SEMINARIO PERMANENTE DE ACTUALIDAD JURIDICA

El pasado día 31 de octubre tuvo lugar en la Sala de Conferencias de la Facultad de Derecho la primera de las sesiones que el “Seminario Permanente de Actualidad Jurídica” va a celebrar a lo largo de este nuevo curso académico en nuestra Facultad.  Estas sesiones consistirán en una serie de mesas redondas que tienen como finalidad informar e invitar a la reflexión, sobre temas jurídicos de actualidad dentro de la comunidad universitaria. Coordinadas por la Dra. María del Mar Méndez Serrano, es importante destacar el gran interés que despiertan en estudiantes, profesores y profesionales, ya que ofrecen la posibilidad de adquirir una visión práctica y un punto de vista crítico acerca de los principales temas jurídicos de hoy día. La sede de su celebración será habitualmente la Facultad de Derecho. 

Esta primera mesa redonda se ha organizado a propuesta de Don Manuel Ruiz de Lara, Magistrado de los Juzgados Mercantiles de Barcelona y Especialista en la Jurisdicción Mercantil, en representación de un grupo de Magistrados que tienen la intención de transmitir a los alumnos de las Facultades de Derecho de España las últimas novedades en materia Jurídica. 

“Condiciones Generales de la Contratación, Cláusulas Abusivas y Ejecución Hipotecaria a la Luz de la Jurisprudencia Comunitaria”

STATUS QUESTIONIS: “En el 2014, existe un aumento del 14% con respecto al año anterior de certificaciones por ejecuciones hipotecarias”.

La mesa redonda fue moderada por el profesor Jochen Albiez Dhorman, Catedrático de Derecho Civil de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, quién principalmente destacó en su introducción una serie de datos, de gran importancia, publicados el pasado 30 de septiembre por el Instituto Nacional de Estadística (INE). Estos datos son un reflejo también de la situación existente en nuestra sociedad a día de hoy en materia de ejecuciones hipotecarias:                         “Las inscripciones de certificaciones por ejecuciones hipotecarias iniciadas en los registros de la propiedad aumentan un 1,2% respecto al trimestre anterior y un 14,0% en tasa anual”
.

La importancia de la interpretación de estos datos estadísticos, con gran repercusión económica, cada día se encuentra más ligada al mundo jurídico. En este sentido, trasladar el significado de los resultados cuantitativos obtenidos en el INE, a la realidad actual, en el contexto jurídico objeto de aprendizaje, facilita la labor de estudio y enriquece la visión conjunta de una problemática existente y que actualmente es objeto de debate en numerosos foros. En el análisis de estos datos, se podría considerar necesario añadir la propia definición que igualmente el INE recoge en su informe respecto a la ejecución hipotecaria, pues la conceptualiza como “un procedimiento ejecutivo a través del cual se ordena la venta de un bien inmueble, que estaba gravado con una hipoteca, por incumplimiento del deudor de las obligaciones garantizadas con la misma.
”  Profundizando en el informe presentado por el INE, podemos observar que si se realiza un análisis temporal, también en este año existe un aumento progresivo del número de inscripciones de certificaciones por ejecuciones hipotecarias. En este sentido, el número total de las iniciadas en “el segundo trimestre de 2014 es de 32.960, lo que supone un 1,2% más que el primer trimestre de 2014 y un 14,0% más que en el mismo trimestre de 2013.”  

Es relevante observar la clasificación que establece el INE sobre el tipo de vivienda con el que parece encontrarse el panorama nacional, puesto que en ellas “se concentran el 58,1% del total de ejecuciones hipotecarias”. El tipo de vivienda puede ser distinto en función al tipo de personalidad jurídica del deudor hipotecario y del uso del bien. En este sentido: “el 29,1% del total de ejecuciones hipotecarias son viviendas habituales de personas físicas, el 20,6% corresponde a viviendas de personas jurídicas y el 8,4% otras viviendas de personas físicas.
” 

Con este dato se ponen de manifiesto dos ideas fundamentales. En primer lugar, que las ejecuciones hipotecarias que se están realizando tienen lugar sobre la propia vivienda del deudor hipotecario, quién al no poder hacer frente al pago de las cuotas del crédito, finalmente queda adherido a este procedimiento que finaliza cuando se desprende del bien con las consecuencias que ello supone; y en segundo lugar, que las personas jurídicas, como consecuencia, entre otros factores, del aumento de los procedimientos concursales, también se han visto inmersas en un incremento de los procedimientos de este tipo en los últimos tiempos.                         

La información obtenida pues, hace que la protección del deudor hipotecario sea un objetivo para la judicatura y para la doctrina, quién con sesiones como las que organiza el “Seminario Permanente de Actualidad Jurídica”, junto con algunos proyectos de investigación, tal es el caso del  “I+D+I Estudio transversal de la hipoteca responsable”,  buscan examinar y estudiar las respuestas que los jueces y tribunales de justicia, nacionales y de la Unión Europea, están dando a las ejecuciones hipotecarias. Es por ello que, para esta sesión del Seminario, se ha contado con la participación de tres Magistrados especialistas en la materia.
En primer lugar, intervino el Ilmo. Sr. D. Luis Ángel Gollonet Teruel, Magistrado del Tribunal Superior de Justicia de Andalucía, especialista en la jurisdicción contencioso administrativa, quien resaltó, en distintos momentos de su intervención, que “el Derecho es un problema de prueba en el 90% de los casos”. La Facultad de Derecho se congratuló de haber contado, para esta primera sesión del “Seminario Permanente de Actualidad Jurídica”, con su contribución, ya que, hasta hace apenas unos años, fue alumno de esta Facultad. Durante su exposición, enfatizó acerca del valor de albergar una visión del Derecho en su conjunto y destacó la importancia de tener presente la garantía constitucional de protección de los consumidores del artículo 51 de la Constitución, ya que el deudor hipotecario también lo es. 

En cuanto a la normativa jurídica, igualmente expuso que es necesario conocer el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias y la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratación, siendo precisamente esta última la que, en su artículo primero, define las condiciones generales de la contratación, entendiéndolas como: “cláusulas predispuestas cuya incorporación al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la autoría material de las mismas, de su apariencia externa, de su extensión y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos” 
.  El Estado tiene que garantizar que surge un equilibro entre las dos partes puesto que pueden convertirse en cláusulas abusivas si finalmente tienden a ir en contra de la exigencia de la buena fe o causan desequilibrio entre las partes, siendo o no, una condición general del contrato. 

Posteriormente, centró su atención en la problemática surgida en torno a las cláusulas suelo, como condiciones generales de la contratación, y advirtió que “el derecho es un problema de prueba en el 90% de los casos” por lo que, la cuestión sobre la inversión de la carga de la prueba cobra especial importancia, cuando se trata de constatar el cumplimiento del deber precontractual de información que corresponde a la entidad financiera. En este sentido, partiendo de que “en España hay un 80% de gente hipotecada”, la problemática de las cláusulas suelo está a la orden del día. En virtud de esta cláusula, el deudor hipotecario, en la mayoría de las ocasiones sin ser consciente de ello, se compromete a pagar un mínimo en las cuotas de la hipoteca, aunque los intereses ordinarios que se hayan acordado con la entidad financiera estén por debajo. La mayoría de las hipotecas que se suscriben en España tienen un tipo de interés que se fija en función de un tipo de referencia, normalmente el valor del Euribor, aunque también existen otros como el IRS (Interest Rate Swap) o el IRPH (Índice de Referencia de Préstamos Hipotecarios), más un diferencial que varía en función de la entidad. Así, se conoce como suelo de la hipoteca aquel que fija un porcentaje mínimo, aunque el interés surgido de la suma del Euribor y el diferencial sea inferior. De este modo, se produce un perjuicio al consumidor que sigue pagando el interés pactado con el límite de la cláusula suelo. 
Dependiendo de la normativa del país, las condiciones del contrato y su transparencia o claridad, puede considerarse la cláusula como abusiva y declararse su nulidad. En España, para proceder a la nulidad de la misma se valoran fundamentalmente dos criterios bien diferenciados: 1. La claridad o trasparencia de la cláusula. 2. La diligencia en el deber de información por parte de la entidad financiera. Concluye pues, el Magistrado, que habrá que ir caso por caso para analizar si realmente, se informó al consumidor.
En segundo lugar, intervino el Ilmo. Sr. D. Manuel Ruiz de Lara, Magistrado de los Juzgados de lo Mercantil de Barcelona, especialista en jurisdicción Mercantil, en cuya intervención destacó que “Las Leyes nacionales, no son el único instrumento para hacer justicia”. La importancia de las cuestiones prejudiciales, en Derecho, ha cobrado especial relevancia y los Jueces recurren a ellas cada vez con más frecuencia.  D. Manuel Ruiz de Lara hizo un minucioso análisis de la normativa europea y mercantil en relación a la problemática objeto de estudio. Puso de manifiesto que, para la aplicación del Derecho, hay otra normativa a la que se puede acudir y que sirve para moldear la legislación nacional cuando ésta, de alguna manera, no garantiza la tutela judicial efectiva del ciudadano.  

Las cuestiones prejudiciales han resultado determinantes para aclarar si la normativa nacional se encuentra o no alineada con la protección que las directivas dispensan en favor del consumidor. 

Estas consultas que los jueces nacionales elevan al Tribunal de Justicia de la UE para que interprete una determinada normativa o para que indique si es o no conforme al Derecho Comunitario, han ido “moldeando” el contenido de nuestro ordenamiento jurídico. En este sentido, el juez Fernández Seijó, en relación a una cuestión prejudicial planteada sobre el procedimiento de ejecución hipotecaria, el 14 de marzo de 2013 obtuvo sentencia estimatoria por parte del Tribunal de Justicia de la Unión Europea que declaró ilegal este procedimiento por vulnerar la Directiva 93/2013 sobre protección de los consumidores. Con anterioridad a la reforma de 2013, en el procedimiento de ejecución hipotecaria no se permitía al consumidor plantear la existencia de cláusulas abusivas para evitar la pérdida de la vivienda o el recálculo de la suma debida. 

El Magistrado Ruiz de Lara, igualmente quiso profundizar en la realidad existente en torno a los intereses moratorios abusivos de los procedimientos ejecutivos hipotecarios. En su exposición sobre los mismos, en primer lugar hizo referencia al concepto de “vencimiento anticipado” del préstamo hipotecario recogido en el artículo 693.1 de la LEC
 que  “será aplicable al caso en que deje de pagarse una parte del capital del crédito o los intereses, cuyo pago deba hacerse en plazos, si vencieren al menos tres plazos mensuales sin cumplir el deudor su obligación de pago o un número de cuotas tal que suponga que el deudor ha incumplido su obligación por un plazo al menos equivalente a tres meses.” Las cláusulas de “vencimiento anticipado”, recogidas en las escrituras de constitución de hipoteca, permiten a la entidad financiera reclamar la totalidad del capital pendiente de amortizar del préstamo hipotecario junto con los intereses adeudados hasta la fecha de finalización del préstamo contratado. 

En este sentido, entendería el Magistrado que este artículo que fue redactado por el apartado trece del artículo 7 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la protección a los deudores hipotecarios, reestructuración de deuda y alquiler social, vulneraría la normativa europea que conforme al Derecho Comunitario procede aplicar. La cuestión prejudicial planteada por el Magistrado, radica pues, en analizar si los intereses moratorios generados en los vencimientos anticipados de los procedimientos ejecutivos hipotecarios de la vivienda habitual pueden ser anulables o moldeables por los jueces nacionales en base a la Disposición Transitoria Segunda de esta Ley por su carácter abusivo. 

En caso afirmativo, entiende el Magistrado que a pesar del intento del legislador por cumplir con la Directiva 93/13/CEE del Consejo de 5 de abril de 1993, sobre cláusulas abusivas en contratos celebrados con consumidores, nuevamente, no se ha conseguido dicho objetivo con la entrada en vigor de esta Ley.  Le preocuparía que el ordenamiento nacional no proteja de forma adecuada al consumidor, especialmente al deudor hipotecario, produciéndose una vulneración en los principios de equivalencia y efectividad que integran nuestro ordenamiento jurídico y sobre los cuáles nos invitó a reflexionar.

Finalmente, el Ilmo. Sr. D. Enrique Pinazo Tobes, Magistrado de la Audiencia Provincial de Granada, primer Juez de lo Mercantil en Granada, especialista en esta materia, destacó que “en las condiciones generales de contratación, no se pierde la libertad de contratar”. 

El Magistrado Pinazo Tobes,  destacaría en primer lugar, la pluralidad de condiciones generales de contratación de la que actualmente disponemos en nuestro ordenamiento jurídico.                        Su proliferación posiblemente se debe a las numerosas relaciones jurídicas existentes y al aumento de las contrataciones en masa en las que el consumidor se adhiere a ellas. Entiende el Magistrado, que ello se produce, no por falta de libertad a la hora de contratar sino por el consenso generalizado y la utilidad que igualmente supone su presencia en estos tipos de contrataciones. No obstante, no se podría negar que el predisponente del contrato, normalmente la entidad o empresa que presta el servicio, puede en determinadas ocasiones, intentar reflejar condiciones a su favor sin ningún tipo de límite ni control para la otra parte. En este sentido, sería necesario analizar dos cuestiones. La primera, referente a las cláusula suelo como “cláusula tipo” de las referidas anteriormente: Si dicha cláusula o cualquiera de las comentadas, se encuentran incorporadas al préstamo hipotecario, actualmente entiende la jurisprudencia que el consumidor ha tenido la oportunidad y libertad de decidir en torno a su aceptación. Por lo tanto, en caso de aceptación debe ser consecuente con el resultado que se pueda derivar en caso de incumplimiento del contrato y sobretodo, de las de la aplicación de la propia cláusula.

En segundo lugar, al razonamiento anterior, debe sumarse un segundo elemento de control de incorporación, que es la comprensión  que por un lado tiene el deudor a la hora de su contratación y por otro lado, la transcendencia real que tiene para la economía la incorporación al contrato de dichas cláusulas. En este sentido, al afectar a la comprensión real, el problema no es que la cláusula sea nula desde un primer momento, sino que no se haya podido analizar ni discernir su razón de ser y por ello no se haya reclamado su existencia.

Paralelamente a dicha controversia, existe la cuestión planteada por juristas e investigadores acerca de la justificación que diversos factores hayan supuesto para explicar los motivos mediante los cuales, se pueda probar ante los Tribunales el desconocimiento del deudor hipotecario sobre dichas cláusulas. 

La disyuntiva es importante, porque plantea la cuestión de análisis de la propia cláusula, bien como elemento accesorio del contrato o bien como elemento esencial, siendo en este último caso cuando procede su anulación. Procedería pues, si ello ocurriera, no sólo la anulación de la cláusula en sentencia, sino el abono de sus respectivos intereses moratorios cobrados indebidamente. 

Finalmente, la ponencia del Magistrado D. Enrique Pinazo Tobes aludió a tres cuestiones, a cuya reflexión nos invitó:

-La Sentencia del TS del 30/9/2010 que recoge la problemática anteriormente mencionada en torno a la subrogación y a los requisitos para su incumplimiento, analizando a su vez, la posible retroactividad del interés abonado por parte del deudor hipotecario con cláusula suelo en su crédito hipotecario. 

-La última moda, en cuanto a la ejecución de segundas hipotecas por parte de las entidades con el perverso efecto de adjudicación del bien por un valor muy inferior al tasado inicialmente.

- La problemática de los intereses abusivos, analizada anteriormente.

Como se puede apreciar, el “Seminario Permanente de Actualidad Jurídica” fue muy interesante y se plantearon cuestiones que invitan a la reflexión de los asistentes y de aquellos que se asoman al mismo, como los lectores del presente artículo. Gracias a todos por su asistencia y atención. 

Lorena Rodríguez

Lda. Derecho (Máster de Abogacía)

Lda. Administración y Dirección de Empresas.
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� En esta misma línea, vid. artículo 1 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre “Condiciones Generales de la Contratación”


� En esta misma línea, vid. artículo 693 en su totalidad.





