantener sus
necesidades cubiertas de la mejor manera posible, ofreciendo a
quien es propietario de un inmueble una alternativa diferente a
las ya conocidas de vender el inmueble con reserva de usufruc-

to, renta vitalicia, etcétera?.

I1. Denominacion

La denominacion hipoteca inversa resulta de la traduccién de
la figura sajona reserve mortgage, que tiene su origen en Gran
Bretafia en el afio 1965.

Esta modalidad hipotecaria garantiza un crédito pro-
veniente de un mutuo con desembolso del dinero en un pago
tnico o en sumas periddicas durante un plazo determinado o
vitalicio, en el que, a diferencia de los créditos tradicionales con
garantia hipotecaria, el plazo de reembolso y eventual ejecucién
se encuentra diferido ya que el capital e intereses adeudados
no serdn pagados por el deudor, sino por sus herederos al falle-
cimiento de aquél o del tdltimo beneficiario, conforme se haya
pactado.

Ahora bien, ;qué es lo realmente inverso, la hipoteca o el
derecho de crédito? Concretamente estamos frente a una linea
de crédito inversa a la habitual, ya que el tomador del crédito re-
cibird en préstamo una cantidad de dinero (capital), en un des-
embolso Uinico o en cuotas partes periddicas; este capital mas
los intereses pactados no serd pagado por el tomador del crédito
sino por quien resulte obligado a su fallecimiento, y garantizada
esta circunstancia con una hipoteca sobre el inmueble de titu-
laridad del tomador.



En virtud de lo expuesto consideramos que lo “inverso” de esta
figura es la forma de desembolso de las sumas de dinero com-
prometidas por el acreedor prestamista, situacién a la que se le
anexa, como eje central de la figura, un diferimiento del plazo
de exigibilidad de la deuda al momento incierto de la muerte del
tomador o del tltimo de los beneficiarios.

Desde nuestra 6ptica, estamos frente a dos negocios juri-
dicos conexos entre si pero con particularidades especificas: el
principal, un contrato de préstamo (mutuo) con una modalidad
de pago diferido en el cual se pacta un plazo incierto de comien-
zo del reintegro del capital e intereses pactados, denominado
“crédito vitalicio” y el accesorio, un contrato que hace nacer el
derecho real de hipoteca como garantia del cumplimiento de las
obligaciones que nacen del principal. En virtud de lo expuesto
consideramos correcta la denominacién “crédito vitalicio con
garantia hipotecaria”.

Sin embargo, en el Derecho espaiiol el contrato de prés-
tamo hipotecario es considerado un negocio juridico complejo.
Asi explica Roca SASTRE:

En nuestro sistema la hipoteca es un derecho accesorio del cré-
dito asegurado; aquella nace y muere con este. Rige el criterio
romano de la accesoriedad de la hipoteca en relacién con el cré-
dito garantido, de modo que aquella subsiste mientras subsiste
éste (y no viceversa), lo que atribuye al crédito la cualidad de
elemento principal de la relacién juridica. La hipoteca no es un
derecho independiente, o sea, con existencia propia, sino que
vive al servicio de un crédito; por ello no es concebible que la
hipoteca pueda corresponder a persona distinta a la del titular
del crédito garantido y, por tanto, que pueda transferirse inde-
pendientemente del crédito. Estd intimamente ligada y subordi-
nada, en su existencia, extension y extincién con el crédito. Por
tanto, la hipoteca es un derecho conectado al crédito y que sigue

su suerte®.

Partiendo de la consideracion precedente, el legislador espafiol,
al regular la hipoteca inversa, ha valorado al presente contrato
como unnegocio juridico tinico, atiende a un solo resultado bus-

cado por las partes, cual es colocar la vivienda de las personas
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5. No obstante algunas
entidades financieras
han utilizado denomi-
naciones tales como vi-
vienda pension, pension
hipotecaria, complemen-
to hipotecario, lo que

a nuestro juicio puede
inducir a confusién, al
utilizar para la misma
figura distintos nombres.

mayores en el mercado con el fin de obtener liquidez con ella.
De este modo pareceria apoyarse en la doctrina de Don Federico
DE CasTRO Y BRAvO! que define la funcién de la causa en Derecho
espafiol como “la valoracion de cada negocio, hecha atendien-
do al resultado que con él se busca o se hallan propuesto quien o
quienes hagan las declaraciones negociales”. Desde un punto de
vista subjetivo, sigue diciendo el indicado autor, la causa sera:
“lo que se pretende conseguir como resultado social y para lo que
se busca o espera el amparo juridico”.

La hipoteca inversa, entendida como préstamo hipoteca-
rio inverso, indivisible por la caracterizacion propia de la figura,
es llamada asf, ya que cominmente se recurre a un préstamo
hipotecario a los efectos de comprar una vivienda a plazos, en
cambio, en la hipoteca inversa se va recibiendo a plazos el di-
nero que se obtendria por la venta de la vivienda. Esta deno-
minacion es la adoptada por la legislacion espafiola en ley Ne.
41/2007 de fecha 7 de diciembre®.

I11. El crédito vitalicio

Las partes, conforme el principio de convencionalidad, podrdn
reglar sus derechos y obligaciones a su medida, siempre que di-
chas convenciones se encuadren dentro de los limites legales
permitidos. Sin perjuicio de lo expuesto, el contrato de crédito
vitalicio consiste bdsicamente en la obtencién de un préstamo,
cuyo importe serd entregado al deudor en una suma tnica o
como una renta mensual de cardcter temporal o vitalicio, pero,
el reembolso de capital més intereses no se hard efectivo por el
tomador del préstamo, sino por sus herederos, una vez acaecido
el fallecimiento de éste o, en su caso, el del ultimo beneficiario
designado.

a) Partes contratantes

En cuanto al tomador del crédito, debera ser éste una persona
fisica, y en virtud de que la deuda recién serd exigible acaecida
la muerte de ésta (o del dltimo beneficiario, como se explicara
posteriormente), es de trascendental importancia la considera-



cion de su edad ya que cuanto menor sea su expectativa de vida
mayor serd la renta. Hay legislaciones que han establecido una
edad minima para la solicitud de este tipo de créditos. Asi, por
ejemplo, la legislacion espafiola establece una edad minima de
65 anos®y en los Estados Unidos de 62 afios’. Otras legislaciones,
como la francesa, en su Prét viager hypothécaire®, no limitan la
edad para la solicitud de dichos créditos.

Es posible considerar la existencia de tomadores multi-
ples®. En este caso, todos los tomadores deberan reunir los re-
quisitos necesarios para el otorgamiento del crédito, a diferen-
cia de los beneficiarios, formaran parte del contrato de crédito
vitalicio y por consiguiente, serdn deudores solidarios frente a
la obligacion.

Estamos frente a una obligacion solidaria ya que en este
contrato la concurrencia de los sujetos pasivos ‘es un elemen-
to intrinseco que hace a la estructura unitaria de la obligacion y
proyecta una asociacion de intereses entre las personas afectadas:
de ahi surge un principio de concentracion de efectos que despla-
za al principio de division propio de las obligaciones de sujeto
plural™.

En virtud de que la deuda serd, en principio, exigible
acaecido el fallecimiento de todos los tomadores y beneficiarios,
los herederos de cada uno de los tomadores responderdan con
los bienes de la masa hereditaria, conforme se tratard posterior-
mente''.

En cuanto al acreedor, parece aconsejable, que sea una
persona juridica con acreditada solvencia econémica a efectos
de poder garantizar al tomador del crédito y sus eventuales be-
neficiarios la obtencidn total del capital prestado en el supuesto
de prestaciones periddicas. Esto también serd imprescindible
para poder diferir por un plazo incierto el recupero del capital
e intereses.

La mencionada ley espafiola No. 41/2007, en su dispo-
sicién adicional primera, inciso 2 establece que “Las hipotecas
a que se refiere esta disposicion sélo podrdn ser concedidas por
las entidades de crédito y por las entidades aseguradoras autori-
zadas para operar en Espaiia”. En Francia'> deberd ser un esta-
blecimiento de crédito o un establecimiento financiero. Estados

Unidos, va aiin mds lejos, ya que la hipoteca inversa, denomina-
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8. A tenor de lo regulado
en la Ordenanza Nro.
2006-346 de 23 de marzo
de 2006 en desarrollo de
laley 2005-842 de 26 de
julio de 2005, modifi-
cando asfi el Code de la
Consommation.
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Perrot, 112 ed., Buenos
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11. Ver infra III.d.

12. Segtin lo dispuesto
en el articulo L. 314-1
del mencionado cuerpo
legal.
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16.V. gr. la Caja Notarial
de Accién Social del Co-
legio de Escribanos de la
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da Home Equity Conversion Mortgage (HECM), se ve garantiza-
da por la Administracién Publica a través de la Administracién
Federal de la Vivienda (Federal Housing Administration), esta-
bleciéndose un seguro contra el riesgo de patrimonio negativo;
organismo que asimismo garantiza que las entidades cumplan
con sus obligaciones.

Sin embargo, se ha observado en Espana'®y en general en
Europa Continental', un nimero muy limitado de operaciones.
Desde nuestro punto de vista, como consecuencia de una falta
de interés de las entidades financieras en estos créditos.

Coincidimos con Jorge CaAMPOs MORALY, quien manifiesta:

Lo que hace falta es que la banca no estropee un buen producto
estableciendo una mala o desacertada accién comercial. La hi-
poteca inversa solo se debe vender asesorando al cliente como
una renta complementaria a las pensiones publicas, las privadas
y los planes particulares de cara a la jubilacién para todas aqué-
llas personas con vivienda en propiedad; cualquier otra forma
de venta o de enfocar la accién comercial del producto seria un
enorme error, contribuiria a desvirtuar el producto, a su rotundo
fracaso e impedirfa un merecido y seguro éxito de este producto

en nuestro sistema financiero.

Creemos que, como personas concedentes del crédito, no debe
limitarse a las entidades de crédito y entidades aseguradoras. Es
frecuente que las cajas profesionales!® otorguen créditos a sus
colegiados, con tipos de interés mas bajos a los de mercado, per-
siguiendo de tal modo un fin asistencial para los mismos.

El crédito vitalicio, como herramienta al servicio de la co-
munidad, podrd también utilizarse dentro de las cajas profesio-

nales para mejorar los ingresos de sus colegiados pasivos.

b) El tercero beneficiario

La mencionada legislacién espafola, en su disposicién adicio-
nal primera, inc. a), introduce la figura del beneficiario, estable-
ciendo: “que el solicitante y los beneficiarios que éste pueda desig-
nar sean personas de edad igual o superior a sesenta y cinco afnios
o afectadas de dependencia severa o gran dependencia.”



La posibilidad de designar a uno o mas beneficiarios, que reci-
birdn las utilidades del capital prestado, es una verdadera inno-
vacion introducida por la ley espafiola.

Segin el mencionado cuerpo legal, para que exista la
posibilidad de incluir al beneficiario se deberdn reunir, al mo-
mento de celebracion del contrato de crédito, dos requisitos: 1.
Tener una edad igual o superior a los 65 afios o estar afectado de
dependencia severa o gran dependencia. 2. Haber sido designa-
do por el solicitante-deudor'’.

El legislador espafiol, con gran acierto, ha incorporado
un nuevo mecanismo de proteccion para personas en estado de
vulnerabilidad: podran ser beneficiarios las personas afectadas
de “dependencia severa o gran dependencia”. A tenor de lo dis-
puesto en el articulo No. 26 de la ley No. 39/2006 de 14 de di-
ciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a
las Personas en situacién de dependencia, existird dependencia
severa, “cuando la persona necesita ayuda para realizar varias
actividades bdsicas de la vida diaria dos o tres veces al dia pero no
quiere el apoyo permanente de un cuidador o tiene necesidades de
apoyo intenso para su autonomia personal”’ y gran dependencia
“cuando la persona necesita ayuda para realizar varias activida-
des bdsicas de la vida diaria varias veces al dia y, por su pérdida
total de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial, necesita
el apoyo indispensable y continuo de otra persona o tiene necesi-
dades de apoyo generalizado para su autonomia personal’.

La designacién de beneficiario dentro del contrato de
crédito vitalicio es, sin duda alguna, una estipulacién a favor de
tercero, ya que se trata de una persona distinta de los contratan-
tes, pero que obtiene un beneficio estipulado.

El tercero beneficiario, a quien ird la prestacién prometi-
da, no es parte en la celebracién del contrato'®. Su designacién
estard dada por el tomador del crédito-estipulante y aceptada
por el acreedor-promitente. La designacién podra ser coetdnea
a la celebracién del contrato o posterior a éste. En este ultimo
supuesto entendemos existird una modificacién contractual
que deberd contar con el consentimiento de ambas partes con-
tratantes. Asimismo la incorporacion posterior de la figura del
beneficiario modificard sustancialmente las prestaciones esta-

blecidas en el contrato original al verse modificadas las presta-
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Ed. Rubinzal Culzoni,
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ciones periédicas en virtud de nuevos costos operativos y espe-
ranza de vida del beneficiario que incidird directamente en el
plazo de devolucién del crédito, ya que si bien el beneficiario no
es parte contratante del préstamo hipotecario, su fallecimiento,
si fuere posterior al del deudor hipotecario, serd el que determi-
ne el plazo para hacer exigible la deuda'.

En cuanto a la determinacién de beneficiario, entende-
mos que éste debe estar designado nominativamente en el con-
trato ya que se trata de una determinacion intuitu personce en
relacién con su edad o estado de dependencia.

La causa de la estipulacion en este tipo contractual res-
ponde ala intencidn liberal del estipulante a favor del tercero, lo
que traeria aparejado una donacion indirecta o liberalidad atipi-
ca, esto es el enriquecimiento de una persona a coste de otra, por
medio de un negocio distinto de aquel que tiene precisamente
aquella como causa tipica?’. En virtud de lo expuesto, conside-
ramos cabria la posibilidad de existencia de tercero beneficiario,
sin que necesariamente el estipulante reciba el beneficio.

Considerando entonces a la estipulacién a favor del ter-
cero beneficiario como una liberalidad que tiene aparejada un
detrimento en el patrimonio relicto del estipulante (deudor-so-
licitante del crédito vitalicio), habrd que analizar la vinculacién
existente entre éstos, ya que al fallecer el deudor-solicitante, po-
drian plantearse problemas en materia de legitima. En tal caso,
las cantidades percibidas por los beneficiarios, mds sus intere-
ses y costos contractuales, habrdn de colacionarse o traerse a la
masa de la herencia para imputarlas a la parte de libre disposi-
cién o de legitima que corresponda.

Al no ser el tercero parte contratante del préstamo hipo-
tecario, un sector de la doctrina?! entiende que se precisard de
su aceptacion, o la de sus representantes legales, para poder, de
este modo, gozar de los derechos estipulados a su favor. Por el
contrario, entendemos que el derecho es atribuido directamen-
te al tercero, por cuanto, a partir de la celebracién del contrato,
serd titular de los derechos estipulados a su favor?. La acepta-
cidn, sea ésta expresa o tdcita, tendrd por efecto la exclusién de
la potestad revocatoria de las partes contratantes, permitiéndo-
le al beneficiario el ejercicio de la acciéon conducente a reclamar

a su favor el cumplimiento de la prestacién por el promitente?®.



El articulo 504 del Cédigo Civil argentino dispone: “Si en la obli-
gacion se hubiese estipulado alguna ventaja a favor de un tercero,
éste podrd exigir el cumplimiento de la obligacion, si la hubie-
se aceptado y hécholo saber al obligado antes de ser revocada’.
Similar norma dispone el articulo 1257 in fine del Cédigo Civil
espafiol: “Si el contrato contuviere alguna estipulacion a favor de
un tercero, éste podrd exigir su cumplimiento, siempre que hu-
biese hecho saber su aceptacion al obligado antes que haya sido
aquella revocada’.

Si bien los mencionados textos legales no expresan a
quién corresponde la facultad de revocacién, la doctrina es
conteste en considerar que corresponde al estipulante. Dicho
derecho tiene caracter personal y no puede ser ejercido por los
acreedores del estipulante, ni por sus representantes legales, ni
por sus herederos?®, sin embargo hay que tener presente que
la aceptacion deberd recaer en un lapso de tiempo prudencial,
de acuerdo con el tipo contractual y puede entenderse hecha
tadcitamente. De este modo, pasado dicho lapso, los herederos,
como continuadores de la persona del causante, podran ejercer
el derecho de revocacién.

También podr4d el estipulante prever la revocacion auto-
matica de la estipulacion, supeditada al advenimiento de una
condicion®. Dicha revocacién se producird independientemen-
te de una nueva declaracién de voluntad del estipulante.

El estipulante, como unico titular de los derechos con-
cedidos en la estipulacién, no solo podrd revocarla antes de su
aceptacion, sino que también tendrd la facultad personal de
sustituir al beneficiario o modificar el beneficio estipulado?.

La posicién de persona ajena al contrato de préstamo,
libera al beneficiario y consecuentemente a sus herederos de
la calidad de deudores. Como bien dijéramos, la estipulacién
supone una liberalidad por parte del tomador-estipulante, con-
secuentemente serd éste y a su fallecimiento sus herederos, los
deudores de las prestaciones dinerarias recibidas por el tercero
beneficiario, asi como sus intereses y costos.

Cabe analizar la posibilidad de que un contrato a favor
de tercero lleve aparejadas obligaciones correlativas a cargo del
beneficiario. En tal sentido existe doctrina®’ y jurisprudencia®
que entienden que no existe ningtin obstdculo para que el con-
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trato contenga, ademas de la estipulacion a favor de tercero, una
convencion accesoria dirigida a imponer determinadas obliga-
ciones a cargo del beneficiario de tal manera que la obligacién
no nace en realidad de la estipulacion, sino de ese otro pacto
accesorio y una vez que es aceptado por el beneficiario®.

Aceptando tal consideracion, podria imponerse a la de-
signacién de beneficiario una carga determinada, la cual no
deberd necesariamente tener un contenido patrimonial, v. gr: la
carga de ensefiar sus conocimientos juridicos, la carga de convi-
vir con determinada persona, etcétera.

c) Posibilidades de su configuracién

El hecho de que el crédito sea vitalicio implica que su devolu-
cion se dard una vez acaecida la muerte del tomador o del ulti-
mo beneficiario, conforme se tratard mds adelante.

El crédito podrd obtenerse a través de una prestacién
Unica o de prestaciones periédicas, pudiendo ser estas ultimas,
temporales o vitalicias; o bien a través de lineas de crédito, en
las cuales el tomador podra efectuar disposiciones hasta una
suma determinada. Asimismo se podrdn combinar estos siste-
mas, por lo que nada impide la entrega de un capital inicial y
luego prestaciones periddicas, ya sean estas temporales o vitali-
cias, o bien una renta mensual con posibilidad de extraer sumas
adicionales a través de una linea de crédito. En todos los casos
los intereses se generardn desde el momento en el cual se toma
el dinero hasta el momento de su reintegro.

En los supuestos de prestaciones periddicas donde exis-
ten tomadores multiples o beneficiarios, habrd de preverse la
posibilidad de acrecimiento de éstas ante el fallecimiento de
uno de ellos. Creemos que ante el silencio de las disposiciones
contractuales, el acrecimiento de las prestaciones periédicas no
operaria de pleno derecho, ya que la renta es considerada en
funcion de las necesidades de cada uno de los tomadores o be-
neficiarios.



d) Exigibilidad

La deuda (capital + intereses®) serd exigible a partir del falleci-
miento del tomador del crédito o bien cuando fallezca el dltimo
beneficiario designado, porque en este contrato existe un diferi-
miento del ejercicio del derecho del prestamista al cobro hasta
el momento del fallecimiento del tomador o tltimo beneficiario,
momento en el cual la obligacion se considerard de plazo ven-
cido. La exigibilidad del derecho del prestamista se encuentra
sometida a un plazo suspensivo incierto, ya que depende del
hecho incierto de la muerte del deudor o el tltimo de los bene-
ficiarios.

Al fallecer el tomador del crédito, ocupard su lugar de
deudor un sujeto distinto al originario. En este caso no existird
novacién subjetiva de la deuda ya que en los supuestos de su-
cesion mortis causa “el heredero recibird, deudas incluidas, sin
necesidad de novacion de las relaciones obligacionales™', en el
sentido que la transmision de titularidad de la deuda operard
conforme con las reglas sucesorias. Se trata de un negocio trans
mortem, entendiendo por tal, el negocio infer vivos en el que la
muerte no es la causa, sino el elemento estructural determinan-
te de la produccion de los efectos al estar sometida la exigibili-
dad de la deuda a un plazo suspensivo incierto.

En virtud de ser los herederos los nuevos obligados al
pago, es importante determinar cémo tomardn conocimiento el
acreedor de tal circunstancia. Creemos que la mejor alternativa
es la presentacion periddica de un certificado de supervivencia
del deudor o beneficiarios, entendiendo que la falta de presen-
tacion del mismo importaria el vencimiento anticipado de la
obligacidn ante la presuncion juris tantum de fallecimiento del
tomador o de los beneficiarios.

En cuanto a la exigibilidad de la deuda, y como “la muerte
llega sin avisar”, encontraremos repentinamente a los herederos
frente a obligacion de plazo vencido. Es por esto que muchas
entidades financieras suelen conceder a los herederos un pla-
70*? para el pago de la deuda o bien otorgan a éstos un nuevo
crédito (ya no vitalicio) para refinanciar la misma.

El plazo concedido tampoco configura novacién de la
deuda, por las causales explicitadas previamente. No habria
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34.Inc. 6 de la disposi-
cion adicional primera
de laley No. 41/2007.

35. LACRUZ BERDEJO, José
Luis, et al., Elementos de
Derecho Civil V, Sucesio-
nes, 32 ed., Ed. Dykinson,
Madrid, 2007, p. 88.

36. En el Derecho
argentino solo ex-
cepcionalmente los
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del Cédigo Civil).

37. Cfr. Articulo 1026 y
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Civil espafiol, articulos
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del Notariado, afio 57,
No. 116, publicacién del
Colegio de Escribanos de
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Rosario, 2009, p. 102.

concretamente una concesion de plazo pactada con los here-
deros, sino que el aplazamiento de la deuda se concederd, no
hasta la muerte del tomador o ultimo beneficiario, sino hasta
transcurrido un plazo determinado de tal deceso.

En cuanto a la responsabilidad de los herederos frente a
la deuda, la legislacion argentina, en el articulo 3363 del Cédigo
Civil dispone: “foda aceptacion de herencia se presume efectuada
bajo beneficio de inventario, cualquiera sea el tiempo en que se
haga”, por cuanto laresponsabilidad de los herederos siempre se
limitard a los bienes de la herencia. Contrariamente, para el De-
recho espaiiol, la regla general del articulo 1084 del Cédigo Civil
establece que “hecha la particion, los acreedores podrdn exigir el
pago de sus deudas por entero de cualquiera de los herederos que
no hubieran aceptado la herencia a beneficio de inventario™ . En
tal sentido, laley No. 41/07 constituye una especialidad, estable-
ciendo que ‘el acreedor sélo podrd obtener recobro hasta donde
alcancen los bienes de la herencia™".

En virtud de lo expuesto, la responsabilidad del heredero
se reduce a los bienes relictos y sélo a ellos®.

La aceptacion beneficiaria pone a cargo de los herederos
o de terceras personas® la administracion de la herencia. Al ad-
ministrador le corresponden las funciones de conservacion, ad-
ministracién, representacion y pago de deudas y legados®. Una
vez pagadas las deudas y legados finalizard la administracidn,
correspondiéndoles a los herederos beneficiarios los bienes res-
tantes.

A los efectos de otorgar al acreedor privilegio de cobro
frente a la deuda generada, el crédito vitalicio deberd estar ga-

rantizado con derecho real de hipoteca.

IV. La garantia hipotecaria

a) Caracteres de la hipoteca

Partiendo del concepto de que:

(...)]la Hipoteca es un derecho real mediante el cual, el titular del

dominio de un inmueble determinado (especialidad objetiva)



que queda bajo su poder, lo afecta a favor de otra persona (con-
vencionalidad) por una suma de dinero determinada (especiali-
dad subjetiva) en garantia del cumplimiento de una obligacion
actual o eventual en sus efectos emergente de un contrato u otro
hecho o acto juridico preexistente a su constitucién (accesorie-
dad)*®

podemos observar los siguientes caracteres:

a) Es un derecho real cuya funcion es de garantia ya que
desde el mismo momento de resultar ella constituida, queda el
bien inmueble hipotecado, cualquiera que sea su titular actual
o futuro, sujeto al poder de exigir, eventualmente la realizacién
de su valor, asi como la adopcién de medidas dirigidas a la sal-
vaguardia de este valor, (ius persequiendi)®.

b) Accesoriedad a un contrato u otro acto o hecho juridico
preexistente ala constitucion, del que nacen o pueden nacer, un
derecho de crédito y una obligacién de pagar una deuda®.

¢) Especialidad en cuanto a sus elementos como todo
acto juridico o derecho subjetivo, no sélo respecto de los suje-
tos y la causa sino también en cuanto a su objeto, la determi-
nacion de las facultades que el acreedor tendrd respecto de la
titularidad del dominio pleno o menos pleno segtn el caso, de
un inmueble determinado, y el monto tope de la responsabili-
dad hipotecaria.

d) Convencionalidad: para este tipo hipotecario como
elemento esencial de toda hipoteca, es exigida dentro del or-
denamiento juridico argentino en virtud de lo dispuesto en el
articulo 3115 del Cédigo Civil argentino con el fin de desterrar,
como dice su nota, las hipotecas tdcitas o legales de la antigiie-
dad que eran “verdaderas hipotecas generales que permanecian
ocultas, trabando el trdfico de los bienes y el crédito ya que nadie
podria estar seguro de su privilegio que podia aparecer vencido
por una hipoteca clandestina y de objeto indeterminado dado
que afectaba todos los bienes del obligado™ . En consecuencia,
conforme el Cédigo Civil argentino, sélo la voluntad de las par-
tes podrd hacer nacer el derecho real de hipoteca, aun cuando
una de ellas deba ser representada por el Juez en virtud del im-
perio que la ley le confiere de representar a una persona a efec-

tos de hacerle cumplir con lo que se comprometié. No parece
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158 dispone que “solo
serdn hipotecas legales
las admitidas expresa-
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sus Victor, “La Hipoteca
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del Mercado Hipoteca-
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cia, Centro de Estudios
del Colegio de Registra-
dores de la Propiedad y
Mercantiles de Espaiia,
Madrid, 2008, p. 158.

44. LUQUE JIMENEZ,
Maria del Carmen, “Una
nueva modalidad de
hipoteca: la hipoteca in-
versa’, en Revista Critica
de Derecho Inmobiliario,
Ano LXXXV, No. 711,
Madrid, enero-febrero
2009, p. 250.

45. SERRANO DE NICOLAS,
Angel, “Régimen Juridico
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Privado, Ed. Reus, Ma-
drid, marzo-abril, 2008,
p. 38.

suceder lo mismo dentro del ordenamiento juridico espanol, el
cual prevé la posibilidad de existencia de hipotecas legales®*.

b) El inmueble hipotecado

El inmueble cuyo dominio se hipoteca seréd la garantia del crédito
vitalicio, por cuanto su valor incidird directamente en el monto del
préstamo. La determinacién de la cuantia del crédito médximo a
conceder estard dada por la proyeccion del capital a entregar, mas
los intereses, costos operativos, impuestos, primas de seguros y
demds cantidades incluidas en la contratacién®. Los pardmetros a
tener en cuenta a los efectos de determinar la cuantia del crédito a
otorgar se basaran en la tasacién del inmueble y la expectativa de
vida del tomador del crédito y de los beneficiarios.

Como la muerte es un acontecimiento futuro, certus an
incertus quando, en cuanto a que acontecerd, pero se desconoce
el momento en el que ha de producirse, pueden darse supuestos
de supervivencia en los cuales la cantidad total adeudada pueda
ser superior al monto garantizado con hipoteca. Para prever tal
supuesto, las instituciones prestamistas suelen establecer como
requisito la contratacién de un seguro de supervivencia que
cubra tal contingencia. En Estados Unidos la Administracién
Federal de la Vivienda (Federal Housing Administration) asegu-
ra los préstamos HECM para proteger a los prestamistas de las
pérdidas en el supuesto de que la cantidad final recibida por el
prestatario exceda el valor neto de la vivienda*.

La legislacién espafiola, en el inciso primero de la dispo-
sicién adicional primera, establece como requisito para el otor-
gamiento de estas hipotecas, la condicién de que el inmueble
hipotecado sea la vivienda exclusiva o habitual del solicitante.
Sin perjuicio de lo expuesto, podrian otorgarse créditos vitali-
cios sobre otros inmuebles con garantia hipotecaria, los cuales,
lejos de ser nulos, solo perderian los beneficios fiscales o ga-
rantias estatales que para ellos hayan impuesto las respectivas
legislaciones. Al respecto, el autor espafiol Angel SERRANO DE

NIcoLAs® expresa:

(...)la hipoteca inversa de otros inmuebles, se trata de una hipo-

teca inversa nominada pero no tipificada, hay en ésta segunda



modalidad una hipoteca inversa sujeta —como lo estaba hasta
la entrada en vigor de la reforma- a la mera autonomia de la
voluntad es decir, la hipoteca inversa sobre cualesquiera otros
inmuebles distintos de la vivienda habitual del solicitante, con-

templada en el n° 10 de la DA 146

c) Vencimiento anticipado

Como en todo contrato hipotecario, le es inherente el deber de
conservacion del inmueble?’, como asi también el pago de todo
impuesto o carga que pese sobre €l.

Cuando la situacion de disminucién de la garantia sea
consecuencia de actos o acciones imputables al deudor, el
acreedor podrd declarar vencida anticipadamente la obligacion
asegurada®®; sin perjuicio de ejercer las acciones legales necesa-
rias para mantener el valor de la propiedad.

Mayor inconveniente se dard en los supuestos de casos
fortuitos. Para evitar tales imprevistos, la legislacion espafiola
impone como requisito constitutivo de la hipoteca inversa, el
aseguramiento contra dafios ocasionados al inmueble*, tema
que serd tratado a continuacion.

Otro supuesto de vencimiento anticipado del crédito se
darfa ante la transmisién voluntaria del inmueble hipotecado. La
legislacion espafiola en su disposicion adicional primera, inciso
quinto, establece que: “En caso de que el bien hipotecado haya
sido transmitido voluntariamente por el deudor hipotecario, el
acreedor podrd declarar el vencimiento anticipado del préstamo
o crédito garantizado, salvo que se proceda a la sustitucion de la
garantia de manera suficiente”.

Consideramos que este vencimiento anticipado del prés-
tamo tiene su razon de ser en el espiritu propio de la figura. Sin
perjuicio de lo expuesto, habra que tener cuidado en las legis-
laciones en las cuales dicha situacién no esté expresamente
contemplada, ya que no operaria per se la caducidad del plazo
concedido salvo que asi lo estipulen expresamente las partes
contratantes en el contrato originario, lo que no importaria una
novacién objetiva de la obligacién principal.

El precitado inciso quinto de la disposicion adicional pri-

mera de la ley espafnola Nro. 41/2007 tipifica la imposibilidad de
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dar por vencido el préstamo por el acreedor cuando ‘“se proce-
da a la sustitucion de la garantia de manera suficiente”. Ahora
bien, ;qué entendemos por garantia suficiente? Livianamente,
podriamos interpretar que de la tasacion de la nueva propiedad
surja un valor igual o superior al tasado en la propiedad de ori-
gen. Sin embargo, la sustitucién de la garantia implicaria una
novacién modificativa del contrato, por cuanto requeriria de la
aceptacién de ambas partes®. En virtud de lo expuesto, consi-
deramos que el derecho que la ley concede al deudor podra ha-
cerse valer ante la justicia, en los supuestos en que el acreedor
niegue tal sustitucion sin causa justificada.

Finalmente habria que analizar la posibilidad de cancelar
voluntariamente el crédito antes del fallecimiento del deudor o
dltimo beneficiario. El plazo se presume en beneficio tanto del
acreedor como del deudor, salvo que por otras circunstancias
resultare haberse puesto a favor del uno o del otro®'.

Consideramos, sin embargo, que el espiritu de este tipo
contractual entiende que el plazo estd concedido a favor del
deudor. Sin perjuicio de lo expuesto seria conveniente contem-
plarlo dentro del clausulado contractual. En tal hipétesis, el deu-
dor debera el capital recibido hasta el momento de extincion,
mads los intereses y en su caso y si asi se previno en el contrato, el
costo compensatorio tarifado contractualmente por las partes
en concepto de cancelacién anticipada.

En estos casos, légicamente, el obligado al pago sera el
deudor hipotecante y no sus herederos. En el supuesto de exis-
tencia de pluralidad de deudores, éstos responderan solidaria-
mente conforme lo desarrollado previamente®.

d) El seguro contra dafios del inmueble hipotecado

El seguro contra dafios pretende asegurar determinados intere-
ses de las partes ante cierta clase de riesgos que conllevan un
perjuicio para las mismas. Por una parte, la pérdida o deterioro
de la propiedad implica para el acreedor una disminucién de
su garantia y, para el tomador del crédito, no solo la pérdida o
deterioro de su propiedad, sino también el agravante del venci-
miento anticipado de la deuda.

En los seguros contra dafos el asegurador se comprome-



te a indemnizar el dafio patrimonial causado al asegurado si se
produce el riesgo objeto de cobertura. En este tipo de seguros, lo
que se asegura no es el bien en si mismo, sino el interés que tie-
ne el asegurado en su conservacion, como relacién susceptible
de valoracién econémica entre una personay un bien®.

Nos encontramos frente a la concurrencia de intereses
del acreedor y el deudor. Esta coexistencia de intereses plantea-
ré cierta disyuntiva en cuanto a su cobertura.

En la practica bancaria se suele contratar el seguro de da-
fos en cabeza del titular del bien hipotecado, quedando a salvo
los derechos del acreedor mediante su designaciéon como desti-
natario de la indemnizacion.

Ahora bien, ;cémo proteger el interés legitimo del pro-
pietario del inmueble? La inversion de la indemnizacién en la
reconstruccién del bien siniestrado es la mejor solucién para
reguardo de los intereses de ambas partes contratantes, ya que
de este modo se retrotrae a la misma situacién existente antes
del siniestro.

La legislacion argentina dispone en el articulo 84 de la
ley Seguros® que, “el acreedor notificard al asegurador la exis-
tencia de la prenda o hipoteca y el asegurador, salvo que se trate
de reparaciones, no pagard la indemnizacion sin previa noticia
al acreedor para que formule oposicion dentro de siete dias”, y en
el &mbito de los seguros de incendio, el articulo 89 de la misma
ley declara que ‘“cuando se conviene la reconstruccion o reposi-
cion del bien danado, el asegurador tiene derecho a exigir que la
indemnizacion se destine realmente a ese objeto y a requerir ga-
rantias suficientes. En estas condiciones el acreedor hipotecario o
prendario no puede oponerse al pago, salvo mora del deudor en el
pago de su crédito”. Asimismo en Italia el articulo 27425, pdrrafo
primero del Cédigo Civil concede una preferencia a la inversién
de la indemnizacién en la reparacién de la pérdida o deterioro,
pudiendo la autoridad judicial, a instancia de los interesados,
disponer de las cautelas necesarias para asegurar el empleo
de la indemnizacion con dicho fin. En la legislacién espanola,
la aplicacion de la indemnizacion a la reconstruccion del bien
siniestrado debe estar expresamente contemplada en el clausu-
lado contractual y en tal caso deberdn adoptarse las garantias

necesarias para que la indemnizacién se destine a tal fin*®.
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Finalmente serd de suma importancia la determinacion del pla-
zo en el cual se deberd llevar a cabo la reconstruccién y quién
la llevard a cabo. Consideramos que la determinacién del plazo
de reconstruccion deberd darlo la empresa aseguradora, tenien-
do en cuenta la magnitud del dafno a reparar; debiendo estar a
cargo del propietario la gestién de las obras de reconstruccién y
pagadas éstas por la empresa aseguradora, contra entrega de las
respectivas facturas de obra.

e) Hipoteca en garantia de deuda ajena

El contrato de crédito vitalicio con garantia hipotecaria tiene
por objetivo un fin social; concretamente, mantener un nivel de
vida adecuado cuando se afronta la etapa de la vejez.

El aplazamiento acordado por este tipo contractual para
el cumplimiento de la obligacién de pago de la parte deudora,
estd dado en beneficio del solicitante, quien utiliza la garantia
que el valor del inmueble de su propiedad importa, para obte-
ner un crédito que le posibilite vivir mds dignamente los tltimos
dfas de su vida. El solicitante “consumird” el valor de su inmue-
ble, segin el tiempo que viva.

En principio, considerar que un tercero pueda garantizar
un crédito ajeno con su inmueble pareceria desvirtuar la figura.
En tal sentido se expresa JIMENEZ CLAR®":

La configuracién econémica de la hipoteca inversa descansa
en la muy previsible utilizacién del valor del inmueble no solo
como garantia sino también como instrumento para la recupe-
racion del capital prestado. [...] la cuestién no radica tanto en
la admisibilidad de garantes personales, cuya intervencién no
plantea ninguna duda con arreglo a la normativa general, sino
en los efectos que su intervencién produce en la estructura eco-
némica de la hipoteca inversa, y mds concretamente en la ratio

seguridad-garantia.

La legislacion espafola en su disposicion adicional primera, in-
ciso 1 de la ley No. 41/2007, dispone: ‘A los efectos de esta ley, se
entenderd por hipoteca inversa el préstamo o crédito garantizado
mediante hipoteca sobre un bien inmueble que constituya la vi-



vienda habitual del solicitante...”. Sin perjuicio de ello, el inciso
10 de la citada disposicion expresa: “Podrdn, asimismo, instru-
mentarse hipotecas inversas sobre cualesquiera otros inmuebles
distintos de la vivienda habitual del solicitante. A estas hipotecas
inversas no les serdn de aplicacion los apartados anteriores de
esta disposicion”. De la lectura del presente inciso se observa que
pueden hipotecarse inmuebles que no sean vivienda habitual
del solicitante, pero dicho crédito no gozard de los beneficios
otorgados por la ley.

Sin perjuicio de lo expuesto habré que analizar cada caso
en concreto ya que podrian darse excepciones que permitan la
hipoteca por parte de un tercero sin desvirtuar la figura, v. gr
condominio sobre el inmueble, en el cual uno de los condémi-
nos retina los requisitos establecidos para la solicitud del crédito
vitalicio.

También podria ser de gran utilidad que un hijo, por
ejemplo, hipoteque un inmueble de su propiedad para garanti-
zar una prestaciéon periodica a favor sus padres®.

f) El usufructo del inmueble hipotecado

Comunmente en nuestra sociedad las personas mayores donan
a sus hijos la nuda propiedad de sus inmuebles reservandose el
usufructo de los mismos. En tal hip6tesis nos encontrariamos
con personas con edad suficiente para solicitar un crédito vita-
licio, pero sin el dominio pleno de un inmueble que garantice
dicho crédito.

La ley hipotecaria espafiola, en su articulo 107, inciso 1°,

establece que podrd hipotecarse

El derecho de usufructo, pero quedando extinguida la hipoteca,
cuando concluya el mismo usufructo por un hecho ajeno a la
voluntad del usufructuario. Si concluyere por su voluntad, sub-
sistird la hipoteca hasta que se cumpla la obligacién asegurada,
o hasta que venza el tiempo en que el usufructo habria natural-

mente concluido a no mediar el hecho que le puso fin.

De la lectura del precitado articulo podemos analizar, que si
bien la constitucién de hipoteca sobre usufructo estd permitida,
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dificilmente una entidad crediticia otorgue un crédito cuya ga-
rantfa tenga una vigencia incierta.

En este caso, como en el supuesto de condominio, de-
berian otorgar la hipoteca tanto el usufructuario como el nudo
propietario. Ocurrido el fallecimiento del usufructuario tomador
del crédito, el nudo propietario consolidaria el dominio pleno
del inmueble, del mismo modo que se tornaria exigible la deuda
por darse una de las causales de vencimiento de la obligacién.

Si el tomador del crédito fuese el nudo propietario, nada
impediria la constitucion del gravamen, salvo que, como se ex-
plicé previamente, es poco probable que una entidad crediticia
otorgue el crédito, sin el consentimiento, en este caso, del usu-
fructuario.

Contrariamente a lo permitido por la normativa espafola,
el articulo 3120 del Cédigo Civil argentino prohibe la hipoteca
del usufructo estableciendo que “Los derechos reales de usufruc-
to, servidumbre de uso y habitacion y los derechos hipotecarios no
pueden hipotecarse”. El codificador explica tal prohibicion en la
nota del referido articulo donde expresa: “Los derechos de usu-
fructo, uso y habitacion no pueden enajenarse ni cederse porque
son concedidos a determinadas personas, siempre de incierto va-
lor pues esos derechos acaban con la persona”. Si bien lejos esta-
mos de compartir dicho criterio®, lamentablemente y hasta tan-
to y en cuanto no contemos con una reforma legislativa, estara
vedado para los argentinos constituir hipoteca sobre usufructo
ni siquiera con el consentimiento del nudo propietario.

Ahora bien, dentro del derecho argentino estd permitido
hipotecar la nuda propiedad. Claro estd, que hipotecando solo
la nuda propiedad habrd menor tasaciéon y consecuentemente
menor crédito. Al respecto el notario Mario Antonio ZINNY en-
cuentra una respuesta al problema planteando la hipoteca de la
nuda propiedad, con renuncia del usufructo suspensivamente
condicionada a la presentacion de la demanda en el proceso de
ejecucién hipotecaria®.

Dentro del contrato de crédito vitalicio con garantia hi-
potecaria y cuando el solicitante sea el usufructuario, se podria
plantear la renuncia del usufructo suspensivamente condicio-
nada al acaecimiento de alguna de las causales de vencimiento

anticipado, ya que no seria necesario en los supuestos de ven-



cimiento natural del mismo, puesto que este operaria con la
muerte del tomador, momento en el cual el nudo propietario
consolidaria el dominio pleno sobre el inmueble.

g) Legado de inmueble hipotecado

El articulo 867 del Cédigo Civil espanol establece que “cuando el
testador legare una cosa empeniada o hipotecada para seguridad
de una deuda exigible, el pago de ésta quedard a cargo del here-
dero. Si por no pagar el heredero lo hiciere el legatario, quedard
este subrogado en el lugar y derechos del acreedor para reclamar
contra el heredero (...)".

De la lectura del precitado articulo queda mds que claro
quiénes son los responsables de la deuda y qué consecuencias
tiene aparejado la falta de pago por parte de éstos. Ahora bien,
nada impediria que el testador imponga al legatario que recibe
la cosa gravada el que asuma la condicién de deudor de la obli-
gacién garantizada, es decir que venga también obligado al pago
de la deuda y no solo a soportar la ejecucion de la garantia. Esa
obligacion de pago puede ser considerada como modo o carga
modal del legado. El cumplimiento del modo es inseparable de
la atribucion patrimonial y, consecuentemente, si el legatario no
cumple esa carga modal, el heredero, como continuador de la
personalidad del causante, podra exigir su cumplimiento o exi-
gir la revocacion del legado por incumplimiento culposo de la
carga®'.

Clara diferencia se observa en el Derecho argentino, con-
forme lo dispuesto por el articulo 3755 del Cédigo Civil, el cual
establece: “Si la cosa legada estaba emperiada o hipotecada antes
o después del testamento |[...] el heredero no estd obligado a li-
brarla de las cargas que la gravan”. Del presente articulo se des-
prende que el pago de la deuda corresponde al legatario y no al
herederoy asilo explica VELEZ SARSFIELD en la nota del precitado
articulo:

Nosotros partimos del principio de que las liberalidades deben
restringirse mds bien que ampliarse. La hipoteca, la prenda, son
una manera de enajenacién (expresién que no compartimos

con el codificador), y si el testador hubiese enajenado la cosa
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legada, el legado queda revocado. Por esta misma consideracion
el legatario debe recibir la cosa tal como se halle con los grava-

menes que ella reconoce.

Ahora bien, consideramos que si la deuda excede el valor de la
cosa legada, ese excedente no pesa sobre el legatario sino sobre

el heredero.
h) Elementos formales

Como toda hipoteca, la constituida en garantia de un crédito vi-
talicio deberd otorgarse mediante escritura publica e inscribirse
en el Registro de la Propiedad correspondiente.

Las legislaciones que regulan la figura suelen imponer
ciertos requisitos para el otorgamiento de este tipo de hipote-
cas, con el fin de conceder beneficios fiscales y de proteccién
juridica, pero de ningtin modo prohiben este tipo hipotecario.

Asimismo, las entidades prestamistas, suelen establecer
requisitos para el otorgamiento de créditos vitalicios con garan-
tia hipotecaria, los cuales de ningin modo importan elementos

formales para la constitucién del derecho real de hipoteca.

V. Matrimonio y crédito vitalicio

Ante la existencia de un matrimonio, es frecuente que ambos
coényuges recurran al crédito vitalicio a los efectos de mejorar
su calidad de vida. Ante tal supuesto habrd que analizar su régi-
men econémico matrimonial y su posicionamiento dentro del
contrato.

Mads alld de la gran diversidad de regimenes econémicos
existentes, los més utilizados y vigentes son:

a) Régimen de separacion de bienes: Cada cényuge con-
serva la propiedad de los bienes que poseia en el momento de
casarse, y de los que adquiera posteriormente; los administra
por si y responde exclusivamente por las deudas contraidas, sin
perjuicio de la responsabilidad comun por las cargas del hogar.

b) Régimen de comunidad relativa de bienes, en la cual

existen dos clases de bienes: 1. Los propios, aportados por cada



uno de los cényuges al matrimonio, recibidos a titulo gratuito
con posterioridad a la celebracién del matrimonio y los adquiri-
dos por subrogacion real de un bien propio. 2. Los gananciales,
adquiridos durante la vigencia del matrimonio.

La mayoria de los c6digos modernos permiten optar en-
tre el régimen de separacion de bienes o el régimen de comuni-
dad de bienes®, sin embargo otros cédigos aiin mantienen un
régimen ganancial forzoso®.

Ahora bien, el posicionamiento de los cényuges frente al
contrato de crédito vitalicio con garantia hipotecaria estard di-
rectamente vinculado con el régimen econémico matrimonial.

Procederemos a analizar las distintas relaciones entre los
conyuges y el contrato de crédito vitalicio con garantia hipote-
caria:

a) Bienes privativos de un conyuge donde solo el titular se
constituye en tomador y su conyuge es designado beneficiario: En
este supuesto el tomador sera el tinico obligado por el contra-
to, siendo su cényuge un tercero beneficiario de la estipulacion
efectuada por el tomador®. El consentimiento para la solicitud
del crédito sélo serd requerido al cényuge no titular, cuando el
inmueble hipotecado sea sede del hogar conyugal®.

b) Bienes privativos de un cényuge donde ambos se consti-
tuyen en tomadores: Estamos frente a un supuesto de tomadores
multiples®, donde ambos se constituyen en deudores solidarios
de la obligacién, sin perjuicio de pesar la garantia sobre el in-
mueble de titularidad de uno de ellos.

¢) Bienes privativos de propiedad de ambos conyuges: La
responsabilidad frente a la deuda serd igual a la explicada en el
punto precedente, ya que ambos se constituyen en tomadores
del crédito, pero la garantia recae sobre el inmueble de copro-
piedad de ambos cényuges, debiendo constituirse la hipoteca
sobre la totalidad del inmueble y no sobre las participaciones
indivisas que a cada uno corresponda.

d) Bienes gananciales: Ante la existencia de bienes ganan-
ciales se requerird el consentimiento de ambos cnyuges para rea-
lizar actos de disposicion®, considerando a la hipoteca como tal®.
En este punto observamos diferencia entre las distintas legisla-
ciones en cuanto a la responsabilidad del patrimonio ganancial
frente a las deudas contraidas por los conyuges. Asi, el Derecho
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argentino establece que los bienes gananciales que cada cén-
yuge administre no responden por las deudas contraidas por el
otro conyuge®. En virtud de lo expuesto, la calidad de deudor de
uno u otro conyuge estard dado por su posicionamiento dentro
del contrato, es decir, si el inmueble es de titularidad de un solo
conyuge, el otro solo serd deudor en la medida que sea también
tomador del crédito hipotecario.

Segun explica SAINzZ GARcia™, en Espafia, la responsa-
bilidad del patrimonio ganancial derivarad del concreto tipo de
intervencion de los cényuges en la celebracion del negocio de-
sencadenante de la deuda. Por cuanto analiza tres supuestos:
1. Aquellas deudas contraidas por ambos conyuges. 2. Aquellas
contraidas por uno solo de ellos con el consentimiento expreso
del otro, 3. Aquellas que hubieran sido contraidas por la actua-
cién individual de uno de ellos (supuesto, este tltimo, que no
corresponde al andlisis del crédito vitalicio en virtud de precisar
minimamente el consentimiento del otro cényuge).

El articulo 1367 del Cédigo Civil espafiol dispone: “Los
bienes gananciales responderdn, en todo caso, de las obligacio-
nes contraidas por los dos conyuges conjuntamente, o por uno de
ellos con el consentimiento del otro’”.

Al respecto, la mencionada autora nos dice: “cuando son
ambos conyuges quienes contraen la deuda conjuntamente, ve-
mos que de su actuacion se deriva una vinculacion directa del
patrimonio ganancial, que le hard en todo caso responsable fren-
te a los acreedores”. Dicha responsabilidad sera erga omnes, por
cuanto hacen responsables todos sus bienes, entre los que se
encuentran no solo su participacién en el patrimonio ganancial,
sino también sus bienes privativos.

En los supuestos de deudas contraidas por un cényuge
con el consentimiento del otro, habra también una responsabi-
lidad erga omnes de los bienes gananciales, sin embargo, a di-
ferencia del anterior supuesto, no se verdn afectados los bienes
privativos, ya que no intervienen directamente ambos conyuges
en la constitucion de la relacion juridico obligatoria con plura-
lidad de deudores.

En virtud de lo expuesto, una vez acaecido el fallecimien-
to de ambos conyuges, sus respectivas estirpes se veran obli-

gadas, segtn la posicion juridica adoptada por cada uno de los



conyuges en la relacién contractual™.

VI. Disposiciones anticipadas y crédito vitalicio

El envejecimiento no siempre va acompafiado de una buena ca-
lidad de vida que permita la preservacién de las facultades de
autogobierno. Por ello podemos encontrarnos frente a personas
que cumplan los extremos necesarios para poder solicitar el cré-
dito vitalicio, pero que carezcan de aptitudes psicofisicas para
hacerlo.

Incluso, ante el supuesto de una sentencia judicial de
incapacitacion, habrd que solicitar una venia judicial, por me-
dio de la cual se autorice el otorgamiento de dicho crédito, auto-
rizacién que muchas veces puede ser negada por los jueces, mas
adn ante la negativa de sus familiares.

Ahora bien, ;cémo puedo prever que respeten mi vo-
luntad si me encuentro en circunstancias de no poder expresar-
la y defenderla?

Los llamados actos de autoproteccion o directivas antici-

padas son

(...)actos voluntarios, de cardcter preventivo, decididos libre-
mente por una persona, que contienen declaraciones, previ-
siones y directivas para que sean ejecutadas en el caso de que
la misma se encuentre imposibilitada en forma transitoria o
permanente de decidir por si misma debido a la disminucién o

alteracion de sus aptitudes fisicas o psiquicas™.

Doctrina y jurisprudencia™ han apoyado la validez de los actos
de autoproteccion, contemplando tanto la proteccion de la dig-
nidad de las personas como de su familia. Asi las I Jornadas Na-
cionales de Autoproteccion, Autotutela y Registro’™ han concluido
en la plena validez de las decisiones que toda persona adopta en
ejercicio de la autonomia de la voluntad, consistentes en previ-
siones anticipadas o actos de autoproteccion para ser ejecutadas
ante eventuales disminuciones o alteraciones de su capacidad.
Al insertar la voluntad del disponente en la escritura ptblica y
desde que ésta hace plena fe de las declaraciones que contiene,
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otorga fecha cierta al acto y cuenta con la seguridad que le da la
matricidad, es el notario, el profesional idéneo para captar esa
voluntad incorporandola a un documento autosuficiente.

En Espafia, con la modificacion del articulo 1732 del Co6-
digo Civil™ se permite que, a pesar de la incapacitaciéon de una
persona, puedan seguir vigentes los poderes que hubiera dado,
pues no es causa de extincién si ésta ha dispuesto expresamente
en dicho poder su continuacién a pesar de la incapacitacion.

Si bien el derecho de autoproteccién no encuentra ain
plena consagracién en la legislacion argentina (aunque ya hay
doctrina, jurisprudencia y leyes provinciales que lo receptan e
importantes avances en proyectos legislativos provinciales y na-
cionales), sin dudas es en los derechos fundamentales del ser
humano que consagra la Constitucion argentina y los instru-
mentos internacionales sobre Derechos Humanos aprobados,
donde se encuentra su fundamento incuestionable y su mads
valido sustento. La libertad, la igualdad y la dignidad de todos
los seres humanos son sus principios rectores, reconocidos por
la comunidad internacional como derechos humanos e incor-
porados a la Constituciéon Nacional con el rango de derechos
fundamentales™.

Por lo tanto, “toda persona competente tiene el derecho de
establecer como quiere vivir la eventualidad de una pérdida del
discernimiento””, y en su caso impartir directivas sobre el des-
tino de sus bienes a fin de asegurarse el mantenimiento de su
calidad de vida o la satisfaccién de sus necesidades en el futuro,
cuando la edad avanzada dificulte su autonomia.

De este modo, toda persona podrd, a través de actos de
autoproteccién o poderes preventivos, manifestarse libremente,
considerando, entre otras cosas, la posibilidad del otorgamiento
de créditos vitalicios con garantia hipotecaria, y en su caso, las
personas designadas para hacer cumplir tales directivas, anali-
zando la conveniencia o no de la toma del crédito y el efectivo
cumplimiento de sus derechos.



VII. Finalidad social del crédito vitalicio

El Derecho no es una ciencia exacta, muta constantemente y lo
hace siempre en torno a las nuevas necesidades sociales o bien
en reconocimiento de realidades sociales preexistentes pero
que carecian de regulacién legal hasta el momento.

Como adelantdramos al principio de este trabajo, el cré-
dito vitalicio nace como consecuencia de una necesidad social,
cual es mantener un nivel de vida adecuado cuando se afronta
la etapa de la vejez, justamente cuando existen mds necesidades
vitales.

El presente contrato posibilita dar liquidez al patrimonio
de las personas de mads de sesenta y cinco afios, mejorando de
tal modo su calidad de vida. Asimismo el crédito vitalicio con
garantia hipotecaria, a diferencia de otras figuras, permite man-
tener la titularidad del inmueble.

Creemos que el crédito vitalicio es una herramienta ju-
ridica eficaz para dar solucién adecuada a nuevas inquietudes
y necesidades de este colectivo social. Ahora bien, la sola facti-
bilidad legal de la figura no es suficiente para que funcione co-
rrectamente. Para ello es necesario que se den dos supuestos: 1.
Cambio de conciencia social. 2. Responsabilidad social publica
por parte del Estado.

Para un correcto ejercicio de los derechos y aplicacion de
la figura serd menester evaluar que existe una poblacién madu-
ra, envejecida, altamente influenciable, donde se cercena lenta-
mente el derecho fundamental de la autonomia de la voluntad.
Cuando nos referimos a cambio de conciencia social, lo deci-
mos en el sentido de comprender que cada uno es propietario
del patrimonio que forjé. No son los futuros herederos los titu-
lares de dicho patrimonio, que eventualmente recibirdn con la
contrapartida de cancelar la deuda que exija el acreedor.

Tenemos el deber social de revalorizar los principios fun-
damentales de igualdad, dignidad y libertad, reconocidos por la
comunidad internacional y por todas las constituciones nacio-
nales de los Estados democraticos, como derechos universales
inherentes a todos los seres humanos mas alld de su edad o cual-
quier otra condicién. El reconocimiento de la autonomia de la

voluntad de los mayores permite expresiones de autoproteccion
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tanto de cardcter personal como patrimonial.

El crédito vitalicio con garantia hipotecaria, como diji-
mos precedentemente, es una herramienta mds que interesante
para mejorar los ingresos en la dltima etapa del ciclo vital del
individuo, que es precisamente, cuando mads lo necesita. Para
ello es fundamental un cambio de conciencia donde la idea de
“el inmueble que heredaré” se transforme en “el inmueble que
permitird mejorar la calidad de vida de mis padres”.

El segundo punto es la responsabilidad social de los po-

deres publicos. La misma implica un plus de compromiso ma-
yor por parte de éstos puesto que, en el seno de un deber gené-
rico de actuar como garantes de los derechos de los ciudadanos,
tienen el compromiso de “vincularse en la defensa del interés ge-
neral mediante la proteccion y promocion de los bienes y derechos
que garanticen (también) las expectativas ciudadanas”™.
En un Estado Democrético de Derecho deben adoptarse politi-
cas publicas tendentes a mejorar la calidad de vida y garantizar
los derechos de aquellas personas que por diferentes circunstan-
cias, ya sea, edad, discapacidad, diferencias étnicas, religiosas,
culturales u otras situaciones de vulnerabilidad, requiera de una
especial proteccidn juridica que garantice su plena integracion
ala sociedad en igualdad de condiciones y oportunidades™.

La Constitucion de la Nacién Argentina en su articulo 75
inciso 23, entre las atribuciones al congreso, dispone:

(...)legislar y promover medidas de accion positiva que garanti-
cen la igualdad real de oportunidades y de trato y el pleno goce
de los derechos reconocidos por esta Constitucién y los Tratados
Internacionales vigentes sobre Derechos Humanos, en particu-
lar respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas

con discapacidad.

De este modo el Estado debera adoptar medidas que garanticen
el funcionamiento de esta figura, limitando los costes del prés-
tamo, interviniendo y subsidiando (en caso de ser necesario) a
las entidades prestamistas y garantizando el cuamplimiento con-
tractual.

Los notarios, intérpretes necesarios e imparciales de las

voluntades de nuestros requirentes, debemos asesorar correcta-



mente, informando las consecuencias juridicas y de indole eco-
ndémica que trae aparejado el presente contrato.

El asesoramiento, si bien ha de tener naturaleza técnica,
estd dirigido a personas mayores, por cuanto debe contener tér-
minos claros y comprensibles, expresando las posibles moda-
lidades para disposicion del capital solicitado, tipo y forma de
interés, comisiones, seguros y demads gastos adicionales, sugi-
riendo, en caso de creerlo conveniente, otros negocios juridicos

que puedan adaptarse mds a sus necesidades concretas.

VIII. Conclusiones

El crédito vitalicio es una importante herramienta de proteccion so-
cial de personas vulnerables en razén de su edad o discapacidad.

La falta de regulacién legal no impide la aplicacién de la
figura, que tendrd su basamento en la autonomia de la volun-
tad, todo ello sin perjuicio de la conveniencia de una regulacién
legal que otorgue beneficios fiscales y que, por sobre todas las
cosas garantice su correcto funcionamiento.

Debe considerarse la incorporaciéon de asociaciones,
cooperativas, cajas profesionales, como posibles concedentes
de éste tipo de créditos, ya que el fin social de las mismas es pro-
pio de su objeto.

El cambio de conciencia social y la responsabilidad social
publica por parte del Estado son fundamentales para que la fi-
gura prospere.

En esta sociedad que vive de manera tan vertiginosay uti-
litarista, muchas veces sélo cuenta el presente inmediato, con
total olvido del pasado e ignorancia respecto del futuro. Todos
somos o fuimos hijos de alguien, a quien solemos olvidar por
resultar una carga. Todos en un futuro lejano, o préximo, podria-
mos vernos en una situacion de vulnerabilidad.

Si pretendemos un Estado socialmente responsable, de-
bemos primero cambiar como sociedad, ya que el Estado es el
reflejo de ella.
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Notas extendidas:

1. Cabe tener presente el envejecimiento poblacional. En Argentina, segtn cifras

de los Censos Nacionales de Poblacion, en 1869, las personas de 65 afios y mas
representaban el 2,2 % de la poblacién total y la esperanza de vida al nacer era 32,9
afnos. En 1960, la poblacion de 65 afios y mds constituia el 5,6% y la expectativa de
vida al nacer llegaba a los 66,4 afios. En 2001, el porcentaje de los mayores alcanzé el
9,9%, y el promedio de afios que se puede esperar vivir es de 73,8. Hacia 2010-2016, la
proporcién de ancianos se proyecta entre el 10,4% y el 10,9%. Vid. PASSANANTE, Maria
Inés, Ancianidad y Familia en Argentina del Bicentenario en www.uca.edu.ar/.../
ANCIANIDAD_Y_FAMILIA_EN_LA_ARGENTINA_DEL_BICENTNARIO_-_Mar-a_Ines_
PAssanante_-.doc, consultado el 20 de junio de 2009.

30. En lo relativo a intereses, dentro de la legislacion espaifiola, hay que tener presente
el articulo 114 de la ley hipotecaria: “Salvo pacto en contrario, la hipoteca constituida a
favor de un crédito que devengue interés no asegurard, con perjuicio de tercero, ademds
del capital, sino los intereses de los dos tiltimos afios transcurridos y la parte vencida

de la anualidad corriente. En ningtin caso podrd pactarse que la hipoteca asegure in-
tereses por plazo superior a cinco aios”, en relacion con lo dispuesto por el Inc. 6 de la
Disposicién Adicional Primera de la ley 41/2007 que establece: “Cuando se extinga el
préstamo o crédito regulado por esta disposicion y los herederos del deudor hipotecario
decidan no reembolsar los débitos vencidos, con sus intereses, el acreedor sélo podrd
obtener recobro hasta donde alcancen los bienes de la herencia. A estos efectos no serd
de aplicacion lo dispuesto en el pdrrafo segundo del articulo 114 de la ley hipotecaria’.



