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			Presentación


			Por un bien jurídico que se protege


			siempre se deja alguno o algunos otros abandonados;


			lo que se cuestiona es tan solo cuál es más importante.


			Karl Krauss


			El objeto de este libro es, estrictamente, la cláusula de vencimiento anticipado (en adelante, VA) de los contratos de préstamo o crédito hipotecarios. Nada más, aunque también nada menos, puesto que se trata de la cláusula en que se han basado y se basan (o pretenden basarse) las miles de ejecuciones hipotecarias tramitadas en los juzgados de todo el territorio español. Su repercusión social, económica y judicial es, por ello, muy elevada, especialmente cuando el préstamo en el que se insertan se vincula a la adquisición de una vivienda. De hecho, de los muchos supuestos contractuales que suelen habilitar el VA (el impago, el embargo de bienes del deudor, la disminución de su solvencia, arrendar el bien hipotecado sin consentimiento del acreedor, la imposibilidad de inscribir la garantía hipotecaria, etc.), nos centraremos exclusivamente en el primero, el relativo al impago de las cuotas pactadas, puesto que se trata del que mayor repercusión práctica ha tenido, tiene y seguirá teniendo. Esta perspectiva práctica guiará en todo momento el devenir de la presente obra.


			Alrededor del VA se entrecruzan cuestiones jurídicas con proyección en muchas ramas del derecho. Nos centraremos en la perspectiva de derecho de consumo y de derecho general de obligaciones, con la mirada puesta, en todo momento y de modo simultáneo, en la perspectiva de derecho procesal, en muchos sentidos la más determinante.


			Habrá que buscar respuestas a preguntas como las siguientes: ¿debe la apreciación de la abusividad del VA implicar, o no, el archivo de la ejecución hipotecaria?; ¿puede continuar esta ejecución basándose, no en la cláusula, sino en una norma supletoria?; de admitirse esta posibilidad, ¿no implica ello una modificación radical de la naturaleza de la hipoteca, cuya esencia era su base contractual y registral?; si no puede continuar la ejecución en trámite, ¿es posible, o no, una nueva ejecución basada en el mismo título o en una norma legal supletoria?; ¿le afectaría algún tipo de cosa juzgada?; de no ser viable la nueva ejecución, ¿qué implicaciones tiene, respecto de la futura ejecución ordinaria, el hecho de tener que dirigirse el acreedor a un juicio declarativo previo basado no en esta cláusula sino en preceptos de derecho general de obligaciones, como el art. 1.124 CC (resolución contractual por incumplimiento) o el art. 1.129 CC (pérdida del beneficio del plazo por insolvencia sobrevenida)?; ¿podría, por ejemplo, en esta ejecución ordinaria, realizarse la garantía hipotecaria?


			No se abordarán a fondo, por el contrario, cuestiones generales de derecho de consumo (noción de consumidor, criterios generales de abusividad, efectos generales de la misma, etc.), puesto que este no es el objeto del libro. Únicamente se acudirá a ellas en la medida en que sea necesario para abordar las problemáticas generadas por la cláusula de VA. Se adoptará una óptica estrictamente práctica, centrada en las cuestiones que en este preciso momento tienen mayor interés tanto por su repercusión real en los casos tramitados en los juzgados como por las dudas que genera su adecuada solución. Se buscará la mayor síntesis y claridad posible y se reducirá al máximo la extensión de las citas legales o jurisprudenciales, responsables a menudo de la innecesaria extensión de los libros jurídicos. Únicamente añadiremos al final una pequeña adenda legal y jurisprudencial.


			Como no debería poder ser de otro modo, el análisis se abordará con una actitud simultáneamente descriptiva (cuál es, hoy, el estado legal y jurisprudencial de la cuestión) y crítica (cuáles pueden ser, según el juicio, necesariamente falible, del autor del libro, las insuficiencias e incluso inconsistencias de alguno de los enfoques legales o jurisprudenciales expuestos). Si únicamente se adoptara la perspectiva descriptiva, el libro sería mucho más corto: la intervención del legislador con la nueva LCCI y la del TS con la STS de 11 de septiembre de 2019 han habilitado, aparentemente en todos los casos, la ejecución hipotecaria a pesar de la abusividad de la cláusula de VA. Podríamos limitarnos a describir y reproducir con cierto orden lo que han aprobado y resuelto, respectivamente, legislador y TS y cerrar la cuestión en unas cincuenta páginas, o tal vez cuarenta.


			Ello no obstante, veremos, por un lado, que la aplicación retroactiva aprobada por el legislador puede presentar ciertas problemáticas (una interpretativa y otra relativa a su eventual incompatibilidad con la Directiva 93/13). Y, por el otro, que la STS de 11 de septiembre de 2019 puede generar incluso mayores interrogantes, como, por ejemplo, su posible inconsistencia precisamente con lo que acaba de aprobar el legislador, la LCCI. En concreto, su DT 1.4.


			Para poder siquiera detectar este tipo de cuestiones, es imprescindible adoptar la indicada perspectiva crítica. Esta no consiste, lógicamente, en buscar, en cada coyuntura y de entre todas las alternativas interpretativas disponibles, aquella que más favorezca a una de las dos partes del contrato (al acreedor o al prestatario). Esta sería una perspectiva interesada y parcial. La actitud crítica, por el contrario, exige, ciertamente y en primer lugar, reconocer, como evidencia ineludible, que cuando se opta por regular la materia hipotecaria o cuando se proyecta sobre la misma una doctrina jurisprudencial, se está incidiendo en un sector en el que subyacen intereses sociales con frecuencia contrapuestos, los del capital que presta (y que exige una garantía real especial para asegurarse la devolución de lo prestado) y los de los prestatarios que deben devolverlo con sus intereses (y que, a menudo, han acudido a este mecanismo para adquirir su vivienda). Esta contraposición de intereses no suele manifestarse, es verdad, al inicio, en el momento de contratar (en el que incluso puede existir un cierto clima de comunidad de intereses y de finalidad). Se manifiesta, por el contrario, en el momento de crisis del contrato. Esta coyuntura, más cruda, ya no estará rodeada del ambiente de hermandad inicial. Será ahora cuando haya que determinar qué efectos contractuales, económicos y procesales deba tener el hecho de haber dejado de abonar el prestatario algunas cuotas. Es en esta coyuntura cuando resulta ineludible adoptar una actitud crítica.


			Algunas voces apuntan, ante el bloqueo que, ciertamente, han sufrido la mayor parte de ejecuciones hipotecarias, que no es lógico ni tiene sentido que prestatarios que han dejado de abonar muchos plazos sigan beneficiándose de extravagantes interpretaciones jurídicas que les permiten continuar en sus viviendas incluso durante años y sin dejar de impagar las cuotas. Se habría incurrido, según esta visión, en excesos jurisprudenciales que sobreprotegen a la parte débil del contrato.


			Pues bien, no se trata, en absoluto, de fomentar judicialmente situaciones como las indicadas, que, sin duda, no eran ni son el objetivo de la normativa hipotecaria. Lo que sucede es que esta misma normativa ha (o había) erigido como esencia del crédito hipotecario su naturaleza contractual y registral, hasta el punto de que únicamente podía acudirse a la ejecución hipotecaria sobre la base de los pactos que constaban en el contrato y que habían accedido al Registro de la Propiedad. Por ello, si la cláusula esencial en la que se basa la reclamación de la deuda por el cauce especial hipotecario, la de VA, ha sido predispuesta por el prestamista y regula el ejercicio de esta facultad en unos términos objetivamente excesivos y generadores de desequilibrio (proscritos, en definitiva, por la normativa europea de consumo), entonces quizá no es tan extraño que se haya producido la mencionada situación de bloqueo. Un bloqueo, por otro lado, en ningún caso total, dado que afecta estrictamente a uno de los cauces procesales disponibles para el acreedor. Es una vía privilegiada, ciertamente, pero solo una: siempre ha estado abierto el proceso declarativo para reclamar la deuda. Debería ser una cuestión distinta si esta vía es incómoda, lenta o cara para los prestamistas.


			Lo más relevante será, en definitiva, ver cómo se ha pretendido, legal y jurisprudencialmente, desenredar este bloqueo y si las medidas y resoluciones adoptadas son jurídicamente consistentes. A tal efecto, sólo una actitud crítica nos permitirá detectar, sin necesidad de posicionarnos en favor de ninguno de los dos sectores afectados, si una determinada reforma legislativa retroactiva es o no compatible con la normativa europea de consumo o, más concretamente, si una determinada doctrina jurisprudencial como la contenida en la STS de 11 de septiembre de 2019 es o no compatible, ni más ni menos, con el principio de legalidad recogido en el art. 9.3 CE, dada su aparente contradicción, como veremos, con la DT 1.4 LCCI.


			Empecemos, así pues, este camino. Antes, un aviso: vienen curvas.


			Barcelona, 5 de octubre de 2019


		




		

			Capítulo I


			Controles de validez aplicables a la cláusula de VA


			1.	Fundamento de la eventual invalidez del VA


			Se indicaba en la presentación que no se desarrollará un estudio general y exhaustivo sobre derecho de consumo. Se buscará la precisión, quirúrgica de ser posible, en la elección de los temas a tratar, que deberán referirse estrictamente al VA. Ello no es incompatible, sino todo lo contrario, con el objeto del presente capítulo, en el que se expondrá, por un lado, cuál es la explicación o fundamento de la posible ineficacia de la cláusula de VA y, por el otro, una telegráfica sistematización, a modo de cuadro mental, de las distintas causas de invalidez que pueden, o no, afectarla. Empecemos por lo primero. 


			Aunque sea una obviedad, no deberíamos olvidar que la esencia de esta cláusula reside en generar o habilitar una excepción a uno de los aspectos principales de todo contrato de préstamo de cierta duración, el relativo a la devolución periódica, en unos plazos específicamente concretados, del capital prestado. El componente temporal del contrato desaparece, se desactiva, de repente, a voluntad del acreedor, ante el impago de una o varias cuotas por el prestatario. Este pasa a deber, de golpe (es decir, de modo acumulado, anticipadamente vencido), todo el importe pendiente de devolución, aquel que pactó devolver periódicamente. El término inglés para referirse a esta cláusula, acceleration clause, es especialmente ilustrativo. A ello deberá añadirse la aplicación, a ese importe total, de los intereses de demora pactados, más elevados (con frecuencia mucho más elevados) que los remuneratorios. En definitiva, cuando se une el efecto del VA de la deuda, la aplicación a la misma de unos elevados intereses de demora1, la pérdida de la vivienda y la subsistencia de una deuda importante (por no haberse cubierto todo lo adeudado con lo obtenido con la subasta), se genera el efecto más intenso, incluso dramático, de la activación de esta cláusula2.


			Podría decirse, ciertamente, que el VA es una eventualidad prevista en el contrato, por lo que es un pacto entre las partes como también lo es la duración del contrato. Aunque, lógicamente, aquí debe introducirse un matiz: probablemente (con casi toda seguridad) no fue negociado como sí debió negociarse la duración total del contrato. Es decir, suele tratarse de una cláusula predispuesta por el acreedor hipotecario, valiéndose (conscientemente, o no) de su posición de mayor fuerza: podemos suponer que en una negociación más equilibrada en la que al prestatario se le hubiese planteado la necesidad de introducir un mecanismo que redujera la duración del contrato en caso de ciertas incidencias como la del impago, este se hubiera opuesto a la misma o, al menos, en caso de aceptar su previsión, se hubiera opuesto a los drásticos y descarnados términos en que habitualmente se han predispuesto estas cláusulas, que habilitan (especialmente en contratos anteriores a la Ley 1/2013) el VA por el solo impago de una cuota (a veces de parte de la misma, es decir, de un solo céntimo de euro, ya se refiera a capital o intereses), y ello aunque el contrato se pactara con una duración total de 20, 30 o 40 años. Pues bien, es precisamente este contexto el que justifica la intervención de una normativa imperativa, de orden público, como es la de consumo, que habilita (de hecho, impone en ciertas circunstancias) al legislador y al poder judicial de los Estados Miembros de la UE a excluir los efectos de este tipo de cláusulas cuando el desequilibrio contractual generado entre las partes sea excesivo. Esta intervención institucional, aparentemente contraria a la libertad contractual prevista en el art. 1.255 CC, puede ser de varios tipos. Los vemos a continuación.


			2.	Posibles causas de invalidez del VA


			Podríamos distinguir, en primer lugar, entre el control judicial de abusividad (de naturaleza casuística) y el control directo de legalidad articulado de modo cerrado por una norma imperativa. La distinción, que hasta hace poco podía no tener ningún sentido, es especialmente pertinente en el caso del VA y en el momento presente: antes de la nueva LCCI (que entró en vigor el 16 de junio de 2019) solía vincularse el VA exclusivamente al control judicial de abusividad, pero con esta ley, que establece una nueva regulación imperativa del VA, debemos trasladarnos a otro régimen de control de validez totalmente diferente: ya no es el de abusividad (que exige la intervención relativamente discrecional del tribunal para analizar en qué medida la cláusula genera, o no, un desequilibrio contractual excesivo entre las partes), sino que es la misma ley (el legislador) la que (el que) prevé, directamente, cuándo el acreedor podrá acudir al VA. En este caso, como veremos con más detalle en el capítulo VI.3, por el impago de 12 o 15 cuotas, en función de si se ha producido el VA en la primera mitad de vida del contrato o en la segunda y con independencia de lo que pueda prever el contrato. Si es de aplicación este régimen, el tribunal deberá limitarse a analizar si el acreedor ha respetado, en la realidad contractual material y al margen de lo que prevea el contrato, los plazos legales, por lo que ya no se tratará de una apreciación valorativa de un posible desequilibrio, sino más bien de la mera subsunción de un hecho en un antecedente de hecho claro y preciso de la norma. Como puede observarse, el cambio de tipología y naturaleza del sistema de control y de la causa de invalidez es muy intenso.


			Esta variedad de causas de invalidez aconseja elevar el análisis hasta una atalaya suficientemente alta que nos permita contemplar los principales tipos de control que pueden afectar al VA, que van más allá del control de abusividad y de legalidad. De un total de cinco que serán analizados, veremos que el VA puede proyectarse en cuatro y que queda vedado, por el contrario, en solo uno de ellos: en síntesis, pueden afectarle, en primer lugar, ciertas instituciones de la normativa general de derecho de obligaciones (buena fe, orden público, abuso de derecho, etc.); también, en segundo lugar, el control judicial de incorporación (veremos que la repercusión práctica de este control ha sido escasa hasta el momento pero que, tal vez, puede adquirir cierta relevancia en un futuro próximo); en tercer lugar, el control judicial de abusividad (que será analizado conjuntamente con el control judicial de transparencia, que no se aplica al VA, sino a cláusulas que inciden en el precio del contrato, como la suelo, el IRPH o la multidivisa); y, por último, el control de legalidad propio de la nulidad absoluta por infracción de norma imperativa (como sucede en la nueva LCCI). 


			Téngase en cuenta, en todo caso, que se trata de controles heterogéneos y con causas de pedir autónomas pero compatibles entre sí, no excluyentes: pueden alegarse simultáneamente, con la única exigencia de formularse la pretensión de modo subsidiario, como prevé el art. 399.5 LEC.


			3.	Derecho general de obligaciones


			El derecho general de obligaciones contenido en el CC nos ofrece algunos instrumentos que, por su propia naturaleza general (de pórtico al ordenamiento jurídico), pueden operar como controles jurídicos de la validez de las cláusulas contractuales de consumo. Ello es así especialmente en el caso de la cláusula de VA, cuya excepcionalidad (en cuanto a los radicales efectos contractuales y económicos que genera) eleva su receptividad potencial hacia esta normativa general. 


			Así, en primer lugar, podríamos acudir a los límites que, respecto del principio de la libertad contractual, prevé, precisamente, el artículo que la proclama (el art. 1.255 CC): los límites son lo establecido en las leyes (esta remisión puede entenderse realizada ciertamente a la misma normativa de consumo, pero también, por ejemplo, al abuso de derecho del art. 7 CC), la moral y el orden público (a estos efectos, ciertos aspectos de la normativa de consumo tienen, según el TJUE, la cualidad de disposiciones de orden público3). Puede acudirse igualmente al tal vez excesivamente preterido art. 1.258 CC, que se refiere al principio de buena fe como parámetro de interpretación integradora de los contratos, que “obligan no solo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, según su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley”. Que se trate de un concepto jurídico indeterminado de difícil concreción casuística y que ello sea causa de su habitual destierro jurisdiccional (como sucede con el abuso de derecho) no implica, en absoluto (o no debería implicar), que deje de estar, de facto, en vigor. No podemos olvidar, por último, en relación con el VA, el art. 1.256 CC, según el cual “la validez y el cumplimiento de los contratos no pueden quedar al arbitrio de uno de los contratantes”.


			Téngase en cuenta, igualmente, que en el análisis de la validez del VA en el contexto del derecho general de obligaciones, puede tenerse en cuenta tanto la literalidad de la cláusula de VA como las circunstancias que hayan rodeado su ejercicio. Por ejemplo, los impagos efectivos que se hayan producido (con independencia de lo que prevea la cláusula), si ha habido un período de pago previo, incluso los motivos de ese impago, si estos han desaparecido y si, gracias a ello, pueden reiniciarse los pagos, etc.
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⑴ Buena fe (art. 1.258 CC)
⑵ Orden público (art. 1.255 CC)
⑶ Abuso de derecho (art. 7 CC), etc.



			Se trata, en definitiva, de preceptos de derecho general de obligaciones que podrían, teóricamente, fundar por sí mismos, en casos extremos (contratos a 30 años con un VA por un solo impago), un argumento jurídico suficiente para evitar la eficacia jurídica de la cláusula. Lo que sucede es que, en materia de consumo, disponemos de otra normativa especial, específica y más potente para afrontar estas situaciones (la de abusividad o la imperativa de la nueva LCCI), por lo que es lógico acudir a las mismas. Conviene, ello no obstante, no perder nunca de vista la perspectiva amplia del derecho general de obligaciones, aunque sea solo para poder acudir a la misma en los supuestos (claros o dudosos) en los que no se aplique la normativa de consumo. Por ejemplo, en el caso de un autónomo que ha suscrito un contrato híbrido en el que concurren en una proporción menor elementos de consumo en comparación con el destino profesional4.


			4.	Control de incorporación


			El control de incorporación (también llamado de transparencia formal para diferenciarlo del de transparencia material) se aplica a cualquier CGC (cláusula predispuesta no negociada), se refiera, o no, a un elemento esencial del contrato y se trate de un contrato suscrito con un profesional o con un consumidor. Puesto que las cláusulas de VA de los contratos de préstamo o crédito hipotecarios casi siempre (por no decir siempre) están configuradas como CGC, siempre será aplicable este control. Lo que sucede es que nunca (o casi nunca) tiene repercusión práctica, puesto que los parámetros en que consiste suelen ser muy fáciles de superar para cualquier cláusula de VA. Este control se centra, estrictamente, en la redacción de la cláusula, es decir, en la claridad y la comprensibilidad potencial que pueda o no predicarse de su lectura. Comprueba “que la adhesión se ha realizado con unas mínimas garantías de cognoscibilidad por parte del adherente”, según la STS 707/2018, de 17 de diciembre. En caso de no pasar el filtro (es decir, de considerarse que con su lectura no pueda comprenderse adecuadamente), será nula y se la tendrá por no incluida o incorporada al contrato. Los arts. 5.5 y 7 LCGC exigen, a estos efectos, que la redacción sea transparente, clara, concreta y sencilla, con oportunidad real de conocer de modo completo las cláusulas al tiempo de la celebración del contrato y que no sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles.
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			Pues bien, como ya se ha avanzado, en la práctica totalidad de escrituras públicas de préstamos y créditos hipotecarios la cláusula de VA cumple los requisitos de incorporación y se supera este control. Ello es así, al menos, como dato empírico: los tribunales no suelen excluir la validez del VA por no superar el control de incorporación (suelen hacerlo por no superar el control de abusividad, que veremos a continuación). De todos modos, no por ello debe dejar de apuntarse que, en ciertos casos, puede no ser tan evidente la superación del control de incorporación. Por ejemplo, una previsión habitual como la que establece que “el acreedor podrá declarar vencido anticipadamente el préstamo en caso de que el prestatario deje de atender una o más cuotas” o “cualquier cuota o parte de la misma, de capital o interés”, si bien es gramatical y sintácticamente comprensible, puede generar más dudas en cuanto a si es ambigua u oscura (nociones igualmente previstas en la LCGC), y ello por dos razones: en primer lugar, por la previsión abierta del número o entidad de los impagos que deben producirse para que el acreedor pueda acudir al VA; y, en segundo lugar, por el uso de un concepto jurídico de cierta complejidad para un consumidor como es la expresión “vencimiento anticipado5”.


			En definitiva, no suele ni siquiera abordarse, respecto del VA, el control de incorporación, probablemente porque se acude directamente al control de abusividad, con resultado casi siempre invalidante. A pesar de ello, no está de más recordar que, en ciertos casos, dependiendo del grado de oscuridad o ambigüedad con que esté redactada la cláusula, podría incluso acudirse al control de incorporación y obtenerse el mismo resultado.


			De hecho, anticipándonos a una de las cuestiones que se analizarán más adelante, la hipótesis que se acaba de exponer puede incluso ser relevante, paradójicamente, cuando nos planteemos la posible aplicación retroactiva del régimen legal imperativo de VA introducido por la nueva LCCI. Veremos en el capítulo VI.5.3 que uno de los requisitos para la aplicación retroactiva es que el contrato (anterior a la entrada en vigor de la ley pero cuyo VA ha sido posterior) contenga una cláusula de VA. Veremos igualmente que según una de las posibles interpretaciones del régimen transitorio, en caso de declararse la abusividad de la cláusula de VA, la consecuencia será entender que la misma no ha existido nunca. Se trata de la tesis de la inexistencia jurídica de la cláusula abusiva. Si se acepta esta tesis (lo que, como veremos, es en sí mismo discutible), podría entenderse que ya no se daría el presupuesto de la DT 1.4 (presencia en el contrato de la cláusula de VA), ni sería viable, por ello, la aplicación retroactiva.


			Veremos entonces, y adelantamos ahora, que en caso de apreciarse no solo la abusividad, sino también la falta de transparencia formal (es decir, de no superarse el control de incorporación), el efecto legal será aún más claro y radical: la cláusula, además de nula de pleno derecho como consecuencia de la abusividad, se tendrá, simplemente, por no incorporada al contrato, como consecuencia del control de incorporación. En esta hipótesis, el efecto jurídico destructor acumulado respecto de la cláusula (falta de incorporación por oscuridad y ambigüedad y nulidad por abusividad) podría impedir, probablemente con mayor fundamento, acudir a la aplicación retroactiva de la LCCI. Cuando lleguemos a este punto (capítulo VI.5.3) profundizaremos en esta cuestión, pero se deja apuntado cómo, a la luz de esta nueva ley y de su novedoso régimen transitorio, puede paradójicamente salir a la luz un control hasta ahora en estado de letargo, el de incorporación. 
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