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			Introducción

			La formación económica de un notario

			Entre los muchos conocimientos de los que carece un notario, cuando comienza su carrera profesional, sin duda están los de economía. Licenciado en derecho y habiendo obtenido su plaza por oposición, sus conocimientos técnicos obligados apenas incluyen algo más que los propios del derecho.

			Aparte, quiero decir, del recuerdo de lo aprendido en su etapa de bachiller y más allá de ese conocimiento, entre innato, “por lógica”, y “porque lo enseña la vida”, que nos hace pensar a todos los ciudadanos que algo sabemos de asuntos tan diversos como la filosofía, la teoría política o la selección de los mejores jugadores para el equipo de fútbol nacional. Esa sensación de que la economía, sus conceptos básicos, son algo próximo y cercano a todos, perceptibles y entendibles por la experiencia cotidiana (sumada a las muchas y enardecidas explicaciones sobre ellos que nos hacen llegar los medios de comunicación, por medio de sus analistas y contertulios).

			Pero, si se trata de conocimientos, no ya científicos, sino simplemente técnicos y coherentes, lo cierto es que el notario no los tiene; no los ha estudiado y además tampoco los va a aprender con el ejercicio de su profesión, que es bastante ajena a la mayor parte de la actividad económica -al menos, desde una perspectiva verdaderamente económica, por más que el notario habilite a los empresarios algunas de las herramientas jurídicas que necesitan para su actividad-.

			Aunque también es verdad que su doble condición de funcionario y profesional, en esa simbiosis que se ha querido resumir en la denominación de profesional oficial, podría haber habituado al notario al sentido económico del que participa todo empresario. Responsable del equivalente a lo que en cualquier otra empresa sería la sede o el centro de operaciones, lo que el Reglamento Notarial, con no poco elitismo, llama “el estudio del notario” (con poco éxito, por lo demás, pues, en la práctica, ni los usuarios ni los notarios o sus empleados lo llaman así, sino “la notaría”), sólo se dice en esa norma básica para nuestra profesión que tendrá la categoría y consideración de ‘’oficina pública’’ y que, en consecuencia, “deberá reunir las condiciones adecuadas para la debida prestación de la función pública notarial”, debiendo estar constituida por un conjunto de medios personales y materiales ordenados para el cumplimiento de “dicha finalidad”. Es decir, que, en lo que ese “estudio” pueda tener de sede empresarial y su responsable de empresario -o de emprendedor, como ahora se prefiere decir-, al estado no parece preocuparle otra cosa sino que los costes de funcionamiento, de todo tipo, del local y de los empleados, corran por cuenta del funcionario, ya que su cargo se lo retribuye o remunera, no por el precio que éste libremente fije para sus servicios, sino por unas tasas o precios públicos que señala el gobierno, reunidos en un arancel.

			El notario es pues un empresario o, si se prefiere el matiz, un profesional que tiene empleados, sí, pero que, si no siempre, sí al menos con frecuencia, algunos de ellos no han sido seleccionados o contratados por él y que, también generalmente, continuarán en esa “oficina” cuando el notario cese o se traslade a otra. Un empresario o un profesional que, siempre con excepciones, pero apenas quiere saber nada de los aspectos contables o financieros de su despacho y aún menos de los disciplinarios o de productividad (en su sentido propiamente económico, sí en cuanto prestación del servicio público. Y, con esto último, me estoy refiriendo al día de hoy, pues para qué hablar de una tradición histórica en la que ni siquiera tenía la categoría de laboral la relación del notario con sus “oficiales”, que se definían, legalmente, como un personal “de confianza”).

			Hacia el exterior, y desde su origen, varias veces centenario, la labor del escribano o notario nació dirigida al ámbito de la vida privada, para intervenir, dando fe, los contratos entre “particulares” (por llamarlos así y como los nombran algunas leyes de las que aquí hablaré), en las operaciones del tráfico de bienes inmuebles, principalmente, en negocios aislados, individuales, no dirigidos al público en general, sino que son acuerdos privados, entre no profesionales y generalmente entre personas que se conocen entre sí.

			En la clásica y antiquísima distinción entre el derecho civil y el mercantil, entre los negocios de los ciudadanos y los de los comerciantes, el notario era requerido y actuaba sobre todo en el ámbito de los primeros. Y ni siquiera ha sido habitual su presencia en todos los contratos privados, en todos los que regula el Código Civil (en adelante, también “CC”), pues no ha solido intervenir en los arrendamientos, en el mandato (salvo en el instrumento de representación que le suele acompañar, el poder), en el préstamo -no hipotecario-, en el depósito o en los contratos de azar. Pero sí, y de modo muy intenso, en los contratos matrimoniales, los de constitución y extinción de los llamados derechos reales y especialmente los de garantía, como la hipoteca, la compraventa y la permuta del dominio sobre bienes inmuebles o en la constitución y configuración de sociedades mercantiles -y de las civiles, mientras existieron, porque hoy, en la práctica, son historia-. Como también, y de un modo muy intenso y casi exclusivo, intervino e interviene en los negocios traslativos intrafamiliares, los que están en el origen y son la verdadera esencia del derecho civil, esto es, la donación, el testamento y la herencia.

			En el notariado moderno, el que nace con su primera ley propia y especial, la del Notariado, de 28 de mayo de 1862, fue autorizado para dar fe, conforme a las leyes, de los contratos y demás actos extrajudiciales, pero, como digo, ni entonces, ni después ni hoy día (con muy escasas excepciones, la principal de las cuales es precisamente aquélla a la que se dedica este libro) ha “dado fe”, ha intervenido o ha autorizado el comercio, la producción de bienes, en cualquiera de sus niveles o sectores, primario, secundario o fabril, ni la prestación de servicios del sector terciario. Y no porque una norma se lo vede, sino, sencillamente, porque no ha ocurrido así, porque los interesados no han demandado su presencia en esos otros negocios.

			En ese otro ámbito más propiamente mercantil, el esquema legal dejó prevista y provista la intervención de otro funcionario-profesional; de definición un poco menos funcionarial, pero de competencias y funciones similares a las del notario. Fueron y lo siguieron siendo durante más de un siglo los corredores de comercio o, por mejor decir, los correderos “colegiados” de comercio; (a los que, por cierto, les estaba prohibido ejercer la profesión mercantil, por sí ni por otro, “ni obtener cargo ni intervención directa administrativa o económica en sociedades mercantiles o industriales” –art. 12 Código de Comercio-). Su principal función era la de “intervenir” contratos mercantiles, de toda clase y condición, y hacerlo de un modo muy semejante a como los notarios, digamos, civiles, hacen con los contratos no mercantiles. Funciones tan semejantes, en muchos aspectos, que ambos profesionales terminaron por fusionarse, de integrarse, en un solo “Cuerpo” (con ese gusto por las letras mayúsculas que tanto caracteriza a nuestros legisladores), en el año 2000 (en medio, por tanto, de un convulso escenario económico -e incluso, a no tardar, bélico-, en muchos países).

			También la práctica cotidiana de los corredores distaba mucho de la variedad que parece anunciar el Código de Comercio, en cuanto al tipo de contratos a intervenir. Pero sin duda que su trabajo se desenvolvía y aún lo hace, ahora ya en su condición de notarios unificados, en el mundo empresarial, en todos sus ámbitos subjetivos, desde el pequeño comerciante de barrio a la gran empresa, y en todos los sectores de la producción económica. Pero, sobre todo y es lo que más interesa aquí, en el ámbito del crédito bancario, del préstamo mercantil y de la cuenta de crédito (la popular “póliza”, por más que esa denominación, tal y como la usan quienes las firman, responda a un modo impreciso de hablar).

			Un crédito comercial, de cantidades modestas y con operaciones a corto plazo (corto en comparación con el de los préstamos hipotecarios) y por lo tanto constantemente repetido o reiterado, un proceso que, posiblemente, sea la más intensa y frecuente inmersión de la actividad notarial actual en el ámbito interno de las empresas, aunque sea en un asunto marginal al trabajo del comerciante, como es el financiero, y no en las tareas propiamente productivas.

			Claro que lo que lamentablemente no fue objeto de integración, en ese año 2000, fue la formación económica, comercial, contable y en términos generales mercantil de los corredores de comercio. De modo que los notarios que a la integración llegaron siéndolo siguen, seguimos, pues es mi caso, tan ajenos a ella como antes.

			Aunque debo apresurarme a decir que este libro no trata de lo que el notario debería hacer y no hace o, en sentido contrario -y que a algunos notarios interesa y preocupa más- de aquello que la profesión, nuestra profesión, no debería abordar, porque no se ajusta a nuestros “verdaderos valores” (una autoexclusión que personalmente lamento, pues soy de la opinión contraria). Como sería el caso de nuestras “nuevas” competencias en el seno de la jurisdicción voluntaria, expedientes matrimoniales, georreferenciación de fincas y otros expedientes de dominio o, incluso -y quizá aun menos-, de más propia jurisdicción, como la ejecución extrajudicial de la hipoteca o de la prenda (una forma, esta última, de garantizar las obligaciones que apenas se utiliza, excepto cuando recae sobre participaciones o acciones no cotizadas o, con mucha más habitualidad, sobre dinero o sobre activos financieros que no requieren sino de una simple y rutinaria venta liquidativa, en mercados secundarios, que, generalmente, el acreedor -un banco o una entidad financiera- se reserva la facultad de realizar por sí mismo).

			No pretendo pues recomendar -ni tampoco lo contrario- que el notario reciba una formación empresarial o económica. Acepto hablar desde la limitada perspectiva que me da la práctica de la profesión y además en un tipo de notaría que pudiéramos llamar ordinaria, en pueblos un poco más pequeños o un poco más grandes, e incluso -en una ocasión- en una capital de provincia, pero que no es una gran capital ni dispone de sedes operativas de grandes empresas, bancarias o no. Y mi única intención ahora es mostrar o trasladar mi convicción de que hay ciertos tipos de escrituras, como es el caso de la hipoteca de la vivienda habitual, que están envueltas, sumergidas y condicionadas por un entorno económico, que recibe a su vez impulsos políticos -reflejo o resultado de problemas sociales-, y que todo ello, lo queramos o no, le prestemos o no nuestra atención, se mezcla con lo jurídico y, por tanto, con nuestro trabajo.

			Un género de problemas y de sus presuntas soluciones en el que, de algún modo, se espera y también se nos exige que participemos, para acompañarlo, pero sin dificultarlo; por el contrario, para favorecerlo, impulsarlo y trasladarlo a los usuarios de nuestros servicios. Y además ignorando -o, quizá peor, sabiendo- nuestros gobernantes que sus raíces se nos escapan. Como puede que sea también el caso -no es intención mía afirmarlo, pues no lo sé- de que esos mismos gobernantes -también en su función de legisladores- ignoran los límites de nuestra disponibilidad para esas tareas, en la medida en que no son cuestiones jurídicas o no lo son de nuestra competencia, pero que se presume que las sabremos explicar a los usuarios del servicio público notarial.

		

	
		
			Capítulo I

			El derecho de propiedad, en especial el de los edificios residenciales

			Entrando ya en el examen de la materia que es objeto de este libro, en ese derecho civil clásico de que hablo, el que todavía es el núcleo principal de nuestra Código Civil, las edificaciones no tienen un sentido jurídico especial. Lo primero que ese código dice de ellas es que son bienes inmuebles, como todo aquello que esté adherido al suelo (art. 335CC), y lo segundo que pertenecen al dueño de ese suelo, las costee quien las costee (salvo raras excepciones). El edificio es lo accesorio que sigue a lo principal, de acuerdo con ese principio según el cual el propietario de una cosa hace suyo, no solamente lo que ella produce, sino también lo que se le une o incorpora por obra de la naturaleza o por mano del hombre (art. 353CC).

			Nuestro Código Civil, vetusto, pero no tanto, en los términos históricos de los que estoy hablando, se preocupa más, por ejemplo, del arrendamiento de obra que de la venta de viviendas; como también más del extravagante y bastante absurdo supuesto de que su morador la levante, sin saber, en el terreno de un vecino. Una importancia relativa, entre obra y suelo, que está invertida hoy día, sobre todo, en los grandes bloques de viviendas, de las que el solar es mero soporte requerido por la física y que, mediante pilares y estructuras, permite a docenas de propietarios levantar, una multitud de viviendas superpuestas sobre un terreno común, terreno que se sabe que está, que existe, pero que el dueño de cada vivienda individual jamás podrá visitar (salvo que tenga la humorada de acudir el día en que se ponga la primera piedra, y el promotor y las -infinitas- normas de seguridad y de policía se lo permitan -que, seguramente, no-).

			La Dirección General de los Registros y del Notariado -en una resolución de 12 de agosto de 2022-, y con cierta extravagancia, ha llegado a decir que, en los edificios en régimen de propiedad horizontal no hay suelo “propiamente dicho”.

			Durante las decenas de miles de años propios de la cultura humana, hasta hace como mucho unas centenas de ellos -y en realidad del mismo modo en que así sigue siendo hoy posible fuera de las modernas ciudades-, las casas se construyen por quien las va a habitar, con la ayuda manual y técnica de sus vecinos, y con las dimensiones y los servicios e instalaciones que cada cual es capaz de procurarse. Desde las más remotas etapas de la humanidad, el hombre ha sido capaz de levantar o fabricar casi manualmente su casa, tienda, cabaña, choza o iglú; ya fuera en terreno propio, ajeno o de nadie.

			Una vez construidas en los campos, especialmente tierras de labor, y por cuantos títulos son habituales en derecho, esas casas se venden y transmiten, pero sólo junto y como una parte más de la finca o terreno en que se hallan; o se donan, se heredan, se conquistan o se ocupan (incluso se okopan, con “k”, según modas y costumbres), pero bajo el mismo criterio.

			En una economía fundamentalmente agraria, de mansiones y casas de labor, el negocio de vender viviendas sencillamente no existía; no digo ya que no existiera el préstamo hipotecario para adquirirla, sino que la mucho más simple operación de comprar y vender viviendas, como objeto propio y principal del negocio, no era sino una excepción, por su poco valor económico propio. El dueño de lo principal, el terreno, la tierra, construía la casa para sí, para sus familiares y sirvientes, para sus labradores o aparceros, y la vendía, si quería (y, sobre todo, si podía, si era libre de hacerlo, cosa que no ocurría siempre, como ahora diré), cuando lo hacía con ese suelo que la sustentaba y junto con él. A veces, en épocas pretéritas, el “amo” también vendía con el terreno a esos mismos sirvientes y labriegos.

			Y, de nuevo, estoy hablando de un pasado que nos ha acompañado hasta tiempos, quizá remotos para muchos, pero desde luego contemporáneos. En mis estudios para opositar a “Notarías”, aún se discutía -y se rechazaba- el carácter mercantil de la venta de una vivienda; mejor dicho, se discutía el carácter mercantil de la venta de cualquier cosa que no fuera una “mercadería”. Nuestro vigente Código de Comercio, a día de hoy, sigue diciendo que “será mercantil” la compraventa “de cosas muebles”. No es así, ni lo era ya en esa época de mi vida, pero sí que es cierto que, hasta hace bien poco y sólo en ciertos entornos, las casas -las viviendas por lo que ahora más interesa- no se iban a buscar a un comercio ni se esperaba encontrarlas entre las existencias y disponibilidades de un empresario, que las fabricara o levantara, a la espera de recibir la visita de un comprador interesado (o sea, como ahora sí que opera cualquier agencia inmobiliaria, incluso por internet, o como es el caso de las llamadas “patrimoniales” de los bancos, que las venden en sus “portales”).

			Del mismo modo que es un hecho histórico que hasta tiempos recientes las viviendas, más o menos grandes, pero eran sobre todo unifamiliares -incluyendo el espacio para la servidumbre-. En el propio ámbito civil, en nuestro derecho patrio, en España, pasaron más años desde la publicación del Código Civil hasta la primera Ley de Propiedad Horizontal (71), que desde ésta hasta nuestros días (62).

			Y es que, aunque no puede decirse que sea un fenómeno reciente ese modo de aprovechar el suelo por capas superpuestas de viviendas y locales, no fue sino hasta la reciente explosión demográfica de las ciudades (relativamente reciente, pero, por ejemplo, más moderna que quien esto escribe) que los edificios “de pisos” se convirtieron en una necesidad económica y en un modo de vivir (que a muchas personas jóvenes les puede parecer intemporal y casi el único imaginable).

			Pero que no hemos inventado los contemporáneos. Tales edificios los podemos ver, como casi inadvertidas ruinas arqueológicas, en el pleno centro de la ciudad de Roma y allí estaban ya hace al menos veintidós siglos, en barrios populares, no menos bulliciosos de lo que lo son ahora. Y no me refiero sólo a que el edificio en cuestión tuviera varias alturas, que ésa es sólo una cuestión de técnica constructiva que el hombre supo resolver desde tiempo inmemorial, como acreditaban sus templos, monumentos y palacios colosales, sino a que sus vecinos se apiñaban en él, en apartamentos, como hoy les llamaríamos, que no eran mucho más grandes que las postmodernas “soluciones habitacionales” de nuestro tiempo (y país).

			Además, sin perjuicio de la forma en que se explotaran esas ínsulas, que así las llamaban los aristócratas ciudadanos romanos que eran sus dueños y explotadores, ni entonces ni muchos siglos después fue necesario considerar el aspecto económico de tal acceso a la vivienda, ni la exigencia de un tipo espacial de crédito para construirlas o para venderlas.

			Éste no es un libro de historia, ni social ni económica, Ni tampoco trata de algo más importante aún, porque es más básico y explica más, como es el proceso de la migración de grandes masas de la población, desde el campo a las ciudades. Una migración que generalmente empieza por ser interna o entre regiones o zonas de distinta pujanza económica de un mismo país, muchas veces asociada a la imperiosa necesidad de sobrevivir, cuando el propio entorno, el país propio no ofrece las mínimas oportunidades; pero también un proceso voluntario, connatural y consustancial al hombre, de búsqueda, de cambio, de progreso y lucha por mejorar el propio destino vital. Un movimiento de grandes masas, también asociado a la aparición de nuevos modelos productivos, que desde la revolución industrial, pero con mucha más generalidad y una incidencia mucho más multitudinaria, durante el siglo XX, convirtió a España de un país eminentemente agrícola -y, respecto al Oeste de Europa, atrasado, pobre, desnutrido y menesteroso, sea o no por consecuencia de ese modo de producir, que es lo que les parecía a los intelectuales contemporáneos del proceso- en otro profundamente urbano -y, ¿por consecuencia?, eso cabe pensar- más sano, más culto y más favorecido (aunque, ahora, tantos estén convencidos de que se trató de un “vaciamiento” del mundo rural, dañino y perjudicial y poco menos que forzado).

			Una migración que, a veces, se refugió en chabolas, en mares de ellas, junto a algunas ciudades españolas, en un proceso que, por más que se quiera personalizar -y, de paso, culpabilizar épocas o doctrinas-, fue y aún es habitual en grandes, grandísimas zonas del planeta, por todo el mundo. Pero que también cuajó en grandes barriadas (pueblos enteros, en algunas ocasiones), en una sucesión continua de bloques de pisos, en los que recalaban familias que, hasta hacía bien poco, sólo estaban habituadas a tener una casa rodeada de corrales, eras, placetas y bancales. O a casas corridas, con fachada a una misma calle o plaza, pero individuales, quizá con su patio o cochera, y una cámara o almacén en la planta de arriba. Pero no a los pisos o apartamentos, todos iguales, encerrados en (más o menos) grandes bloques macizos, con patios interiores, pero inaccesibles, sólo destinados a proporcionar ventilación e iluminación (además de permitir “tender” la ropa recién lavada). Levantados sobre solares “encintados” por aceras, como decía la Ley del Suelo de 1956, y rodeados de calles tapizadas con asfalto.

			En España, ese cambio habitacional formó parte y fue causa y consecuencia del que el llamado “Régimen” gobernante en ese momento calificó de “milagro español”, el de los años sesenta del siglo XX; pero que, como cualquier otro fenómeno de grandes dimensiones humanas y sociales que ha disfrutado y padecido España, no fue sino el reflejo compartido de un crecimiento económico generalizado de (al menos) la economía del mundo occidental, la europea y la norteamericana, que experimentaba además el baby boom que siguió a la segunda gran guerra.

		

	
		
			Capítulo II

			La política estatal de vivienda

			En tal escenario, entiendo por política estatal de la vivienda el conjunto de propuestas, objetivos, leyes y medios económicos, con los que el gobierno del estado, el de cada momento, aborda la existencia y el uso de los edificios en los que sus ciudadanos tienen su habitación o morada. Hoy día, el modo en que esos gobiernos pretenden coadyuvar a la grave proclama de las leyes constitucionales, que ordena a los gobernantes proporcionar acceso a una vivienda adecuada. En palabras de nuestra propia Constitución, la afirmación de que todos los españoles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada y, en consecuencia, que los poderes públicos promoverán las condiciones necesarias y establecerán las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho. (Mucho antes de nuestra carta magna, ya un anteproyecto de ley de 1919, al que me he de referir reiteradamente en este estudio, califica el derecho a la vivienda de “complemento” del derecho a la vida).

			Se trata por tanto de acciones sujetas a las ideologías y a la correlación de fuerzas entre los actores políticos, no menos que a la coyuntura económica de cada momento.

			De un modo más o menos formal, pero cada gobierno acostumbra a tener y a expresar y defender su propia política de vivienda y la plasma tanto en leyes como en planes estructurados, así como, con harta frecuencia, la nutre, destinando a tales fines importantes cantidades de los recursos públicos.

			Una regulación legal que suele empezar por fomentar, pero también sobre todo por imponer unos determinados usos del suelo. Por lo tanto, normas restrictivas de ese supuestamente proclamado derecho absoluto del dueño del terreno a hacer o no hacer con él lo que mejor le parezca y, desde luego, este derecho de propiedad sobre la tierra, históricamente, es el más básico de todos y el primero a considerar.

			Se ha dicho (por Bertrand Russell, en su “Historia de la filosofía occidental” (36), que el término Justicia tiene dos acepciones básicas; una de carácter ético o filosófico, en la que se pretende asegurar a todos que serán tratados con respeto y dignidad, prometiéndoles que no sufrirán abuso o castigo inmerecido y que, al menos como fin último e ideal, se propenderá a la igualdad, a un trato como iguales para todos los seres humanos. El otro concepto, el más propiamente jurídico, se preocupa de los derechos y de las obligaciones y exige el mayor respeto a los primeros, de los que el paradigmático y quizá el más fundamental sea el de propiedad, que se entiende como individual y absoluto, o sea, todo lo contrario de igualitario y común.

			Pero, aunque se haya dicho y repetido, en la realidad histórica, no existe ni se ha dado nunca tal carácter absoluto, sino que el derecho a la propiedad es esencialmente relativo, a las personas, a su posición social y política y, sobre todo, precisamente, a las normas jurídicas, que siempre le han fijado toda clase de límites. El derecho de propiedad ha sido en todo momento objeto de expropiación y de expoliación, pudiendo ser y efectivamente habiendo sido arrebatado, por cuestiones legales, pero también por conquista, por expulsión del dueño o por castigo ciudadano. Por la violencia, el hombre podía ser privado incluso del dominio sobre sí mismo, sobre su persona, quedando sometido a la esclavitud. En los derechos primitivos, con mucha más frecuencia que en los más contemporáneos, por ejemplo, en Roma, el dueño estaba privado del derecho a vender su propiedad a personas ajenas a su ciudad o a su condición social. En Europa, efectivamente, en los siglos XVIII y XIX, se dedicaron toda clase de esfuerzos legales para corregir o eliminar las múltiples trabas al dominio heredadas del derecho medieval (lo que precisamente demuestra la existencia y generalidad de tales límites), pero no es menos cierto que, desde entonces y durante un periodo de tiempo muy similar, ha sido creciente el intervencionismo del estado, en multitud de aspectos de la vida social y muy específicamente en la propiedad del suelo (que es el asunto que aquí interesa).

			Habiéndole permitido conservar su título formal, de dueño o propietario, el estado le ha limitado o controlado o directamente arrebatado la casi totalidad de las facultades clásicas que integraban el dominio del suelo. En lo que ahora importa, respecto al suelo, en cierto sentido o medida de cualquier clase de éste, pero mucho más intensa y decisivamente respecto del suelo urbano y de las construcciones residenciales que éste soporta o a las que sirve, su dominio ha sido literalmente expropiado. De modo similar a lo que ocurre con otros grandes recursos, como el agua o los minerales, pasan a estar bajo el estricto control del estado. Dicho en el sentido de que el dueño no podrá hacer uso del terreno de su propiedad (que nominalmente aún se le atribuye), ni menos aún edificar, sin el permiso del estado.

			Todo el terreno nacional está catalogado o clasificado por la ley, en una u otra categoría, y no sin consecuencias. En gran parte de esos tipos de suelo, su dueño no puede hacer más usos del mismo que los que la ley le permita y nunca antes de haber obtenido un permiso para ello -por el que tendrá que pagar un dinero, de modo que no podrá acceder a él si no dispone del mismo-; la sanción legal por construir sin permiso es la de derruir y reponer las cosas a su estado anterior -además de pagar una multa-; para poder edificar (siempre y sólo el tipo de edificio que la normativa permita), el dueño debe, no ya costear los gastos que convierte en hábil para ello el suelo sustentador, ni sólo entregar o renunciar a partes del mismo que, de todos modos, parecen necesarias para un adecuado uso y disfrute, como pueden ser calles, plazas, jardines o hasta espacios para instalar en ellos servicios públicos, sino propiamente ceder forzosamente al estado una parte del mismo, espacios edificables que ese estado puede incluso vender a otros particulares -y lo hará-. Una vez levantada la construcción, su dueño deberá pagar -de nuevo- tasas o contribuciones por un nuevo permiso a simplemente entrar en ella y utilizarla, y por hacer futuras obras en su interior, o por cambiar por otro el uso inicial y hasta pagar impuestos por el puro hecho de ser su titular.

			Se impedirá por la autoridad, terminantemente, la formación espontánea de núcleos de población y la configuración y el tamaño de los edificios dejarán de depender de las técnicas arquitectónicas disponibles y, menos aún, del gusto (y los recursos económicos) de quien los manda levantar, para subsumirse por completo en la planificación estatal, previamente dictada.

			Aunque, en el fondo, nada de todo eso requiere de mayor justificación. La propiedad, como todos los demás derechos subjetivos no es otra cosa que lo que dice el derecho, el conjunto normativo que se da a sí mismo cada colectivo humano, en cada momento concreto, y no tiene más extensión que la que ese derecho momentáneamente le atribuya. El dominio no tiene un contenido esencial, esto es, derivado de su propia esencia, de su supuesta naturaleza ontológica. El derecho en su conjunto no puede violentar el “contenido propio” de cualquier derecho particular, porque no existe tal cosa. Podrá hablarse de un devenir histórico en el conjunto de facultades que conforman el dominio, pero no de que una determinada configuración histórica sea más jurídica que otra. Salvo, eso sí, en relación con la opinión, los deseos o las preferencias de cada cual. Y, más en concreto, en relación con la ideología social y política de quien opina.

			Si el siglo XIX fue, en gran medida, el de una profunda liberación de la propiedad, que va dejando atrás las cadenas, de siglos, mediante la privatización de terrenos comunales, la redención de feudos y foros, la desamortización de las conocidas como manos muertas (laicas y eclesiásticas, que afectaron también a los ubicuos edificios religiosos, enclavados en el centro de muchas ciudades y dificultando sobre manera su adaptación al urbanismo que se intentaba implantar, más abierto y seguro), y el reconocimiento del individualismo, en todos los ámbitos; frente a ello, el siglo XX, especialmente en su segunda mitad, lo fue del reforzamiento desmesurado de los estados, tanto en el sentido de ser la representación de la nación, a la que se dota de personalidad, voluntad y hasta del hado o destino vital de los tiempos míticos, como en el alzarse en gobernantes, pero también en custodios de su pueblo, su gente, sus ciudadanos, respecto de los cuales reclama, tanto como exige o impone, el derecho y el deber de educarlos, sanarlos, protegerlos y (hasta cierto punto) igualarlos en el disfrute de bienes y libertades. Y lo hace promoviendo el progreso, humano y económico, según los distintos (pero apenas unos pocos, en todo el mundo) patrones ideológicos propios de la respectiva cultura. El estado, más o menos, pero nunca poco, planifica la economía, favoreciendo, limitando, restringiendo o subvencionando unas u otras actividades, que regula de distinta manera.

			Con todo, en la mayoría de los casos, el estado se limita a restringir, para así poder cobrar la contribución dineraria que espera obtener, mucho más que intenta fomentar y aún menos obligar al dueño a construir en su propiedad. Salvo, quizá, la obligación de edificar en solares de las zonas más céntricas de la ciudad (prescripción que, por lo demás, se aplica con notable indulgencia y que más se debe a exigencias estéticas y hasta de salubridad), es excepcional el impulso gubernamental a la creación de nuevos barrios y hasta al alzamiento de pueblos enteros, así como el fomento público de la construcción en determinadas áreas del territorio español. Como sí que ocurrió, por ejemplo, con los llamados polos de desarrollo o con las zonas y áreas de interés turístico de la época franquista, de los años sesenta y setenta, que, además de erigir poblaciones complementarias de áreas industriales de nueva creación, sirvieron también para la construcción de grandes urbanizaciones en las líneas de costa. Así, Cataluña y el País Vasco fueron lugar preferente para la expansión industrial, mientras que Andalucía, Valencia y Murcia lo fueron en el turístico.

			La principal excepción a esa actitud más contemplativa, y una en absoluto limitada a España ni a un determinado régimen político, sino más bien todo lo contrario, estuvo en la política de vivienda, entendida -en su inicio- como el esfuerzo del estado por proporcionar una vivienda -digna y adecuada, como dice la Constitución- a grandes grupos sociales que o no pueden o que tendrían grandes dificultades para acceder a ella por sus propios medios. Esto es, el estado actuando como proveedor de un producto de primera necesidad, para determinados colectivos socialmente desfavorecidos. Como veremos, con el tiempo, hubo un poco de todo y junto a esa idea básica se reunieron muchos otros objetivos, también políticos, pero de un discurso bastante más mundano (como mejorar la productividad nacional), aunque siempre manteniendo, de algún modo, en alguna medida, tal idea humanitaria básica.

			Especialmente, ocurrirá así con las viviendas de protección pública que además y por los poderosos incentivos de dinero también público destinados a ellas, se convierten a su vez en la punta de lanza de la promoción urbanística, que termina por ser uno de los grandes motores de nuestra economía -y también ejemplo de graves problemas socio-políticos, en uno más de los muchos casos de rechazo o repudio a cualquier sector económico que, en nuestro país, termine por ser relevante-. Una promoción urbanística que empieza con un proceso en el que, por primera vez, el suelo no es algo dado, sino que se genera mediante una decisión administrativa, continúa el proceso con la edificación en sí, igualmente incentivada, y termina con la venta a un muy particular tipo de adquirente final, el consumidor que adquiere su vivienda y, con frecuencia, su primera vivienda, mediante un contrato privado en el que -como ocurre con la acción pública- se ha visto también el ejercicio de ese citado derecho constitucional.

			Tomada en su conjunto, la construcción de viviendas incluye sectores en los que el estado bien se puede limitar a tolerar su construcción, pero, cuando de la vivienda social se trata, cuando el destinatario es un colectivo que se entiende necesitado de protección o de ayuda, si el estado quiere intervenir, necesitará de un fuerte intervencionismo y en particular deberá aportar apoyos extraordinarios, muchos de los cuales correrán a su costa.

			En ocasiones, según momentos históricos y según gobiernos, el estado se reserva y despliega aquí un papel absolutamente protagonista, asumiendo el de promotor del edificio y poniéndolo a disposición de destinatarios, que también él elige. Al modo de lo que hace con las obras públicas, como los pantanos o las carreteras o los edificios que destina a sus propios fines, como ministerios o casas consistoriales. Pero lo más habitual es que el estado cree -o eso asume él que hace- las condiciones adecuadas que fomentarán o impulsarán a los empresarios particulares para que sean ellos quienes promuevan y asuman el correspondiente riesgo económico, pero haciéndolo en su propio beneficio, que se hace así coincidir con el interés público.

			Naturalmente, un planteamiento así asume implícitamente que la operación no es de por sí económicamente interesante para los comerciantes, promotores profesionales del suelo y de los edificios. A diferencia de las obras públicas, por las que el estado se supone que paga su precio y que es uno competitivo, de modo que las empresas constructoras no sólo aceptan realizar el trabajo sino que incluso se lo disputan (a veces, con artimañas poco legales), cuando de la llamada vivienda social se trata, parece partirse de la base de que no es rentable para la economía privada, por lo que tal actividad deberá ser o bien impuesta o bien subvencionada.

			Para ello, el estado debe distorsionar ese particular sector del mercado, añadiendo ventajas diferenciales, que se traducirán en inversión del dinero público, cuyo empleo en el interés privado de algunos ciudadanos, pero no de todos, se justifica -así se pretende que ocurre- tanto por la obligación de satisfacer los derechos de determinados sectores socialmente desfavorecidos como -así se pretende también- por el beneficio colectivo que se deriva de lo anterior.

			La manera en que todo eso se quiere llevar a la práctica, no menos que el modo en que se explique a la población, constituye una parte decisiva de la política de vivienda de cada gobierno y la encontramos desarrollada en las distintas acciones públicas de que hablo en este libro. Un conjunto de instrumentos y medios que incluyen la legislación y las órdenes del gobierno, pero también la provisión de los necesarios medios económicos. Y todo ello es lo que constituye el contenido de los planes estatales de vivienda, que a veces tienen esa clarificadora y específica denominación, pero que otras es más bien un hilo conductor de distintas leyes y medidas puestas en juego, sin un nombre propio.

			A todo lo anterior, debe sumarse un nuevo factor social y económico, tan relevante o quizá más que otros, como fue, a finales del siglo XX, el advenimiento del propósito político español de liberalizar la economía, abriéndola al capital extranjero y como consecuencia a las prácticas, reglas y usos internacionales (de los países “de nuestro entorno”, como se decía); una apertura que también tuvo antecedentes, desde los años sesenta, como he dicho, pero que está infinitamente más asociada al nuevo régimen político que en ese momento se instauraba, con toda una Constitución a la cabeza, el primero democrático en muchos años y de los pocos de ese carácter en toda la historia de España.

			Y es que, del mismo modo que no es posible entender las características propias del crecimiento urbanístico de las ciudades españolas sin atender a la constante preocupación del estado por dirigir, impulsar y fomentar la construcción y la venta, pero también el uso y destino de la vivienda, por su singular relevancia en la vida de sus ciudadanos, así como la forma en que los distintos gobiernos -incluso en mayor medida que sus distintas ideologías, al menos, en el sentido general que se suele dar a este término-, a lo largo de los años y de las décadas, han ido cambiando, reaccionando y criticando las políticas sobre vivienda de los gobiernos precedentes, tampoco es posible dejar al margen el genérico modelo económico vigente durante esos mismos años. Con las singularidades del conjunto de prácticas y políticas económicas propias de cada cultura y de cada país, pero todas parecidas y correlacionadas. Al menos parecidas, en grandes zonas del mundo, barridas por vastas corrientes culturales y, por ende, también con grandes similitudes en lo económico.

			Proceso que, en España, tuvo altibajos tan relevantes como los que van de la época autárquica que siguió a la guerra civil, su abandono en los años sesenta, con una profunda reestructuración económica, ya entonces encaminada, no menos que forzada, por la necesidad de ingresar de algún modo en el Mercado Común europeo, la Europa de los Seis (Alemania, Francia, Italia y el Benelux), la no menos intensa reestructuración prevista en los llamados Pactos de la Moncloa, de finales de los setenta del pasado siglo, sobre todo plasmada en la práctica destrucción de todo un conjunto de sectores económicos obsoletos, en el ingreso en la Comunidad Europea y en la privatización de grandes empresas del llamado sector público (incluido el ubicuo ejército), la apertura, prácticamente total al capital y la inversión extranjera y, por lo que aquí más interesa, la desaparición de los grandes bancos estatales, la progresiva “normalización” de las cajas de ahorro y la libertad de acción (equiparable a la de cualquier otro país con libre economía de mercado) de los bancos privados.

			Unificación bancaria jalonada con incidentes más o menos grotescos, pero sobre todo originales, como el fiasco de Rumasa, único caso conocido hasta entonces de una empresa privada (casi cabría decir un empresario privado) que compró bancos (como el entonces popular Banco Atlántico) y que, directa o indirectamente, devino en la creación de la Corporación Bancaria Española (más adelante Argentaria, suma, además de otras entidades menores, del Banco Exterior de España y la Caja Postal de Ahorros, de nada menos que todo un Banco Hipotecario de España, junto con el Banco de Crédito Local, el de Crédito Agrícola y el de Crédito Industrial); o el no menos mediático y acompañado de grandes turbulencias políticas desmoronamiento del Banco Español de Crédito, el popularmente conocido como Banesto (que trae su origen de la Sociedad de Crédito Mobiliario Español, del siglo XIX, dedicaba, nada menos, que “a cubrir el déficit presupuestario del Gobierno de España, mediante adquisiciones de deuda pública, y a la concesión de créditos financieros a empresas públicas”  (50).

			Esa liberalización económica trajo también consigo una progresiva sustitución de esa vivienda protegida, que el estado construye o se asegura de que un constructor privado la edifique, por la llamada vivienda libre. No porque prohíba o deje de subvencionar la primera, sino porque, no exigiéndola, dejada al criterio del empresario, éste prefiere tener mayor libertad en su trabajo. Desde que -como veremos- el estado recurre a subvencionar, no la obra, sino directamente a su comprador, en función de sus necesidades individuales, el promotor inmobiliario prefiere la incertidumbre de arriesgar su dinero -o su crédito o ambas cosas-, hasta tanto consiga el suficiente número de compradores que hagan viable la totalidad del edificio, a la relativa seguridad de ser apenas algo más que el ejecutor de esa activa política de vivienda protegida. En parte, porque quiere conseguir precios más altos, al menos, para la parte del edificio que no diseñe para la protección pública, pero también, quizá, porque el estado no suele ser un buen compañero de viaje en los proyectos económicos. Volveré sobre este punto al tratar de las ayudas públicas a la vivienda protegida.

			Pero, antes de seguir debe entenderse que este libro no está pensado para discutir el mayor o menor acierto del precedente análisis, que simplemente propongo como un marco establecido. Mi objetivo es el de ir narrando el modo en que tales corrientes dominantes, en la economía, en la sociedad y en el derecho, han ido configurando un aspecto muy particular y, si se quiere, muy menor, el de la financiación del proceso mediante préstamos hipotecarios; lo que una reciente ley de 2019 llama crédito inmobiliario (por poco preciso que sea el término, dada la realidad social que trata de delimitar). Y, aún más propiamente, trataré el por qué y el para qué el legislador español se ha preocupado de regular de un modo muy particular (e intrusivo) la novación y la subrogación de tales préstamos (vuelven a ser denominaciones del legislador, aunque de las varias subrogaciones posibles, el legislador se refiere sólo a la que tiene lugar entre bancos). En una ley que recuerdo que trata la materia concreta de estudio en este libro y sobre la que ya puedo adelantar aquí mi opinión de que ha tenido un muy escaso uso y una casi nula incidencia práctica (por más que el legislador se resista a enterrarla y continúe “adaptándola”; la última vez, en 2019).

			A todo eso hemos de volver reiteradamente, a lo largo de este estudio. Hablaré del resultado, tal y como lo he percibido, de los flujos y reflujos en la planificación de la liberalización económica y del modo siempre tardío y generalmente desenfocado en que el legislador del llamado derecho privado, del multisecular derecho civil, ha seguido tales cambios y hasta de alguna pequeña rencilla interna entre diferentes servicios del mismo estado, incluido aquél al que pertenezco.

			Y siempre, insisto, lo haré desde mis conocimientos, mi experiencia (con una relativamente larga de vida profesional a mis espaldas de más de cuarenta y cinco años) y mis recuerdos como notario, como funcionario en el ejercicio de su cargo; vivencia que ha ido acompañada, como no podía ser de otra manera, de mi experiencia de vida, como ciudadano de mi tiempo y como diletante observador de los procesos políticos, culturales, económicos y específicamente legales.

		

	
		
			Capítulo III

			El crédito territorial y las políticas públicas en España para favorecer el acceso a la propiedad de la vivienda habitual

			Antes de empezar a examinar los sucesivos modos en que la sociedad y el derecho han afrontado la construcción y la distribución de viviendas (no hablaré de otro tipo de edificaciones, más que en el caso de los anejos y accesorios de tales viviendas, como patios, jardines, garajes y otras instalaciones), quiero sentar algunas bases respecto de dos asuntos que están muy correlacionados entre sí y que probablemente se implican el uno al otro y que en todo caso, se afrontan de modo más o menos diverso, según la orientación social y por tanto política dominante en cada caso. Me refiero a las decisiones políticas, traducidas en ayudas públicas y en normativa legal, destinadas a favorecer la construcción de viviendas, de todas en general o de algunas de ellas, y el acceso a las mismas por el común de la población o sólo por determinados colectivos, de un lado, y, de otro, a la regulación también imperativa de un particular modo de financiación de esa actividad, que como digo es puramente económica, una forma más de fabricación, aunque se refiera a un objeto tan especial como la habitación de las personas, pero que es la actividad que más ha acudido el préstamo hipotecario y que en términos cuantitativos casi lo ha monopolizado (a veces, porque se lo reservaba para sí el propio gobierno del estado, para financiar sus políticas de vivienda).

			Por eso, porque me voy a referir casi sólo al crédito inmobiliario garantizado con hipoteca, voy a dejar fuera de este estudio los modos de actuar del estado que no impliquen esos préstamos, aunque, en el fondo, tengan tanta o más importancia que los anteriores, como, entre otros, es el caso de la producción de suelo sobre el que construir, mediante la calificación que dictan las autoridades administrativas competentes, decidiendo que es apto para ello e incluso aportándolo por sí mismo, así como la simple desgravación fiscal de la adquisición de vivienda; y tampoco examinaré -con la intensidad que merece y sería necesaria para hacerle justicia- el esfuerzo público del estado para proporcionar casas en alquiler, un designio que ha sido constante, como veremos, y que en algunos periodos como el actual es el objetivo gubernamental preferido. Y excluyo esos aspectos, precisamente, porque como digo no requieren o no les es útil la financiación por medio de préstamos hipotecarios. Lo que sí haré es tratar como protección pública de la vivienda cualquier manera de fomentarla, ya sea haciéndolo con la construcción o ya en el momento de la apropiación, y sin limitarme a una determinada modalidad, sino que incluiré tanto a las que tuvieron y tienen esa denominación específica de “protegidas” como a las que se designan con cualquier término equivalente, tales como baratas, sociales, de renta limitada, de VPO, etc.

			En todo caso, el hecho es que alrededor de la vivienda surge una actividad económica específica, que, como he dicho, contribuye además a consolidar cambios en el modelo económico del país, dando empleo a miles de personas y, por lo tanto, ingresos periódicos más constantes y más cuantiosos que los de la agricultura; un trabajo y un negocio controlado y dirigido por empresarios o comerciantes profesionales (y no sólo técnicos de arquitectura), destinado, como “clientes” o destinatarios, a personas anónimas (frente a la absoluta individualidad y personalismo del dueño del terreno que manda construir su vivienda), clientes integrados en casi todas las clases sociales, habitualmente clasificadas en esas gráficas “alturas”, desde las bajas a las altas, pero sobre todo las nacientes y cada día más amplias clases medias. En una especie de círculo o realimentación, la emigración obliga a construir casas para la población desplazada y esa construcción absorbe su propia masa obrera y genera puestos de trabajo para cubrir los cuales convoca a futuros inmigrantes.

			Veré a continuación ambas cuestiones, aunque en orden inverso al enunciado, o sea, hablando primero de la financiación.

			1.La financiación de la vivienda protegida

			La promoción urbanística, como cualquier otra actividad económica, necesita de un capital y de una financiación más o menos adaptada a sus características propias.

			Una financiación que podría haber sido neutra, o sea, en la que, como en cualquier otra actividad empresarial, los bancos se limitan a poner en contacto a las empresas con los ahorros privados, poniendo precio a la cesión de ese dinero, el interés, y haciéndolo en base a su -pretendido- buen hacer profesional. Pero que, por su trascendencia para otros fines, también puede responder -y así ha ocurrido- a unos objetivos políticos que se plasman en órdenes (leyes y otras normativas), directrices o incentivos o que incluyen subvenciones y ayudas directas, dirigiendo o encaminando el proceso en un sentido o en otro, según tal valoración política. Una intervención estatal que no es específica o exclusiva del sector inmobiliario y que, en su conjunto, define en gran medida el tipo de sociedad resultante, pero que, en este ámbito del urbanismo y de la vivienda, tiene un especial predicamento y suele tener una influencia configuradora más general y más intensa que, por ejemplo, en la industria, en los servicios o en el comercio minorista. Una interferencia que será más o menos respetuosa con la libertad de intercambios, pero que, en última instancia, hoy día, está obligada a respetar esa economía social y “de mercado” de que habla la Constitución española de 1978.

			Y la financiación específica de que hablo (aun conduciendo en ambos casos a –casi- un mismo resultado), puede organizarse de modo que vaya a manos sólo del empresario (para que compre el suelo necesario, fabrique el edificio y comercialice las viviendas) o entregarse directamente al adquirente o comprador final, como una parte del desembolso -precio- con que las adquiere (un dinero que terminará en manos del constructor, en su calidad de vendedor). Como también cabe combinar ambas estrategias, de modo que los productos financieros se transfieran de una a otra parte en el contrato, mediante subrogaciones personales en el préstamo –además de en sus garantías-, que permitan al comprador continuar una financiación y una deuda que el vendedor le proporciona ya formalizada y en condiciones preestablecidas -sin perjuicio de que puedan adaptarse después, mediante novación, a las circunstancias personales de ese comprador-. Más adelante, me referiré con mucho detalle a estos cambios subjetivos y objetivos en el préstamo, que veremos que se producen de distintas formas y que –ésas sí- serán objeto de consideración detallada en este estudio.

			Y, en ambos casos, el financiador, público o privado, banco o institución pública o semipública, como proveedora del dinero, pondrá los medios jurídicos que le aseguren el retorno del capital prestado, cobrando además -o no- un precio o interés por su uso temporal, pero que sobre todo y como ocurre en las reacciones químicas y al modo de un mediador o catalizador, debe hacerlo de modo que ese dinero sólo financie, debiendo “reaparecer”, o sea, cobrarse o recuperarse tras el proceso (permitiendo, quizá, nuevas inversiones o retornando al consumo familiar).

			El préstamo hipotecario es una figura compleja, integrada por dos contratos que tienen un origen independiente y cumplen funciones distintas. En él y como fácilmente puede deducirse de su nombre hay un préstamo y hay una hipoteca.

			Los juristas discuten sobre su naturaleza e incluso sobre la primacía de alguno de esos dos aspectos sobre el otro. Pero lo cierto es que los contratantes acostumbran a tratarlo como algo unitario, que además entienden mejor caracterizado por la hipoteca (de hecho, ése es su nombre popular abreviado y también el que he preferido en el título de este libro), y al que en conjunto consideran un modo de adquirir la propiedad, uno dilatado en el tiempo, muy dilatado en ocasiones, pero, a la vez, un modo precario e incierto, que sólo se consolida al final, con su buen fin, cuando se ha pagado la última “letra” (muchos le siguen llamando así), o sea, tras haber pagado el último recibo del banco, sin tenerse a sí mismos por dueños o al menos por dueños plenos, hasta que llega ese momento.

			Algo bastante ajeno, pues, a su origen histórico, en el que un propietario, el dominus, que ya es dueño porque adquirió el dominio por un negocio independiente y ajeno a ese préstamo, solicita ahora y obtiene prestado un dinero ajeno, destinado a otros fines y cuya devolución garantiza (y quizá lo ha obtenido precisamente porque lo deja garantizado) con esa propiedad de la que ya dispone. Un deudor que ofrece en garantía lo más valioso que tiene -con la posible excepción de su propia persona, cuando también ésta respondía de las deudas impagadas-, sus tierras, sus fundos, sus fincas.

			Una ley de 3 de diciembre de 1872 (sancionada por un exótico rey, Amadeo) menciona como primera “operación” -de las que han de constituir la actividad del por esa ley recién creado Banco Hipotecario- la de “prestar con primera hipoteca de bienes inmuebles que estén inscritos en el Registro de la Propiedad”. El término inmueble es un tanto genérico y hace referencia a distintos objetos e incluso a derechos que no tienen realidad material; pero lo que es evidente es que, a lo largo de la historia, la hipoteca ha recaído casi siempre sobre el bien inmueble por excelencia, sobre el territorio. No en vano el artículo adicional de esa ley, con el que concluye, dice que sus disposiciones generales son aplicables a cualquier otro establecimiento de crédito “territorial” que se forme; la misma terminología que ha utilizado en el artículo principal de la ley, en el que leemos que “se crea en Madrid un Banco de Crédito Territorial con el título de Banco Hipotecario de España”  (42).

			Una hipoteca que, como dice el Código Civil “sujeta directa e inmediatamente los bienes sobre que se impone, cualquiera que sea su poseedor, al cumplimiento de la obligación para cuya seguridad fue constituida” –art. 1876CC-, “sujeción” que implica su eventual venta a terceros y por lo tanto el riesgo para el dueño de perder sus bienes; una consecuencia que en cierta medida fue utilizada para burlar la amortización o vinculación perpetua de esos bienes raíces, que, si afectaba sobre todo a los señoríos y la Iglesia y entidades religiosas y sus manos muertas, también pesaba sobre los patrimonios privados, los de la gente del común, por la costumbre de los mayorazgos y las sustituciones y donaciones fideicomisarias sin límite. Antes de las distintas y sucesivas leyes desamortizadoras y de la prohibición de extender más allá de dos generaciones tales fideicomisos sucesorios, el heredero podía tener la tentación de pedir un préstamo que no pensara devolver, o sabiendo que su economía no le permitirá devolverlo, por lo que la hipoteca será finalmente ejecutada -como él quería que ocurriera- y con ello saldada la deuda, consiguiendo así convertir en dinero disponible un dominio que para él era bastante irreal, pues apenas superaba la posición de un usufructuario.

			Por cierto que, con el tiempo, hemos terminado por recuperar esa figura, por medio de la llamada hipoteca inversa. O, para ser más exacto, la habríamos recuperado si esas hipotecas hubieran conseguido pasar de las musas al teatro cotidiano. Pues, si en términos generales el propietario es reacio a desprenderse de sus bienes, creo que esa tendencia aún se acentúa más cuando se trata de las personas mayores, que es el público objetivo que el legislador de 2007 quiso creer que agradecería la creación de esa particular modalidad de hipoteca.

			En cualquier caso, durante siglos y hasta tiempos bien recientes, la hipoteca fue un negocio de terratenientes; ese tiempo en los que se crea el Banco Hipotecario y nace la propia Ley Hipotecaria (en adelante, también, “LH”), la del Notariado y el Código Civil o cuando se dan los procesos desamortizadores o de movilización de los bienes raíces. Un préstamo que en su propia definición primigenia es percibido como un dinero que el prestatario destinaba a mantener su nivel de vida o a iniciar, relanzar o con suerte salvar el negocio familiar, o a dotar a una hija casadera, etc. Y la hipoteca era el instrumento que tenía para convencer a su acreedor de su firme intención de devolverlo o, en el peor de los casos, de que podría resarcirle con bienes previamente conocidos y seleccionados por ese acreedor, esquivando una eventual insolvencia o una futura quiebra.

			Un negocio propio y reservado a una burguesía adinerada pero también propietaria (gracias, a veces, a esas sucesivas desamortizaciones), que debería ser -se quería que fuera- sostén y motor de la modernización del país, en todos los sentidos y no sólo el económico, con la completa superación del antiguo régimen (que no había dicho su última palabra con la majestuosa Revolución francesa). Nada que ver con el público mayoritario que contrató y sigue contratando las hipotecas que le permiten adquirir su vivienda habitual (y quizá otra, una segunda residencia, en el ejercicio de un derecho al ocio, quizá no tan constitucional, pero que desde luego no era irrelevante, como claramente percibió la clase política de los años noventa y posteriores).

			Y, si distinto al actual era aquel deudor adinerado y propietario, no menos lo era su acreedor hipotecario, que empezó siendo un prestamista privado (dedicado o no profesionalmente a esos menesteres, aunque pocas veces con publicidad y de forma abierta); una clase de sujeto cuyas, en ocasiones, desmedidas andanzas dieron pie a la famosa Ley de la Usura (o Ley Azcárate), tan socialmente relevante en el momento en que se dictó (en los primeros años del siglo XX, pero que aún está vigente), aunque sea muy otra la realidad social actual y la regulación efectiva del fenómeno económico equivalente, si es que verdaderamente hay hoy un equivalente a la usura que goce de relevancia social. En cualquier caso, un acreedor no sometido a la disciplina bancaria y que además tenía preferencia por otras garantías mucho más directas y mucho más -aparentemente- sencillas, como el pacto comisorio, en sus distintas manifestaciones, incluida la venta a retro.

			Y es que, en ese sentido, a este fin, que podríamos considerar el más genuino, el de garantizar todo tipo de operaciones, mediante una carga real, publicada y protegida por el estado mediante su Registro de la Propiedad, la hipoteca competía desde antiguo con las más diversas formas de garantía. Desde la compraventa con pacto de retro, un tipo de contrato que apenas ha tenido nunca otra función que la única que le es vedada por las leyes: la de constituir un pacto comisorio encubierto; a la fiducia o la opción de venta dadas en garantía. Negocios tradicionalmente vistos con sospecha, pero nunca desaparecidos y que, últimamente, van recibiendo señales de tolerancia o de amplia aceptación (Vid resolución de la Dirección General de los Registros y del Notariado de 18 de julio de 2022), algunos plenamente reconocidos en distintos derechos forales vigente en España.

			Un pacto comisorio que conviene decir ya desde este momento que tiene un modo de operar que está mucho más cerca de la percepción social de las consecuencias del impago de la hipoteca de lo que lo está el concepto legal. En efecto, en esta última, la idea más extendida y la que interesa al deudor es la de que el banco “se quedará con la casa”, ya sea porque cree que siempre ha sido suya (algo parecido a lo que ocurre con el leasing o con la venta a plazos) o porque el impago provocará una transferencia forzosa a su favor. Una idea que se ha visto confirmada por el tipo de ejecución que, para desgracia de los bancos, ha sido el más habitual en el momento –el de hoy- en el que las hipotecas han conseguido centrar de verdad la atención del público (de todo el público, fuese o no la persona afectada, fuese o no el deudor que no pagó e incluso un no deudor, que observa el problema desde fuera). Un tipo de ejecución en el que la vivienda termina siendo del banco, en efecto, pero que cabe adelantar también en este momento que no ha sido ni el elegido por los acreedores ni quizá el que con toda seguridad convenía a la sociedad. Pero ésa es otra discusión que igualmente dejo para más adelante.

			Volviendo a los únicos préstamos que son objeto de este libro, me referiré a una modalidad específica, creada por la necesidad de una financiación no menos particular, y que tanto incluye a los que pide el constructor de las viviendas (en línea con la financiación que es habitual y prácticamente imprescindible en cualquier otra actividad comercial y más la fabril), como a los préstamos que percibirá directamente o que terminarán recalando en el adquirente de tales viviendas.

			Y sin que ello agote la figura, pues faltaría añadir los préstamos o empréstitos que pedirán los ayuntamientos y otros organismos públicos, para adquirir suelo o dotar las cantidades con las que el propio estado contribuirá a esa promoción empresarial; como ya preveía la hoy día más que centenaria Ley de Casas Baratas de 1911, pero que son préstamos en cuyo estudio tampoco me detendré.

			En todos los casos, préstamos de tipo mercantil, que poco o nada tienen que ver con ese otro contrato del mismo nombre de que nos habla el Código Civil (que es normalmente gratuito y en el que la devolución se prevé casi inmediata); del mismo modo que tampoco encaja bien en el corsé de los préstamos hipotecarios que conceden las compañías o bancos de crédito territorial de que nos hablan los artículos 199 y siguientes del Código de Comercio (con el agravante de que, según esa norma básica, los bancos “de emisión y descuento”, o sea, la banca comercial ordinaria, no pueden prestar a más de noventa días).

			Tampoco hablaré (por su carácter no menos exótico y desconocido en la práctica comercial, siendo
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