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RESUMEN: Este trabajo tiene como objetivo reflexionar sobre la actual ar-
ticulacion del instituto de la prescripcion, en concreto, sobre el aplicable a la ac-
cion de restitucion de una clausula declarada nula. Este analisis viene motivado
de la lectura de las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 25
de enero de 2024 y de 25 de abril de 2024 que resuelven tres cuestiones prejudi-
ciales interpuestas por Espafia en torno al inicio del plazo de prescripcion previs-
to en el Codigo Civil y en el Codigo Civil catalan, en atencion a la diversidad de
criterios que habia en nuestras Audiencias Provinciales. El Tribunal de Justicia
exige para la determinacion del inicio del computo de estas acciones la cognosci-
bilidad de los hechos y de su valoracion juridica, y propone como fecha de inicio
del cémputo la declaracion de firmeza de la sentencia por la que se declare la
nulidad de la clausula. Esta propuesta ha sido aceptada por el Tribunal Supremo
en su Sentencia de 14 de junio de 2024. No obstante, los pronunciamientos del
Tribunal comunitario nos obligan a considerar otros aspectos como el papel que
atribuye la Directiva 93/13/CEE a las entidades bancarias, como debe valorarse
la cognoscibilidad del consumidor y, la adecuacion del criterio propuesto por el
Tribunal de Justicia de la Union Europea a nuestro ordenamiento juridico.

ABSTRACT: This paper aims to reflect on the current articulation of the
statute of limitations, specifically regarding the restitution action of a declared null
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clause. This analysis is motivated by the reading of the Judgments of the Court of
Justice of the European Union of January 25, 2024, and April 25, 2024, which
resolve three preliminary questions raised by Spain regarding the commencement
of the limitation period provided for in the Civil Code and the Catalan Civil
Code, considering the diversity of criteria in our Provincial Courts. The Court of
Justice requires, for determining the commencement of these actions’ limitation
period, the knowability of the facts and their legal assessment and proposes as the
starting date of the computation, the final declaration of the judgment declaring
the nullity of the clause. This proposal has been accepted by the Supreme Court in
its Judgment of June 14, 2024.Nevertheless, these judicial pronouncements compel
us to consider other aspects, such as the role assigned by Directive 93/13/EEC
to banking entities, how the consumers knowability should be assessed, and the
adequacy of the proposed criterion to our legal system.

PALABRAS CLAVE: Prescripcion. Proteccion al consumidor. Accion de-
clarativa. Efectos restitutorios. Accion de restitucion. Principio de efectividad.

KEYWORDS: Limitation of action. Consumer protection. Declaratory action.
Restitutory effects. Action for repayment. Principle of effectiveness.

SUMARIO: 1. PUNTO DE PARTIDA: LA PRESCRIPCION EN EL DERE-
CHO ESPANOL. 1. LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LA ACCION DE NULIDAD Y LA PRES-
CRIPCION DE LA ACCION DE RESTITUCION DERIVADA DE LA NULIDAD DE UNA CLAUSULA. 2.
EL INSTITUTO DE LA PRESCRIPCION: EL CRITERIO OBJETIVO Y SUBJETIVO DEL dies a quo
EN NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO.—II. LA POSICION DEL TRIBUNAL DE
JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA SOBRE EL PLAZO DE PRESCRIP-
CION DE LA ACCION DE RESTITUCION DERIVADA DE LA NULIDAD
DE LA CLAUSULA DE GASTOS. 1. EL PRECEDENTE: LA SENTENCIA DEL TRIBU-
NAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA DE 16 DE JuLIO DE 2020. 2.L.AS POSICIONES DE
LAS AUDIENCIAS PROVINCIALES SOBRE EL dies a quo DE LA ACCION DE RESTITUCION DE
CANTIDADES: DIVERSIDAD DE CRITERIOS. 3. LOS DESCARTES DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LA UNION EUROPEA Y UNA PROPUESTA DE dies a quo: LAS SENTENCIAS DEL TRIBU-
NAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA DE 25 DE ENERO Y 25 DE ABRIL DE 2024. 4.
LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 14 DE JUNIO DE 2024: LA ACEPTACION DE
LA PROPUESTA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EuroPEA.—III. LAS SEN-
TENCIAS DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA DE 25
DE ENERO Y 25 DE ABRIL DE 2024: MAS INTERROGANTES QUE CER-
TEZAS. 1. EL PAPEL DE LAS ENTIDADES BANCARIAS CONFORME A LA DIRECTIVA 93/13/
CEE. 2. LA COGNOSCIBILIDAD DEL CONSUMIDOR: EL CONSUMIDOR MEDIO, EL CONSUMI-
DOR DEMANDANTE Y EL PAPEL DE LAS RECLAMACIONES EXTRAJUDICIALES. 3. LA FIRMEZA
DE LA DECLARACION DE NULIDAD COMO ACONTECIMIENTO PARA EL INICIO DEL COMPUTO
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DEL PLAZO DE PRESCRIPCION DE LA ACCION DE RESTITUCION: LA ADAPTACION A NUESTRO
ORDENAMIENTO JURIDICO.—IV. BREVE RECAPITULACION.—V. BIBLIOGRA-
FiA.

I. PUNTO DE PARTIDA: LA PRESCRIPCION EN EL DERECHO ESPANOL

La nulidad de la clausula accesoria de gastos en contratos de préstamos con
garantia hipotecaria para la compra de vivienda ha dado lugar a multiples pro-
nunciamientos del Tribunal Supremo y del Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea’ sobre los efectos derivados de su nulidad, en atencion a que el abono de
dichos gastos no constituia una obligacion sinalagmatica entre el prestamista
y el prestatario, sino un pago a terceros que no formaban parte de la relacion
contractual.

Una vez que la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de
crédito inmobiliario (en adelante, LCCI) zanj6 el debate sobre la distribucion de
los gastos entre las partes, al establecerlo normativamente en su articulo 14.1
e) de la LCCP, la litigiosidad de esta clausula ha versado, fundamentalmente,
sobre la determinacion del dies a quo del plazo de prescripcion de la accion de
restitucion.

Este debate que tiene actualmente, como protagonistas las Sentencias
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, SSTJUE) de 25
de enero de 2024 (ECLI:EU:C:2024:81) y de 25 de abril de 2024 (ECLI:EU-
:C:2024:360) y la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de junio de 2024 (ECLI:
ES:TS:2024:3076), nos obliga a reflexionar sobre la naturaleza y la sujecion de
la accion de restitucion a un plazo de prescripcion, y con caracter general, sobre
la configuracion que nuestro ordenamiento juridico realiza del instituto de la
prescripcion como garante de la seguridad econdmica y juridica en el trafico.

1. LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LA ACCION DE NULIDAD Y LA PRESCRIPCION DE LA
ACCION DE RESTITUCION DERIVADA DE LA NULIDAD DE UNA CLAUSULA

La doctrina clasica reconoce la situacion de imprescriptibilidad de la accion
de nulidad al amparo del articulo 1303 del Codigo Civil y la sujecion de las
acciones de restitucion al plazo de cinco afios, ex articulo 1964.2 Cddigo Civil*,
previsto para las acciones personales®, en atencion al distinto fundamento de am-
bas. Mientras que la primera tiene como objetivo la declaracion de nulidad de
una situacion juridica dada la apariencia de validez, en este caso, de la clausula
de gastos, la segunda pretende la obtencion de la restitucion de las cantidades
indebidamente abonadas. De modo que, mientras que la declaracion de nulidad
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tiene unos efectos ex nunc, la accion de restitucion los presenta ex func, desde la
declaracion de nulidad y durante el plazo de prescripcion de la accion restitutiva.

Esta distincion entre una accion declarativa de nulidad imprescriptible y una
accion de restitucion sujeta al plazo de prescripcion, ha sido considerada confor-
me al Derecho comunitario, entre otras, por la Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea de 16 de julio de 2020 (ECLI:EU:C:2020:578) que se pro-
nuncia especificamente sobre el ordenamiento juridico espafiol. Sin embargo,
con ocasion de la reflexion sobre la restitucion de las cantidades abonadas en
virtud de clausulas declaradas nulas, son varios los 0rganos judiciales® y también
los autores’ que han encontrado argumentos a favor de la posibilidad de consi-
derar que la accion de restitucion resulta imprescriptible por su interrelacion con
la accion de nulidad. Los principales argumentos son los siguientes: en primer
lugar, se considera que la restitucion es un efecto directo de la nulidad que resulta
apreciable de oficio, por otro lado, se entiende que el interés de la declaracion
de nulidad es, precisamente, la posibilidad de obtener la restitucion de las can-
tidades abonadas y, por tltimo, si la nulidad se retrotrae al acuerdo contractual,
no es compatible que la accion de restitucion esté sujeta a plazo de prescripcion.

Entre los argumentos expuestos, debe resaltarse respecto al primero de ellos
la reflexion de la Profesora BENDITO CANIZARES (2023: 871 y 873) que
plantea como la situacion de especial proteccion de los consumidores brindada
por la Directiva 93/13/CEE permitiria abordar la posibilidad de llegar a elevar
la apreciacion de oficio de los efectos restitutorios de la accion de nulidad y,
por tanto, a descartar el instituto de la prescripcion. En este sentido, ahonda en
su argumentacion considerando que este instituto protege al sujeto pasivo de
una situacion juridica porque subyace el interés general. Este interés general se
encuentra, actualmente, presidido por la normativa de las situaciones juridicas
nacidas por el uso de condiciones generales impuestas a una parte®.

Sin perjuicio del interés que pueden plantear los argumentos a favor de la
imprescriptibilidad de la accion de restitucion derivada del ejercicio de una ac-
cion de nulidad, lo cierto es que mayoritariamente se acepta su sujecion a un pla-
zo de prescripcion. Por ese motivo, debemos plantear a continuacion la configu-
racién normativa que se hace del instituto de la prescripcion y la determinacion
del inicio de su computo.

2. EL INSTITUTO DE LA PRESCRIPCION: EL CRITERIO OBJETIVO Y SUBJETIVO DEL DIES 4
QUO EN NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO

El instituto de la prescripcion puede considerarse que tiene en nuestro Codi-
go Civil, al menos, hasta el momento, un fundamento objetivo, que estriba en la
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necesidad de proporcionar seguridad juridica en el trafico, en tanto que la exis-
tencia de derechos no puede quedar en una permanente incertidumbre’.

En el Cédigo Civil pueden advertirse distintas normas que incorporan un cri-
terio objetivo en la determinacion de los plazos de prescripcion de las acciones.
El articulo 1969 del Codigo Civil establece con caracter general que el tiempo
para la prescripcion, cuando no haya disposicion, se contara «desde el dia en
que pudieron ejercitarse». De modo mas especifico, el articulo 1970 del Cédigo
Civil determina para las acciones destinadas a la reclamacion del cumplimiento
de obligaciones de capital, con interés o renta, que el plazo comenzara «desde el
ultimo pago de la renta o del interés» y el articulo 1971 del Cédigo Civil en rela-
cién con las acciones para exigir el cumplimiento de obligaciones declaradas por
sentencia, dispone que el dies a quo comenzara «desde la declaracion de firmeza
de la sentencia». En todos estos supuestos es claro que el legislador ha optado
por la asuncion de un criterio objetivo, en el que no se atienden las circunstancias
subjetivas en las que se encuentre el acreedor, como es la posibilidad de que éste
no conozca los hechos que den lugar al nacimiento de su pretension.

En contraposicion, hay otras reglas especiales que, en el ambito de la respon-
sabilidad civil, optan por el abandono del criterio objetivo para la determinacion
del dies a quo y asumen un criterio subjetivo de prescripcion basado en que el
acreedor conozca los hechos que fundamentan la pretension. Es el caso de las ac-
ciones de responsabilidad civil del articulo 1902 del Cédigo Civil cuyo computo
comienza «desde que lo supo el agraviadoy (articulo 1908.2 del Codigo Civil),
también el de otras leyes especiales, como el articulo 74.2 de la Ley 15/2007,
de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, que determina que el computo del
plazo de la accion de responsabilidad comenzara «cuando hubiera cesado la
infraccion del Derecho de la competencia y el demandante tenga conocimiento
o haya podido razonablemente tener conocimiento de determinadas circunstan-
cias». El conocimiento del perjudicado también es tenido en consideracion para
iniciar el computo del plazo de prescripcion en el articulo 15.2 de la Ley 12/2011,
de 27 de mayo, sobre responsabilidad civil por dafios nucleares o producidos por
materiales radiactivos.

La aceptacion de un criterio objetivo o de uno subjetivo para la fijacion del
inicio del computo de los plazos de prescripcion es una cuestion de politica legis-
lativa, como ha quedado demostrado con la descripcion efectuada. La asuncion
de un criterio objetivo fomenta una mayor seguridad porque permite la fijacion
del dies a quo a partir de una fecha determinable. Por su parte, el criterio subjeti-
vo permite tomar en consideracion las circunstancias particulares de cada sujeto.
Asi las cosas, la eleccion de uno u otro criterio debe incidir en la duracion del
plazo de prescripcion, mas largo en el caso de asumir un criterio objetivo y mas
breve, de aceptarse uno subjetivo'®.
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Si bien la realizacion de interpretaciones en torno al instituto de la prescrip-
cion es contraria a su propio fundamento, que es precisamente la proporcion de
seguridad mediante la reduccion de la litigiosidad", lo cierto es que hay autores
que han planteado una interpretacion en clave subjetiva de las normas sobre pres-
cripcidn que siguen un criterio objetivo'2. También se ha advertido en la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo una cierta tendencia hacia la introduccion del crite-
rio del conocimiento de la lesion del derecho conforme a una diligencia basica,
desde la STS (1*), de 11 de diciembre de 2012 (ECLLI:ES:TS:2012:9198)". No
obstante, en nuestra opinion, no consideramos que se trate de un reconocimien-
to generalizado en contra de la norma, porque muchas de estas resoluciones se
circunscriben al ambito del ejercicio de acciones de responsabilidad', o tienen
por objeto la regla especial del computo del plazo prevista para los errores en el
consentimiento del articulo 1301 del Codigo Civil.

La determinacion normativa de un criterio objetivo para el inicio del plazo
de prescripcion de las acciones no empece a que existe una tendencia hacia la
subjetivacion de los criterios de determinacion del dies a quo del plazo de pres-
cripcion de las acciones's. En nuestros derechos forales el articulo 121-23.1 del
Cddigo civil catalan, sobre el que tuvo oportunidad de pronunciarse el Tribunal
de Justicia de la Union Europea en su sentencia de 25 de enero de 2024, si que in-
corpora normativamente el criterio subjetivo al afirmar, con caracter general para
todo tipo de acciones, que «el plazo de prescripcion se inicia cuando, nacida y
ejercible la pretension, la persona titular de la misma conoce o puede conocer
razonablemente las circunstancias que la fundamentan y la persona contra la
cual puede ejercerse»'®. También, la Ley 23 de la Compilacion del Derecho Civil
foral de Navarra, determina que «/...J salvo disposicion legal especial, los plazos
de prescripcion se contaran, una vez que las acciones puedan ser ejercitadas,
desde que su titular conozca o haya podido razonablemente conocer los hechos
que la fundamentan y la persona contra la que deba dirigirse».

A nivel europeo, el articulo 14:301 de los Principles of European Contract
Law establece una suspension del plazo de prescripcion mientras el acreedor no
conozca, ni pueda razonablemente conocer, la identidad del deudor o los hechos
que dieron lugar a la reclamacion. Por su parte, el articulo del Draft Common
Frame of Reference en su articulo I11-7:203 determina como fecha de comienzo
general del computo desde el momento en que el deudor debe cumplir con la
obligacion.

En cuanto al ambito que nos concierne, la Ley 7/1998, de 13 de abril, so-
bre condiciones generales de la contratacion (en adelante, LCGC), solo declara
en su articulo 19.1, la imprescriptibilidad respecto a las acciones colectivas de
cesacion y retractacion, pero no articula ningun tipo de referencia respecto a la
no incorporacion o nulidad de la clausula ex articulos 7 y 8 de la LCGC. Por su
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parte, la Directiva 93/13/CEE no establece una normativa armonizada sobre la
prescripcion de acciones!’, lo que obliga a que sean los Estados miembros los
que determinen las condiciones en las que se preste la proteccion a los consumi-
dores, en el ejercicio del principio de autonomia procesal [vid. STIUE de 16 de
julio de 2020 (ECLI:EU:C:2020:578)]. No obstante, la regulacion debera cum-
plir con los limites de los articulos 6 y 7 de la Directiva, estos son el principio de
equivalencia, es decir que el plazo no resulte menos favorable que el aplicable
a recursos similares, y por otro lado, el principio de efectividad, es decir, que el
plazo no haga imposible o excesivamente dificil el ejercicio de la accion.

II. LA POSICION DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA
SOBRE ELPLAZO DEPRESCRIPCION DE LAACCION DERESTITUCION
DERIVADA DE LA NULIDAD DE LA CLAUSULA DE GASTOS

1. EL PRECEDENTE: LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA
DE 16 DE JuLIO DE 2020

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europa de 16 de julio de
2020 (ECLI:EU:C:2020:578) constituye en lo que respecta a la prescripcion de la
accion restitutiva de las cantidades indebidamente abonadas en el ordenamiento
juridico espafiol, el punto de partida de los pronunciamientos judiciales que el
Tribunal comunitario ha realizado sobre la determinacion del dies a quo del pla-
zo de prescripcion'® de esta accion en sus resoluciones de 2024.

En esta sentencia el Tribunal de Justicia resolvid la cuestion prejudicial in-
terpuesta por el Juzgado de Primera Instancia n® 17 de Palma de Mallorca que
planteaba, entre otras cuestiones, si era conforme con los articulos 6.1 y 7.1 de
la Directiva 93/13/CEE que el ejercicio de la accion restitutoria de la declaracion
de la nulidad de una clausula contractual abusiva estuviera sujeta a un plazo de
prescripcion, cuando la accion de declaracion de la nulidad es imprescriptible. El
Tribunal comunitario mantiene que el Derecho de la Unidon Europea no se opone
a que una normativa nacional reconozca el caracter imprescriptible de la accion
de nulidad y sujete, en cambio, a un plazo de prescripcion la accidon de restitu-
cién, siempre que se respeten los principios de equivalencia y de efectividad.

En esta primera resolucion judicial, el Tribunal se pronuncia sobre el plazo
de prescripcion de cinco afios establecido en el articulo 1964.2 del Codigo Civil
y considera que, a priori, no parece que un plazo de cinco afios pueda hacer
imposible en la practica, o excesivamente dificil, el ejercicio de los derechos
conferidos por la Directiva 93/13/CEE. No obstante, matiza que si el computo
de ese plazo empieza a partir de la conclusion de un contrato de préstamo hipo-
tecario, en la medida en que esto implica que el consumidor solo pueda solicitar
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la restitucion de los pagos realizados durante los cinco primeros aflos siguientes
a la firma del contrato, con independencia de si conocia o podia conocer razona-
blemente el caracter abusivo de esta clausula, puede hacer excesivamente dificil
el ejercicio de los derechos que la Directiva 93/13 confiere a este consumidor y
por lo tanto, vulnerar el principio de efectividad, en relacion con el principio de
seguridad juridica.

En la linea marcada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en reso-
luciones anteriores sobre las acciones de restitucion derivadas de la nulidad de la
clausula [vid. SSTJUE de 8 de septiembre de 2022, 10 de junio de 2021, 22 de
abril de 2021 y 9 de julio de 2020], el Tribunal comunitario exige la concurrencia
del factor subjetivo del conocimiento del demandante para el inicio del plazo de
prescripcion. No obstante, debe advertirse que en los casos precedentes las nor-
mativas nacionales de los érganos proponentes habian asumido en su regulacion
interna, el factor subjetivo para el inicio del computo del plazo'. Por otro lado,
de la lectura conjunta de estas resoluciones se pone en evidencia que la valora-
cion de si el plazo de prescripcion de la accidon de restitucion es o no conforme
a la Directiva 93/13/CEE no depende tanto de la duracién del plazo de prescrip-
cion, sino del momento en el que ese plazo empieza a computarse.

2. LAS POSICIONES DE LAS AUDIENCIAS PROVINCIALES SOBRE EL DIES 4 QUO DE LA
ACCION DE RESTITUCION DE CANTIDADES: DIVERSIDAD DE CRITERIOS

El caracter imprescriptible de la accion de nulidad y la sujecion a un plazo
de prescripcion de la accion restitutoria de las cantidades indebidamente abona-
das, ha provocado que las entidades bancarias utilicen la prescripcion, como un
argumento de oposicion a las reclamaciones efectuadas por los consumidores.
Por este motivo, las Audiencias Provinciales han tenido que pronunciarse sobre
la prescripcion de la accion de restitucion, no siguiendo una doctrina uniforme
en la determinacion del inicio del computo de este plazo, lo que ha justificado, en
parte, el planteamiento de las cuestiones prejudiciales que se analizaran.

En el panorama judicial nacional, una serie de Audiencias Provinciales con-
sideraban que la accidn de restitucion derivada de la declaracion de nulidad de
la clausula no esta sujeta a un plazo de prescripcion®. En esta linea, podemos
destacar la Audiencia Provincial de Girona [vid. SAP Girona (1%), de 8 de febrero
de 2021 (ES:APGI:2021:89)] que considera que la restitucion de una cantidad
derivada de la declaracion de nulidad es un efecto propio establecido en la Ley.
En la misma linea, la Audiencia Provincial de Oviedo razona que, si bien el Tri-
bunal de Justicia de la Unidén Europea admite la posibilidad de que la accion de
restitucion esté sujeta a un plazo de prescripcion, entiende que el otorgar al con-
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sumidor una proteccién menor que la que proporciona la institucioén de la nulidad
de pleno Derecho, infringe el principio de equivalencia [vid. SAP Oviedo (1%), de
7 de abril de 2021 (ES:APO:2021:1116)]>..

En cambio, hay otras Audiencias Provinciales que, manteniendo la corriente
mayoritaria de sujecion de la accion de restitucion a un plazo de prescripcion,
han establecido el dies a quo del inicio del plazo de prescripcion en uno de los
siguientes tres acontecimientos?:

— La fecha de la publicacion de las Sentencias del Tribunal Supremo que
declaran la nulidad de la clausula de gastos hipotecarios o fijan sus
efectos restitutorios. Esta postura ha sido mantenida por la Audiencia
Provincial de Santander, que tiene en consideracion para el computo del
plazo la STS de 23 de diciembre de 2015 [vid. SAP Santander (4%), de 20
de abril de 2021 (ES:APS:2021:251)] o la Audiencia Provincial de Oren-
se, que también fija como acontecimiento para el inicio del plazo la STS
de 23 de diciembre de 2015% [vid. SAP Orense (1%), de 29 de marzo de
2021 (ES:APOU:2021:209)]. Este criterio lo ha mantenido la Audiencia
Provincial incluso con posterioridad al pronunciamiento del Tribunal de
Justicia de la Unioén Europea de 25 de enero de 2024 [vid. SAP Orense
(1%), de 29 de febrero de 2024 (ECLI:ES:APOU:2024:182)]*.

— La fecha en que se hicieron efectivos los pagos cuya restitucion se recla-
man o en la que se liquido la provision de fondos realizada por los pres-
tatarios. Este acontecimiento es sin duda, el que ha tenido un mayor pre-
dicamento entre nuestras Audiencias Provinciales, por considerar que se
trata de un criterio objetivo. Este dies a quo ha sido asumido en su juris-
prudencia por la Audiencia Provincial de Barcelona [vid. SAP Barcelona
(15%), de 28 de abril de 2021 (ECLI:ES:APB:2021:3238)], por la Audien-
cia Provincial de Salamanca [vid. SAP Salamanca (1%), de 19 de marzo
de 2021 (ES:APSA:2021:220)] y en una primera etapa, por la Audiencia
Provincial de Valencia [vid. SAP Valencia (9%), de 13 de abril de 2021,
(ES:APV:2021:1392) que ha sido posteriormente superada [vid. SAP
Valencia (9%), de 31 de octubre de 2023 (ECLI:ES:APV:2023:2814)].

— La fecha de la declaracion judicial de nulidad de la concreta clau-
sula. Este acontecimiento como fecha determinante para el inicio del
computo de la accion de restitucion, es tenido en cuenta por la Au-
diencia Provincial de Leén [vid. SAP Ledén de 3 de mayo de 2021
(ES:APLE:2021:650)], la Audiencia Provincial de Alicante [vid. SAP
Alicante (8%), de 26 de marzo de 2018 (ECLLI:ES:APA:2018:661)] o, la
Audiencia Provincial de Logrofio [vid. SAP Logrono (1%), de 21 de fe-
brero de 2018 (ECLI:ES:APLO:2018:114)].
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3. LoSDESCARTES DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA Y UNA PROPUESTA
DE DIES 4 QUO: LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA
DE 25 DE ENERO Y 25 DE ABRIL DE 2024

Con caracter preliminar y, a diferencia de la valoracion que se ha hecho por
parte de los medios de comunicacion de las SSTJUE de 25 de enero de 2024 y
de 25 de abril de 2024, el Tribunal comunitario no ha establecido en sus resolu-
ciones el dies a quo del plazo de prescripcion de las acciones de restitucion. Su
labor se cifie a establecer indicaciones para que los 6rganos judiciales remitentes
lo fijen de un modo en el que exista compatibilidad entre la norma nacional y el
Derecho comunitario, en este caso, en relacion con el principio de efectividad
del articulo 7.1 de la Directiva 93/13/CEE. Por otro lado, debe advertirse que
el Tribunal comunitario efectiia una interpretacion del computo de los plazos
de prescripcion subjetiva que no resulta coherente con la literalidad del articulo
1969 del Codigo Civil.

El Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea en la Sentencia de 25 de enero
de 2024 resuelve la cuestion prejudicial planteada por la Audiencia Provincial
de Barcelona (15%), mediante Auto de 9 de diciembre de 2021 (ECLI:ES:AP-
B:2021:9350A). Con caracter previo a examinar esta cuestion prejudicial, es
necesario realizar dos apreciaciones relevantes. La primera es que el plazo de
prescripcion de la accion de restitucion en el Codigo Civil catalan es de 10 afios,
mientras que, en el Cdodigo civil es de 5 anos. La segunda es que el Cddigo civil
catalan dispone el dies a quo de esta accion conforme a un criterio subjetivo, este
es el conocimiento razonable del titular de la accion, mientras que en el Codigo
civil, el inicio del coémputo se efectia siguiendo un criterio objetivo.

El Tribunal de Justicia reitera en esta resolucion la doctrina establecida en la
STJUE de 16 de octubre de 2020, en el sentido de que no se opone al Derecho
comunitario el establecimiento de un plazo de prescripcion de la accion resti-
tutoria de los efectos de la nulidad, siempre y cuando respete los principios de
equivalencia y de efectividad reconocidos en los articulos 6.1 y 7.1 de la Direc-
tiva 93/13/CEE. En relacion con el inicio del computo del plazo de prescripcion,
admite el Tribunal de Justicia que para que resulte compatible con el principio de
efectividad, el consumidor debe poder conocer sus derechos antes de que dicho
plazo empezase a correr o de que expirase.

En base a este principio, entiende que el plazo de prescripcion de la accion
no puede comenzar hasta que el consumidor conozca los hechos determinantes
de su caracter abusivo. De modo que el plazo de prescripcion no debe comen-
zar en el momento en que la referida clausula agota sus efectos, es decir, con la
realizacion del ultimo pago de los gastos de formalizacion del préstamo, porque
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en esa fecha, el consumidor no tiene la oportunidad de conocer su valoracion
juridica.

Por otro lado, la resolucion analizada debe responder a la cuestion de si pue-
de entenderse que existe conocimiento por los consumidores del posible caracter
abusivo de la clausula, y por tanto, podria iniciarse el computo del plazo de pres-
cripcion de la accion de restitucion, desde el momento en el que existe una Juris-
prudencia nacional consolidada que reconoce la nulidad de la clausula de gastos.

El Tribunal comunitario rechaza esta opcion justificando que el fundamento
de la Directiva 93/13/CEE es la proteccion de los consumidores frente a una si-
tuacion de inferioridad derivada de su capacidad negociadora y su nivel de infor-
macion. Asi afirma que la posicion preponderante, en este caso, de las entidades
bancarias se mantiene después de la celebracion del contrato y, si bien respecto
a ellas cabe esperar que conozcan la jurisprudencia nacional, y actien en conse-
cuencia, esta obligacion no puede trasladarse a los consumidores.

Estos argumentos llevan al Tribunal de Justicia de la Unién Europea a re-
chazar que sea conforme a la normativa comunitaria una interpretacion jurispru-
dencial del Derecho nacional que determine el inicio del computo del plazo de
prescripcion de la accion de restitucion conforme a la existencia de una jurispru-
dencia nacional consolidada sobre la nulidad de clausulas similares, en el sentido
de que esta Jurisprudencia constituya una prueba de que se cumple el requisito
de conocimiento que tiene que tener el consumidor respecto al caracter abusivo
de esa clausula y de sus consecuencias juridicas.

Después del pronunciamiento del Tribunal comunitario, la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona, en su condicion de 6rgano proponente de la cuestion pre-
judicial, tuvo que incorporar las indicaciones del Tribunal comunitario a los
asuntos que habian quedado suspendidos por el planteamiento de la cuestion
prejudicial. La postura de la Audiencia Provincial queda descrita en su Sentencia
de 15 de marzo de 2024 (ECLI:ES:APB:2024:348).

La Sentencia argumenta que la fecha relevante a efectos de una posible cog-
noscibilidad del consumidor de los derechos que le asisten conforme a la Direc-
tiva 93/13/CEE debe establecerse a principios de 2017. Para ello argumenta que
en Espafia existieron circunstancias especiales que permiten considerar que un
consumidor medio y debidamente informado podia ser conocedor de la situacion
de litigacion masiva que se planteod respecto a la reclamacion de estas clausulas
auspiciada por importantes campaias de publicidad de asociaciones de consumi-
dores y despachos profesionales para la captacion de clientela.

En nuestra opinion, parecen mas adecuados los argumentos contenidos en el
voto particular formulado por el Magistrado D. Luis Rodriguez Vera que es par-
tidario de mantener el criterio del dies a quo fijado por la Seccion de la Audiencia
Provincial en su jurisprudencia anterior® realizando algunas adaptaciones.
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El Magistrado mantiene —con buen criterio— a diferencia del resto de la
Sala, que el Tribunal comunitario no exige que el dies a quo del plazo de pres-
cripcion de la accion de restitucion no pueda comenzar hasta que el consumidor
haya tenido conocimiento de la nulidad de la clausula, sino que es suficiente con
que esa cognoscibilidad sea anterior a la expiracion del plazo de prescripcion,
siempre que el consumidor pueda tener tiempo suficiente para el ejercicio de
sus acciones. En conexion con esto, el Magistrado sostiene que debe mantenerse
que el computo del plazo de prescripcion comience con el pago de las facturas o
con la fecha de liquidacion de la provision de fondos si el consumidor ha podido
tener conocimiento en ese plazo del caracter abusivo de la clausula y tiempo
suficiente para el ejercicio de las acciones —que, en el voto particular, se cifra en
el plazo de dos anos—. En los supuestos en los que no ha tenido conocimiento,
se entendera que el dies a quo sera desde que lo tuviera. Ademas, el Magistrado
atiende en su voto particular, acertadamente, a las reclamaciones extrajudiciales
como medio de cognoscibilidad.

A continuacién, procedemos a analizar las cuestiones prejudiciales plan-
teadas por el Tribunal Supremo mediante Auto de 22 de diciembre de 2021
(ECLL:ES:TS:2021:10157A) y por el Juzgado de Primera Instancia n® 20 de
Barcelona, también mediante Auto de la misma fecha (ECLLI:ES:JP1:2021:297A)
que fueron acumuladas y resueltas por la STIUE de 25 de abril de 2024. Con esta
resolucion, a priori 'y hasta que se resuelva la cuestion prejudicial planteada por
el Juzgado de Primera Instancia n°8 de A Corufia, mediante Auto de 12 de marzo
de 2024 (ECLL:ES:JP1:2024:4A)* quedan delimitados por el Tribunal comuni-
tario los contornos de la interpretacion que deben efectuar los 6rganos judiciales
espaifioles sobre el inicio del computo del plazo de prescripcion de las acciones.

En la resolucion de 25 de abril de 2024 a diferencia de la precedente, el Tri-
bunal comunitario tiene que atender tanto al régimen de prescripcion establecido
en el Codigo civil catalan, basado en un criterio subjetivo y con un plazo de
prescripcion de 10 afios como al fijado en el Codigo Civil establecido conforme
a un parametro objetivo y con un plazo de prescripcion de 5 aiios.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea en respuesta a las cuestiones
prejudiciales planteadas confirma que no es acorde al Derecho comunitario una
Jurisprudencia que considere como acontecimiento para el inicio del computo
del plazo de prescripcion de la accidn restitutoria, la fecha de abono de los gastos
derivados de la celebracion del contrato. A este respecto, afirma el Tribunal que
esta interpretacion no permite el cumplimiento del principio de efectividad y,
novedosamente, respecto al pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Unioén
Europea de 25 de enero de 2024 considera que ello es con independencia de
si el consumidor tenia o podia tener razonablemente conocimiento del caracter
abusivo de la clausula.
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La sentencia analizada rechaza también, por considerarlo contrario al prin-
cipio de efectividad, que el dies a quo pueda establecerse desde que un Tribunal
nacional declaré la nulidad de una clausula. Al efecto, utiliza distintos argumen-
tos, el primero de ellos, es que esta valoracion podria plantear que los profesio-
nales se quedasen con cantidades indebidamente adquiridas en detrimento del
consumidor. Por otro lado, advierten que son los profesionales los que tienen
una obligacioén de informacion respecto al consumidor y, en relacion con ello,
reconoce que si bien las sentencias gozan de publicidad ello no implica que se
les pueda obligar a los consumidores a realizar una labor de investigacion juri-
dica, porque una cosa es que el consumidor conozca la nulidad de una clausula
tipo y otra muy distinta es que sea capaz de advertir esa nulidad en su clausula
individualizada.

El Tribunal de Justicia de la Unidén Europea plantea en esta sentencia que la
fecha en la que adquiere firmeza la sentencia por la que se declara la nulidad de la
clausula, si que supone un reconocimiento cierto de la nulidad de la clausula que
respetaria el principio de efectividad del articulo 7.1 de la Directiva 93/13/CEE.

4. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 14 DE JUNIO DE 2024: LA ACEPTACION
DE LA PROPUESTA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

Una vez determinada la postura del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
sobre el inicio del plazo de prescripcion de la accion de restitucion. En especial,
tras la STJUE de 25 de abril de 2024, que resuelve la cuestion prejudicial in-
terpuesta por el Tribunal Supremo, el Alto Tribunal espafiol debia pronunciarse
sobre el acontecimiento determinante para el inicio del dies a quo del plazo de
prescripcion de la accion de restitucion, dando lugar a la STS (1%), de 14 de junio
de 2024 (ECLI: ES:TS:2024:3076).

La enjundia de esta resolucion en lo que respecta al debate en torno al insti-
tuto de la prescripcion y la proteccion a los consumidores es escasa, puesto que
nuestro Tribunal Supremo se limita a asumir la propuesta realizada por el Tri-
bunal de Justicia de la Union Europea, de considerar como dies a quo del plazo
de prescripcion de la accion de restitucion de los gastos hipotecarios la fecha de
firmeza de la sentencia que declara la nulidad de la clausula que obligaba al pago
de estos gastos, salvo que la entidad prestamista pueda probar, en el marco de sus
relaciones contractuales, que el concreto consumidor pudo conocer en una fecha
anterior que la estipulacion de los gastos era abusiva.

El posible debate en torno a la dificultad de encajar la propuesta realizada
por el Tribunal comunitario en nuestro ordenamiento juridico es cercenado por
el Tribunal Supremo al afirmar que no corresponde a la Sala realizar considera-
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ciones de orden doctrinal sobre el contenido de la Jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unioén Europea, ni sobre sus implicaciones en el sistema general
de Derecho privado de los diferentes Estados miembros, al igual que tampoco,
optar por soluciones no previstas en el ordenamiento juridico espafiol, aunque de
lege ferenda, pudieran resultar plausibles y convenientes. [vid. Fundamento de
Derecho séptimo, apartado tercero].

Los términos descritos en los que se ha pronunciado el Tribunal Supremo
ponen en evidencia el dificil encaje que tiene la propuesta del Tribunal comunita-
rio en nuestro ordenamiento juridico, a la vez que, hace una llamada al legislador
para que realice una adaptacion sobre el instituto de la prescripcion.

III. LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION
EUROPEA DE 25 DE ENERO Y 25 DE ABRIL DE 2024: MAS
INTERROGANTES QUE CERTEZAS

La aceptacion pura y simple que efecttia el Tribunal Supremo en su STS
(1%), de 14 de junio de 2024 (ECLI: ES:TS:2024:3076) de la propuesta realiza-
da por el Tribunal de Justicia de la Union Europea sobre el inicio del plazo de
prescripcion de la accion restitutoria y la reproduccion de algunos argumentos
contenidos en las resoluciones del Tribunal comunitario, nos obliga a reflexionar
en torno a las SSTJUE de 25 de enero y de 25 de abril de 2024.

Algunos de los aspectos que deben examinarse se han anticipado en las lineas
precedentes, mientras que otros, hemos preferido tratarlos de forma diferenciada
para que no interfirieran en la exposicion de las pautas establecidas por el 6rgano
comunitario. No obstante, antes de examinar las cuestiones concretas, creemos
conveniente solicitar de los 6rganos judiciales espafioles la realizacion de un
ejercicio de contencion?’ sobre el planteamiento de cuestiones prejudiciales ante
el Tribunal comunitario por la dificultad, en muchas ocasiones, de establecer un
encaje normativo a las respuestas que nos proporciona este 6rgano. Sobre todo,
teniendo en consideracion como ocurre en este caso, que se ha solicitado al Tri-
bunal de Justicia que se pronuncie sobre el instituto de la prescripcion conforme
al Codigo Civil pero también con respecto a una legislacion foral, siendo su
articulacion y plazos de ejercicio totalmente distintos.

1.  EL PAPEL DE LAS ENTIDADES BANCARIAS CONFORME A LA DIRECTIVA 93/13/CEE

La primera de las reflexiones que nos suscita la lectura conjunta de las dos
resoluciones analizadas que, como ya se ha indicado tienen un caracter comple-
mentario, es precisamente el papel que se les atribuye a las entidades bancarias
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como pseudo garantes de los derechos de los consumidores. En la primera de
las resoluciones, ésta es la de 25 de enero de 2024 se alude a que las entidades
bancarias tienen una posicion preponderante en el contrato, de modo que, si un
tribunal nacional dictamina el caracter abusivo de una determinada clausula, se
presume que las entidades bancarias conocen la jurisprudencia y que actian en
consecuencia, sin determinar qué alcance tiene este ltimo inciso.

La Sentencia del Tribunal comunitario de 25 de abril de 2024 cuando recha-
za la jurisprudencia de un Tribunal nacional como acontecimiento determinante
del inicio del plazo de prescripcion de las acciones de restitucion, afirma que una
interpretacion distinta permitiria en multitud de casos que, las entidades banca-
rias se quedaran con las cantidades indebidamente abonadas por los profesiona-
les, en detrimento de los consumidores. Esta afirmacion del Tribunal debe ser
cuestionada en el caso de las clausulas de gastos hipotecarios porque, a diferen-
cia de otras estipulaciones predispuestas en contratos de préstamos con garantia
hipotecaria como puede ser la clausula suelo o la comision de apertura, la entidad
bancaria no ha sido la receptora de las cantidades que ha abonado el consumidor
por los gastos derivados de la formalizacion de la operacion.

Esta segunda resolucion reprueba la pasividad de las entidades bancarias
frente a los pronunciamientos del Tribunal Supremo, en atencion a la posicion
que ostentan. El Tribunal comunitario afirma que los departamentos juridicos de
estas entidades les permiten seguir la evaluacion de la jurisprudencia y extraer
de ella las conclusiones pertinentes sobre sus propios contratos y, ponerse facil-
mente en contacto con los clientes afectados mediante su servicio de atencion al
cliente.

Estas reflexiones del Tribunal comunitario consideramos que no son oportu-
nas para la resolucion de las cuestiones prejudiciales planteadas. En primer lugar,
porque no suponen un fundamento sobre el inicio del plazo de prescripcion de
las acciones de restitucion®® y, por otro lado, porque parecen exigir al profesional
un deber de informacion para que los consumidores ejerciten en contra de sus
propios intereses los derechos que reconoce la Directiva 93/13/CEE.

Nuestro articulo 83 del TRLGDCU determina que la declaracion de nulidad
de la clausula corresponde al Juez, previa audiencia a las partes, de modo que no
pensamos que sea competencia de los servicios juridicos de las entidades banca-
rias realizar una comparativa entre la jurisprudencia del Tribunal Supremo y las
clausulas insertas en su contrato. En suma, aunque la Directiva 93/13/CEE es un
instrumento tuitivo para los derechos de los consumidores ello no puede justificar
la imposicion de la carga, a la que va a ser la parte demandada de un procedimien-
to judicial, de que realice acciones tendentes a que se planteen contra sus intere-
ses, una reclamacion extrajudicial o judicial. Una muestra de este planteamiento
es la SAP Zaragoza (5%) de 4 de febrero de 2022 (ECLI:ES:APZ:2022:194) en la
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que se advierte que aunque el banco reconozca la nulidad de la clausula de gas-
tos extrajudicialmente, se debe solicitar la nulidad de la cldusula en la demanda,
como antecedente necesario para la devolucion de cantidades.

Los anteriores argumentos no empecen a que, en atencion a la consolidacion
de la Jurisprudencia en materia de nulidad de la clausula de gastos hipotecarios,
la pasividad del tratamiento de las reclamaciones extrajudiciales por parte de
los servicios de atencion al cliente de las entidades bancarias, pueda justificar la
imposicion de las costas en los procesos judiciales iniciados por no reconocer en
sede extrajudicial los derechos que asisten a los prestatarios consumidores, en
concreto, la devolucion de las cantidades abonadas por una clausula potencial-
mente nula.

2. LA COGNOSCIBILIDAD DEL CONSUMIDOR: EL CONSUMIDOR MEDIO, EL CONSUMIDOR
DEMANDANTE Y EL PAPEL DE LAS RECLAMACIONES EXTRAJUDICIALES

Las resoluciones del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 25 de ene-
ro de 2024 y de 25 de abril de 2024 tienen en cuenta para la determinacion del
dies a quo del plazo de prescripcion de la accion de restitucion de cantidades,
un criterio subjetivo, este es, el conocimiento del consumidor de los hechos y
de la valoracion juridica de la clausula. La asuncion de este criterio en la inter-
pretacion del dies a quo del plazo de prescripcion de la accion restitutoria —en
los términos de la STS (1%), de 14 de junio de 2024— puede encontrar, su base
precisamente en que en ambas resoluciones, el Tribunal comunitario tiene que
atender a la regulacion del plazo de prescripcion de las acciones personales en el
Cddigo Civil catalan, aunque en la Sentencia de 25 de abril de 2024 también se
haga alusion al plazo de prescripcion del Codigo civil, en atencion a la cuestion
prejudicial planteada por el Tribunal Supremo. Es necesario que recalquemos
este dato, porque en los pronunciamientos previos del Tribunal de Justicia de
la Union Europea en torno a esta cuestion, se analizaron normativas internas de
paises de nuestro entorno, articuladas sobre el conocimiento como hecho de-
terminante para el computo del plazo de prescripcion y, esta circunstancia es
también tenida en cuenta por el Codigo Civil catalan. Sin embargo, no es la regla
prevista en el Codigo Civil.

La fijacion del conocimiento como criterio determinante para el inicio de
plazo de prescripcion de la accion de restitucion nos obliga a reflexionar si el
organo judicial debe atender al conocimiento que puede tener de la nulidad de
la clausula un «consumidor medio, razonablemente atento y perspicaz» o deben
valorarse las circunstancias individuales del «consumidor demandante».
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A priori, podemos considerar que el Tribunal comunitario en los dos pronun-
ciamientos evalua el conocimiento que puede tener un «consumidor medio» de
la jurisprudencia nacional que declara la nulidad de la clausula de gastos hipo-
tecarios. En la STJUE de 25 de enero de 2024 mantiene que «no cabe presumir
que la informacion de que dispone el consumidor, menor que la del profesional,
incluya el conocimiento de la jurisprudencia nacional en materia de derechos de
los consumidores, por mas que dicha jurisprudencia esté consolidada». Por su
parte, la resolucion de 25 de abril de 2024 concreta que «a un consumidor medio,
razonablemente atento y perspicaz no puede exigirsele no solo que se mantenga
regularmente informado, por iniciativa propia, de las resoluciones del tribunal
supremo nacional referentes a las clausulas tipo que contengan los contratos de
igual naturaleza a los que él haya podido celebrar con profesionales, sino ademas
que determine, a partir de una sentencia de un tribunal supremo nacional, si una
clausula como la incorporada a un contrato especifico es abusivay». Por su parte,
el Tribunal Supremo en la STS (1%), de 14 de junio de 2024 no hace ninguna
alusion a este aspecto.

En este punto debemos hacer una valoracion sobre los argumentos que ha
utilizado el Tribunal comunitario para rechazar la existencia de un conocimiento
por parte de los consumidores derivado de la publicacion de una sentencia del
Tribunal Supremo. La jurisprudencia comunitaria viene articulando el concepto
de «consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y pers-
picaz» conforme a dos elementos: la actitud del consumidor y los conocimientos
del consumidor medio®.

En el caso concreto, las campaiias de informacion y publicidad desplegadas
por las asociaciones de consumidores y los despachos profesionales en todos los
medios de comunicacion sobre la declaracion de nulidad por parte del Tribu-
nal Supremo de varias clausulas insertas en contratos de préstamos hipotecarios,
impiden considerar en nuestra opinion que el «consumidor medio» espafiol no
estuviera informado del caracter potencialmente abusivo de este tipo de esti-
pulaciones. El pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
descartando que los consumidores conozcan la Jurisprudencia de un tribunal na-
cional, se deriva de su naturaleza de 6rgano supranacional, y de la imposibilidad
de valorar las circunstancias excepcionales de difusion que se dieron a estos
pronunciamientos judiciales. No obstante lo anterior, no parece coherente con
la articulacion del concepto de «consumidor medio, normalmente informado y
razonablemente atento y perspicaz» el rechazo por parte del Tribunal comunita-
rio en su Sentencia de 25 de abril de 2024 a que el consumidor realice un papel
activo en la informacion sobre sus derechos y en el conocimiento de si la clausula
de su préstamo puede ser abusiva.
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Una vez realizada esta apreciacion, sefialdbamos que, si bien podria enten-
derse que la valoracion del conocimiento que deben hacer los tribunales es la de
un «consumidor medio», lo cierto es que la Audiencia Provincial de Barcelona®
que interpreta el pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
de enero de 2024, tiene en consideracién en su voto particular para la determina-
cion del conocimiento del prestatario, la interposicion por parte del consumidor
demandante de una reclamacion extrajudicial a la entidad bancaria. Se mantiene
en el voto particular que, si antes de que expire el plazo de prescripcion y con
tiempo suficiente, el prestatario consumidor plantea una reclamacion extrajudi-
cial, no puede considerarse que no ha conocido de la nulidad de la clausula por-
que es consciente de los derechos que la Ley le ofrece para impugnar la clausula
litigiosa.

En la Sentencia de 25 de abril de 2024 el Tribunal de Justicia de la Union
Europea reconoce que, la valoracion del caracter abusivo de una cldusula de un
contrato celebrado con consumidores, debe realizarse considerando en particular
todas las circunstancias que concurran en su celebracion. En especial, cuando
el caracter abusivo de una clausula puede ser resultado de que esta adolezca de
falta de transparencia. Asi pues, afirma que no cabe presumir que una determi-
nada clausula contractual es abusiva, pues tal calificacion puede depender de las
circunstancias especificas de la celebracion de cada contrato y, especialmente, de
la informacion particular que cada profesional haya proporcionado a cada consu-
midor (vid. parrafo 44). Este argumento es también reproducido en la STS (1%),
de 14 de junio de 2024 (vid. Fundamento Juridico séptimo, apartado segundo,
ultimo parrafo), aunque sin alusion a la falta de transparencia.

Las reflexiones del Tribunal comunitario sobre la informacioén proporciona-
da por el prestamista en el momento de celebracion del contrato y su incidencia
en la valoracion de la abusividad de una clausula, no nos parecen adecuadas en el
ambito de la cuestion prejudicial planteada. El motivo es que esta cuestion versa
sobre la clausula de gastos hipotecarios y la opinion doctrinal mayoritaria es que
la nulidad de esta cldusula radica en la no superacion del control de contenido®!
por el desequilibrio que genera entre las partes del contrato.

En la doctrina existe una apuesta hacia la valoracion del conocimiento indi-
vidualizado que de la eventual nulidad de la clausula pueda tener el «consumidor
demandante», fundamentalmente, en atencion a la existencia de reclamaciones
extrajudiciales previas a la interposicion de una demanda y en relacion a las cir-
cunstancias subjetivas del demandante.

No cabe duda de que el planteamiento de una reclamacion extrajudicial ante
el servicio de atencion al cliente por el prestatario es una prueba de su cognosci-
bilidad respecto de los hechos, pero también, de la eventual valoracion juridica
de la clausula y de sus efectos, atendida por nuestra Ley de Enjuiciamiento Ci-
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vil*. En este tipo de reclamaciones extrajudiciales es habitual que incluyan la
referencia al préstamo con garantia hipotecaria, los gastos que se abonaron en
virtud de la clausula, la solicitud de reconocimiento de la abusividad de la clau-
sula y la reclamacion econdmica de los gastos abonados.

El contenido de estas reclamaciones extrajudiciales ademas de interrumpir el
plazo de prescripcion (articulo 1973 del Codigo Civil), va a constituir una prueba
sobre la cognoscibilidad del prestatario que podra ser determinante para el inicio
del plazo de prescripcion. Se acepta de esta forma la postura del voto particular
formulado por el Magistrado D. Luis Rodriguez Vera en la SAP Barcelona (15%),
de 15 de marzo de 2024.

Mayores problemas plantea en torno a la realizacion de un juicio de cognos-
cibilidad, la valoracion de las circunstancias subjetivas del concreto prestatario
consumidor, por ejemplo, por su condiciéon de profesional de la Abogacia. La
admision de esta condiciéon como determinante de la cognoscibilidad no consi-
deramos que sea conforme a la interpretacion que viene haciendo el Tribunal de
Justicia de la Unidn Europea. En esta linea ha mantenido que una persona fisica
que ejerce la Abogacia y celebra con un banco un contrato de crédito, sin que
en ¢l se precise el destino del crédito, puede considerarse «consumidor» cuando
dicho contrato no esté vinculado a su actividad profesional [vid. STJUE de 3 de
septiembre de 2015 (ECLI:EU:C:2015:538)].

Para el Tribunal comunitario los conocimientos técnicos del particular no re-
sultan valorables para la determinacion de su condicion a efectos de la Directiva
93/13/CEE, porque sera el contrato especifico que suscriba el que establecera su
posicion en €l, ya que la finalidad de esta Directiva no se circunscribe exclusiva-
mente a resolver el desequilibrio informativo, sino también al poder de negocia-
cion de las condiciones contractuales predispuestas por el profesional y sobre las
que no puede influir el consumidor®.

3. LA FIRMEZA DE LA DECLARACION DE NULIDAD COMO ACONTECIMIENTO PARA EL
INICIO DEL COMPUTO DEL PLAZO DE PRESCRIPCION DE LA ACCION DE RESTITUCION: LA
ADAPTACION A NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO

El Tribunal comunitario en su resolucion de 25 de abril de 2024 tras rechazar
como acontecimientos relevantes para el inicio del computo del plazo de pres-
cripcion la fecha de abono o de liquidacion de los gastos y las de la jurispruden-
cia nacional sobre la nulidad de la clausula de gastos, plantea como alternativa,
la fecha en que adquiere firmeza la resolucion que declara abusiva la clausula
contractual y la anula (vid. parrafos 32-34 de la resolucion).
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La aceptacion de este acontecimiento como dies a quo del plazo de pres-
cripcidn convierte a la accion de restitucion, practicamente, en imprescriptible®,
aunque se le reconozca incidencia, a efectos del inicio del computo del plazo de
prescripcion, a la interposicion de una reclamacion extrajudicial ante la entidad
bancaria [vid. SAP Ledn (1%), de 12 de marzo de 2024 (ECLLI:ES:AP0O:2024:913)
y de 18 de marzo de 2024 (ECLI:ES:APLE:2024:495)]*. De modo que si no
consta cuando el consumidor tuvo conocimiento de sus derechos, en tanto que
quien alega la prescripcion tiene que demostrar el inicio del computo del plazo,
puede entenderse que existe este conocimiento en el momento en que se dirige
una reclamacion extrajudicial frente a la entidad bancaria, por ser un acto que
revela el eventual conocimiento de la abusividad de la clausula.

La determinacion del inicio del computo del plazo de prescripcion desde la
firmeza de la resolucion que reconoce la nulidad de la clausula fue asumida antes
de la STS de 14 de junio de 2024, por algunas Audiencias Provinciales [vid. SAP
Zaragoza (5%), n° 337/2024, de 3 de mayo]**. Sin embargo, consideramos que en
tanto que la propuesta realizada por el Tribunal comunitario no resultaba vincu-
lante, no deberia haber sido asumida por el Tribunal Supremo ni por el resto de
organos judiciales.

En primer lugar, se pueden aducir cuestiones de oportunidad. La aceptacion
de este planteamiento nos llevaria a una situacion de incertidumbre indeseable
en las relaciones juridicas, porque el ejercicio de la accion restitutoria podria
posponerse sine die desde la fecha en la que se celebro el contrato, incluso cuan-
do el contrato ya estuviera extinto entre las partes. Ademas, este planteamiento
seria contrario a la economia procesal, porque se requeriran dos procedimientos
judiciales para obtener la restitucion de las cantidades indebidamente abonadas
—objetivo ultimo de la declaracion de nulidad de la clausula—.

Por otro lado, supone la difuminacién de los contornos de las acciones y del
procedimiento. La supeditacion del inicio del plazo de la accion resarcitoria a la
obtencion de una resolucion firme comporta la reduccion de una accion decla-
rativa como es la accion de restitucion de cantidades, en una suerte de accion
ejecutiva basada en sentencia. Una prueba de ello, es que la SAP Girona (1?),
de 8 de febrero de 2021 (ECLI:ES:APGI:2021:89) justifica normativamente el
inicio del computo del plazo de esta accion personal a partir de la fecha de la
firmeza de la accion de nulidad en el articulo 1971 del Codigo Civil que dispone
que «el tiempo de la prescripcion de las acciones para exigir el cumplimiento de
obligaciones declaradas por sentencia, comienza desde que la sentencia quedo
firme». Si bien esta regla especial de la prescripcion permitiria asumir el criterio
del Tribunal comunitario, lo cierto es que no es coherente con la naturaleza de la
accion ejercitable.
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Las resoluciones del Tribunal de Justicia de la Unién Europea analizadas
insisten en la idea de que para el cumplimiento del principio de efectividad es ne-
cesario que el consumidor conozca los hechos y la valoracion juridica de los mis-
mos. Sin embargo, la fijacion del inicio del computo del plazo de prescripcion en
la fecha de firmeza de la sentencia que declara la nulidad de la cldusula de gastos
hipotecarios excluye en el ejercicio de la accion de restitucion, la incertidumbre
propia de cualquier proceso judicial. La aceptacion de esta tesis comporta que el
consumidor cuando plantee la accion de restitucion ya sera conocedor no de la
eventual abusividad de su cldusula porque otras semejantes han sido considera-
das nulas, sino que tendra una declaracion judicial de nulidad de su estipulacion
concreta. Este planteamiento, en nuestra opinion, excede de la proteccion que la
Directiva 93/13/CEE dispensa a los consumidores, y por otro lado, desdibuja la
propia articulacion del proceso jurisdiccional.

La asuncidn, por tanto, de esta propuesta del Tribunal comunitario sobre el
dies a quo para la fijacion del inicio del computo del plazo de prescripcion de la
accion de restitucion presenta un dificil encaje en nuestro ordenamiento juridico.
Asi, se ha propuesto por parte del Profesor MARIN LOPEZ (2024: 121) confi-
gurar el conocimiento del caracter abusivo de la clausula como un supuesto de
suspension de la prescripcion, y no como un requisito del dies a quo®’. Segun su
planteamiento, el inicio del plazo de prescripcion de la accion de restitucion de
gastos se inicia cuando el consumidor recibe de la gestoria las facturas con los
gastos abonados, pues en ese momento conoce los hechos que fundamentan la
pretension y la identidad de la persona contra la que reclamar. Cuando quedan
dos afios para que el plazo de prescripcion finalice (de admitirse el plazo de dos
afios, como “periodo de seguridad”), se suspende el plazo durante el tiempo en
el que el consumidor siga ignorando que la clausula es potencialmente abusiva.
El plazo volvera a correr cuando el consumidor pueda conocer esa valoracion
juridica y tendra dos afios para el ejercicio de la accion’®.

La conveniencia de incorporar la suspension de la prescripcion en el Codigo
Civil fue ya planteada por Comision General de Codificacion en su «reforma de
la prescripcion y la caducidad propuesta»®®. Esta propuesta plantea en su articulo
1966, la determinacion de un plazo de prescripcion de 5 afios para las acciones
personales que no tengan plazo especial y se incorpora la posibilidad de que ese
plazo quede en suspenso mientras el acreedor no haya podido conocer la iden-
tidad del deudor o los hechos que hayan dado lugar al nacimiento del crédito,
incluidos, en el caso de indemnizacion por dafios y perjuicios, la indole y alcance
del dafio causado. En todo caso, la suspension del inicio del computo del plazo
no podra exceder de cinco afos.

El principal problema que se articula respecto a una posible suspension del
plazo de ejercicio de la accion, es que nuevamente no tiene presencia en nuestro
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Codigo Civil, sin perjuicio de que otras normas de nuestro ordenamiento juridico
la reconozcan (vid. articulo 955 del Cédigo de Comercio, articulo 4.1 de la Ley
5/2012, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles o, en via administrativa, a
modo ejemplificativo, articulo 120 de la Ley 39/2015). En cambio, los articulos
120-15 y ss del Codigo civil catalan*® articulan una serie de causas de suspension
por fuerza mayor, por razones personales y familiares, por la situacion de heren-
cia yacente y por mediacion, aunque no prevén como posible causa de suspen-
sion, el desconocimiento del acreedor de la obligacion.

El caracter excepcional* que tiene la suspension justifica que deba ser objeto
de una aplicacion e interpretacion restrictiva, y por tanto, de un reconocimiento
normativo especifico. Sin que en nuestra opinion sea suficiente con el reconoci-
miento de /ege data®, basado en la interpretacion que en clave subjetiva se atribuye
al Tribunal Supremo en relacion con la determinacion del dies a quo, por los mo-
tivos que se han sefialado anteriormente. Ni tampoco por la supuesta derogacion
de la regla contra non valentem agere non currit praescriptio, por el art. 1932 CC.

Podemos concluir senalando que el instituto de la prescripcion en nuestro
Cddigo Civil requiere de una revision completa y coherente, en la que se re-
flexione sobre la adoptacion o no, de un criterio subjetivo en la determinacion
del dies a quo de los plazos de prescripcion, con la correspondiente adecuacion
de la duracién de los plazos o la posibilidad de reconocer, la suspension de éstos
en las acciones civiles.

Las Sentencias analizadas no hacen mas que poner en evidencia esta cues-
tion, maxime cuando el Tribunal Supremo ha aceptado en su STS (1?%), de 14
de junio de 2024 la propuesta realizada por el Tribunal de Justicia de iniciar
el computo del dies a quo de la accion de restitucion desde la fecha de firmeza
de la sentencia que declare la nulidad de la clausula. El Tribunal de Justicia de
la Union Europea adopta un criterio subjetivo para el inicio del computo, en
coherencia con otros pronunciamientos anteriores respecto a paises de nuestro
entorno, cuyas normativas tienen en consideracion el factor del conocimiento
para la determinacion del dies a quo. Esta situacion derivada de que no exista
una prevision comunitaria sobre este tipo de acciones, se distorsiona todavia mas
cuando se plantean por parte de 6rganos judiciales espafioles varias cuestiones
prejudiciales para la determinacion del inicio del plazo para el computo bajo dos
normativas que emplean criterios distintos.

IV. BREVE RECAPITULACION

L La determinacion de los efectos de la declaracion de nulidad de la
clausula de gastos hipotecarios ha dado lugar a un gran debate doctri-
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nal y jurisprudencial. Desde la aprobacion de la LCCI que ha determi-
nado normativamente la distribucion de los gastos de formalizacion
entre el prestamista y el prestatario, el debate se ha centrado en la
cuestion de la prescripcion de la accion de restitucion y en la determi-
nacion de su dies a quo.

II.  Nuestro ordenamiento juridico ha previsto que la accion de nulidad
es imprescriptible y que la accion de restitucion de cantidades esta
sujeta al plazo de prescripcion de las acciones personales. Esta arti-
culacion ha sido considerada conforme al Derecho comunitario por
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, siempre que respete los
principios de equivalencia y efectividad previstos en la Directiva
93/13/CEE.

II.  El instituto de la prescripcion en el Codigo Civil se ha articulado
con caracter general mediante un criterio objetivo que permite la fi-
jacion del dies a quo en una fecha determinable. Sin embargo, exis-
ten normas vinculadas a la responsabilidad civil como el articulo
1902 del Cédigo Civil y en otras Leyes especiales, que adoptan un
criterio subjetivo para la determinacién del inicio del plazo de pres-
cripcion.

Si bien hay autores que abogan por una interpretacion de las reglas
de prescripcion en clave subjetiva y que existen pronunciamientos
del Tribunal Supremo en esta linea, lo cierto es, que no se aplican
criterios interpretativos distintos a los establecidos en el articulo 3 del
Codigo Civil a las reglas sobre el computo de los plazos de prescrip-
cion.

En algunas legislaciones forales, paises de nuestro entorno y en las
propuestas comunitarias de los Principles of European Contract Law
y de los Draft Common Frame of Reference se asumen criterios sub-
jetivos para la determinacion del inicio del computo de los plazos de
prescripcion. Sin embargo, la adopcion de un criterio u otro es una
cuestion de politica legislativa que, en caso de desear su modifica-
cion, requerird una adaptacion global de todo el instituto de la pres-
cripeion.

IV.  La conformidad al Derecho comunitario de la imprescriptibilidad
de la accion declarativa y de la sujecion a un plazo de prescripcion
de la accion de restitucion, bajo los parametros del respeto a los
principios de equivalencia y efectividad, generd en las Audiencias
Provinciales espafiolas una diversidad de criterios en torno al acon-
tecimiento determinante para el inicio del plazo de prescripcion de
la accion. Hubo 6rganos judiciales que optaron por considerar que la
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VI

1990

accion de restitucion no estaba sujeta a un plazo de prescripcion por
tratarse de una consecuencia juridica de la declaracion de nulidad
y, entre las Audiencias Provinciales que reconocen la sujecion a un
distinto plazo de prescripcion de las dos acciones, podemos diferen-
ciar tres posturas: el inicio del computo del plazo desde que hubo
una jurisprudencia nacional que declaraba la nulidad de la clausula,
el inicio del computo desde la fecha del pago de las facturas de los
gastos (o, de la liquidacion de la provision de fondos realizada por
el prestatario) y, por ultimo, desde la declaracion de nulidad de la
clausula de gastos.

La diversidad jurisprudencial en torno al dies a quo del computo
del plazo de prescripcion de la accion de restitucion justificd que se
plantearan distintas cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Jus-
ticia de la Unidon Europea. El Tribunal comunitario rechazé en las
SSTJUE de 25 de enero y 25 de abril de 2024 que fuera conforme
al principio de efectividad la determinacion del dies a quo del plazo
de prescripcion de la accion de restitucion en la fecha en la que se
realizo el pago de las facturas y también desde un pronunciamiento
del Tribunal Supremo espafiol declarando la nulidad de la clausula.
El argumento utilizado es que en esas fechas no puede garantizarse
que el consumidor fuera conocedor de los hechos y de la valoracion
juridica de las circunstancias para el ejercicio de las acciones. El
Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea propone en su resolucion
de 25 de abril de 2024 que respeta los principios de equivalencia y
de efectividad el inicio del computo del plazo a partir de la fecha
de firmeza de la sentencia que declara la nulidad de la clausula de
gastos.

El Tribunal Supremo en su STS (1%), de 14 de junio de 2024 adopta la
propuesta del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea efectuada en
su STJUE de 25 de abril de 2024. En esta sentencia el Alto Tribunal
considera como dies a quo del plazo de prescripcion de la accion de
restitucion de los gastos hipotecarios la fecha de firmeza de la senten-
cia que declara la nulidad de la clausula, salvo que la entidad presta-
mista pueda probar, en el marco de sus relaciones contractuales, que
el concreto consumidor pudo conocer en una fecha anterior que la
estipulacion de los gastos era abusiva.

En este pronunciamiento el Tribunal Supremo rechaza ahondar en el
fondo de la cuestion, porque considera que no es una competencia de
la Sala la realizacion de consideraciones de orden doctrinal sobre el
contenido de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
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Europea, ni sobre sus implicaciones en el sistema general de Derecho
privado de los diferentes Estados miembros, al igual que tampoco,
optar por soluciones no previstas en el ordenamiento juridico espafiol,
aunque de /ege ferenda, pudieran resultar plausibles y convenientes.
VII. La Sentencia del Tribunal de Justicia de 25 de abril de 2024 aborda
aspectos que, en nuestra opinion, exceden de las cuestiones prejudi-
ciales que fueron planteadas por el Juzgado de Primera Instancia n°
20 de Barcelona y por el Tribunal Supremo y que distorsionan todavia
mas el tratamiento de la nulidad de la clausula de gastos hipotecarios
y, en especial, de los efectos derivado de su nulidad.
Nos estamos refiriendo en primer lugar al rol que se atribuye a las
entidades bancarias como pseudo garantes de los derechos de los con-
sumidores. La asimetria informativa y el papel preponderante de las
entidades bancarias en la celebracion de los contratos justifica la pro-
teccion que otorga el Derecho comunitario y, en concreto, la Directi-
va 93/13/CEE. No obstante, no se puede pretender que las entidades
bancarias realicen una labor proactiva de informacion para que los
consumidores ejerciten los derechos que les reconoce la Directiva en
contra de sus intereses particulares.
Por otro lado, el Tribunal comunitario plantea la necesidad de tener
en consideracion para la valoracion de la abusividad de la clausula
las circunstancias concurrentes en su celebracion, en especial cuando
el caracter abusivo pueda estar vinculado a la falta de transparencia.
El Tribunal plantea como parametros valorativos las circunstancias
especificas de la celebracion de cada contrato y la informacién par-
ticular que cada profesional haya proporcionado a cada consumidor.
La doctrina mayoritaria y nuestros o6rganos judiciales consideran que
la abusividad de la clausula de gastos hipotecarios es nula por no su-
perar el control de contenido, de modo que no es valorada conforme a
parametros de transparencia.
Este aspecto excede del tratamiento de las cuestiones prejudiciales
planteadas, sin embargo, hubiera sido mas adecuado que en relacion
con el tratamiento del plazo de prescripcion de la accion de restitu-
cion se planteara, de forma mas pormenorizada, que la cognoscibili-
dad del consumidor sobre la eventual nulidad de la clausula de gastos
puede determinarse en un momento anterior a la fecha que propone,
esto es, la firmeza de la sentencia de nulidad de la clausula, cuando
existan circunstancias especificas que demuestren este conocimiento.
VIII. En nuestra opinion, la propuesta del Tribunal de Justicia de la Union
Europea que fija la fecha de inicio del computo de la accion de resti-
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tucion de los gastos a partir de la firmeza de la sentencia declarativa
de la nulidad, no deberia haber sido asumida por el Tribunal Supremo
ni por nuestras Audiencias Provinciales.

En este rechazo concurren razones de oportunidad, como la incerti-
dumbre que proporciona a las relaciones juridicas la posibilidad de
ejercitar estas acciones aun cuando el contrato pueda estar extinto en-
tre las partes y la necesidad de plantear dos procedimientos judiciales
para la obtencion de la restitucion de las cantidades indebidamente
abonadas, que resulta contrario a la economia procesal.

Por otro lado, la aceptacion de este criterio conlleva la difuminacién
de los contornos de las acciones y del procedimiento. La supedita-
cion del inicio del plazo de la accion resarcitoria a la obtencion de
una resolucion firme comporta la reduccion de una accion declarativa
como es la accion de restitucion de cantidades en una suerte de accion
ejecutiva. Ademas, la fijacion de esta fecha para el inicio del computo
excluye en el ejercicio de la accion de restitucion, la incertidumbre
propia de cualquier proceso judicial.

Ademads de las razones expuestas, la asuncion de la propuesta del
Tribunal comunitario sobre el dies a quo para la fijacion del inicio
del computo del plazo de prescripcion de la accion de restitucion
presenta un dificil encaje en nuestro ordenamiento juridico. Se ha
planteado incorporar el criterio de la cognoscibilidad como una cau-
sa de suspension del plazo de prescripeidn, sin embargo, el caracter
excepcional que tiene la suspension justifica que deba ser objeto de
una aplicacidn e interpretacion restrictiva, y por tanto, de un reco-
nocimiento normativo especifico que no tienen cabida en nuestro
Codigo Civil.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha realizado una inter-
pretacion en clave subjetiva sobre el inicio del computo del plazo de
prescripeion de la accidn de restitucion, al requerir el conocimiento
del prestatario en torno a los hechos y consecuencias juridicas que
no encaja con la regla contenida en el articulo 1964.2 del Cédi-
go Civil. La tendencia hacia la adopcion normativa de un criterio
subjetivo en el ambito de la prescripcion es clara. Sin embargo, su
asuncion requiere de una modificacion normativa del Codigo Civil,
acompafiada de una revision global del instituto de la prescripcion
en torno a su configuracion y de la duracion de los plazos de pres-
cripcion o la posibilidad de incorporar una prevision comunitaria
sobre las acciones aplicables a la declaracion de nulidad de clausu-
las predispuestas.
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NOTAS

! Este trabajo se enmarca dentro de los Proyectos «Consumidor, vulnerabilidad y vivien-
da sostenible» (PID2021-125149NB-100) del Ministerio de Ciencia, Innovacion y Universida-
des y del Grupo de Investigacion del Gobierno de Aragon sobre «Gestion Juridica de Negocios,
Instrumentos y Organizaciones Innovadores (LEGMIBIO)». El capitulo se adscribe, igualmen-
te, a las actividades investigadoras del «Instituto Universitario de Investigacién en Empleo,
Sociedad Digital y Sostenibilidad (IEDIS)».

2 La primera ocasion en la que el Tribunal Supremo tuvo la oportunidad de pronunciarse
sobre la nulidad de la clausula de gastos hipotecarios fue en la STS (1?), de 23 de diciembre
de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:5618). En relacion al sujeto pasivo del impuesto de transmisiones
patrimoniales y actos juridicos documentados, la Sala 3* del Tribunal Supremo modifico su
jurisprudencia, mediante las SSTS (3%), de 16 de octubre de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:3422),
22 de octubre de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:3511) y 23 de octubre de 2018 que derivaron en una
modificacion normativa de urgencia, a través del Real Decreto Ley 17/2018, de 8 de noviem-
bre. Con posterioridad, se determind el reparto de los gastos mediante cuatro SSTS (1%), de 23
de enero de 2019 (ECLLI:ES:TS:2019:101; ECLI:ES:TS:2019:105; ECLI:ES:TS:2019:104 y
ECLI:ES:TS:2019:103).

Por su parte, el Tribunal de Justicia de la Union Europea ha tenido ocasion de pronun-
ciarse sobre la clausula de gastos hipotecarios en la STJUE de 16 de julio de 2020 (ECLI:EU-
:C:2020:578).

3 Como ya tuve ocasion de comentar en MATE SATUE, L.C. (2019). La solucién pro-
puesta por la Ley de Contratos de Crédito Inmobiliario a las clausulas conflictivas insertas en
contratos de préstamo hipotecario. Revista juridica sobre consumidores y usuarios, n° 6, 19,
la regulacion que realiza la LCCI sobre las principales clausulas de los contratos de crédito
inmobiliario supone una limitacion al principio de autonomia de la voluntad, justificado por la
situacion judicial generada en atencion al nimero de reclamaciones judiciales y la disparidad
de criterios de las Audiencias Provinciales sobre los efectos de la declaracion de nulidad de las
estipulaciones.

4 El articulo 1964.2 del Codigo Civil fue modificado por la Ley 42/2015 reduciendo el
plazo de prescripcion previsto para las acciones personales de quince a cinco afios y, estable-
ciendo un régimen transitorio recogido en la Disposicion Transitoria 5* de la referida Ley. Por
otro lado, los RD 463/2020 y 537/2020, suspendieron el computo de los plazos de prescripcion
en atencion al estado de alerta declarado durante 82 dias, desde el 14 de marzo hasta el 3 de
junio de 2020.

5 Vid. ALBALADEJO GARCIA, M. (2004). La prescripcion extintiva, Centro de Estu-
dios Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 25-26, DIEZ
PICAZO Y PONCE DE LEON, L.M. (2007). La prescripcion extintiva: en el Codigo Civil y en
la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, Thomson Civitas, Madrid, 125, DELGADO ECHE-
VERRIA, J. y PARRA LUCAN, M.A. (2005). Las nulidades de los contratos: en la teoria y en
la practica, Dykinson, Madrid, 65, 66y 95.

¢ Vid. SAP Girona (1*), de 8 de febrero de 2021 (ES: APGI:2021:89) y SAP Oviedo (1%),
de 7 de abril de 2021(ES: APO:2021:1116).

7 BENDITO CANIZARES, M.T. (2023). Las claves olvidadas en el debate sobre la pres-
cripcion de la accion de restitucion de los gastos indebidamente cargados al consumidor: el
«abuso de la prescripciony, la inexistencia de «causa retinendi» y el «realismo juridico» (pri-
mera parte). Revista Critica de Derecho, n® 796, 869, cuando trata esta cuestion, ejemplifica
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que en los supuestos derivados de una simulacion —donde la nulidad del negocio es total—, la
accion de restitucion de los efectos resulta imprescriptible.

8 BENDITO CANIZARES, M.T. (2023). op. cit (primera parte), 871 y 873.

° DE PABLO CONTRERAS, P. (2008). Extincion de los derechos subjetivos: Prescrip-
cion y caducidad. En DE PABLO CONTRERAS, P, MARTINEZ DE AGUIRRE, C., PEREZ
ALVAREZ, M.A. y PARRA LUCAN, M.A.; Curso de Derecho civil: Derecho de la persona,
Colex, Majadahonda (Madrid), 293.

10 CANIZARES LASO, A. (2018). Algunas claves para la reforma de la prescripcion. En
especial, el dies a quo. Revista de Derecho Civil, vol. 5, n® 4, 103.

' CANIZARES LASO, A. (2018). ob. cit., 93.

12 En esta linea, RIVERO HERNANDEZ, F. (2002). La suspension de la prescripcion
extintiva en el Codigo Civil Espaiiol. Estudio critico de la legalidad vigente, Dykinson, Madrid,
122 y 123 plantea que para el ejercicio de la accion prevista en el articulo 1969 del Codigo
Civil es necesario que el titular tenga no solo una posibilidad objetiva para su ejercicio, en
atencion a la situacion juridica de la pretension, sino también una posibilidad efectiva personal
basada en el conocimiento cierto o razonable o MARIN LOPEZ, M.J. (2014). El dies a quo del
plazo de prescripcion extintiva: el articulo 1969 del Codigo Civil. En La prescripcion extintiva:
XVII Jornadas de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil, Tirant lo Blanch, Valencia,
160 y ss que exige para que pueda ejercitarse la accion, que la pretension haya nacido y sea
juridicamente ejercitable, que el acreedor tenga una posibilidad real y efectiva de ejercitar la
pretension y, por ultimo, que el acreedor conozca, o debiera haber conocido si hubiera con la
diligencia debida, los hechos que fundamentan su pretension y la identidad de la persona contra
la que reclama.

13 En esta resolucion el Tribunal Supremo considera que la expresion “desde que pudieron
ejercitarse” prevista en el articulo 1969 del Cédigo Civil “presenta una clara expresion practica
que debe valorarse o configurarse juridicamente. Pues bien, en este contexto la proyeccion de
la buena fe resulta decisiva para valorar el iter del fendmeno prescriptivo, desde la lesion del
derecho subjetivo, como posible inicio del computo para el ejercicio de la accion, hasta la po-
sibilidad de su ejercicio, conforme a unos criterios de ética social en las relaciones juridicas y
unos parametros de diligencia basica y de razonable confianza en la apariencia creada”.

14 Sobre el criterio subjetivo para la determinacion del dies a quo en el ambito de la
responsabilidad civil extracontractual, puede verse, la STS (1%), de 21 de julio de 2023
(ECLIL:ES:TS:2023:3538), de 24 de junio de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:1998) o, de 25 de no-
viembre de 2016 (ECLI:ES:TS:2016:5229).

15 ZIMMERMANN, R. (2008). EI nuevo Derecho aleman de obligaciones: Un anélisis
desde la historia y el Derecho comparado, Bosch, Barcelona, 147 y 149 reconoce que el criterio
subjetivo de prescripcion resulta preferible porque supera la certeza del que caracteriza al cri-
terio objetivo, ya que cuando establece un plazo adecuado pero diferenciado a cada pretension,
genera problemas de delimitacion, lineas doctrinales erroneas, deformaciones conceptuales y
un incremento innecesario de litigios.

'® ABRIL CAMPOY, J.M. (2011). La prescripcion en el derecho civil de Cataluiia: jes
aplicable la normativa catalana solamente cuando existe regulacion propia de la pretension que
prescribe? InDret: Revista para el analisis del Derecho, 8 (segun numeracion del pdf) reconoce
como el articulo 121-23 CCCat incorpora como parametro para la determinacion del dies a quo
del computo de los plazos de prescripcion, el criterio subjetivo, de modo que el inicio de los
plazos de prescripcion se fija en el momento en que la persona titular de la pretension conoce o
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puede conocer, con un criterio de razonabilidad, las circunstancias que fundamentan la preten-
sion y la persona contra la que se puede ejercer.

17" Esta circunstancia ha hecho que el Tribunal de Justicia de la Union Europea se haya
pronunciado respecto a otros ordenamientos juridicos sobre los plazos de prescripcion y su
acomodo a la Directiva 93/13/CEE. Vid. sobre la normativa polaca, la STJUE 8 de septiembre
de 2022 (ECLI:EU:C:2022:646), sobre la francesa, la STJUE 10 de junio de 2021 (ECLI:EU-
:C:2021:470), sobre la normativa eslovaca, la STIUE de 22 de abril de 2021 (ECLI:EU-
:C:2021:313) o la STJUE de 9 de julio de 2020 (ECLI:EU:C:2020:537) sobre la normativa
rumana. Esta ultima resolucion ha sido objeto de comentario y comparacion con la situacion
judicial espafiola por CAMACHO PEREIRA, C. (2023). Dies a quo del plazo de prescripcion
de la accion de restitucion de cantidades indebidamente satisfechas como consecuencia de
la nulidad de clausulas abusivas. En Ruda Gonzalez, A. (dir.) Estudios sobre Jurisprudencia
Europea: materiales del VI Encuentro anual del Centro espafiol del European Law Institute,
Sepin, Madrid, 202-218.

18 Vid. CASTILLO MARTINEZ, C.C. (2020) Distribucion de gastos hipotecarios, comi-
sion de apertura, plazo de prescripcion de la accion restitutoria e imposicion de costas judicia-
les: La STJUE de 16 de julio de 2020 y su incidencia en la doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supremo. Actualidad Civil, n° 11.

19 Vid. articulo 2224 del Codigo Civil francés, articulo 442.1 del Codigo civil polaco,
articulo 107.1 del Codigo Civil eslovaco y el articulo 8 del Decreto no 167 relativo a la pres-
cripcion extintiva de Rumania.

20 A favor de esta postura destacamos a RIBON SEISDEDOS, E. (2017). Clausula suelo
y reclamacion de gastos hipotecarios. Acciones para su eliminacion y devolucion de cantidades
indebidamente percibidas, Sepin, Madrid, 197 quien mantiene que como se trata de una conse-
cuencia inherente a la nulidad, no hay inconveniente por el plazo de prescripcion de la accion,
de modo que, no hay fecha limite para la devolucién de los gastos satisfechos. En contra de
la sujecion a un plazo de prescripcion de la accion de restitucion se muestra MARIN LOPEZ,
M.J. (2017). La prescripcion de la accion de nulidad de la clausula de gastos y de la accion de
restitucion de los gastos abonados. Revista CESCO de Derecho de Consumo, n® 22, 88.

2l Después de la STJUE de 25 de enero de 2024, la Audiencia de Oviedo (Seccion 1%),
admite la sujecion de la accion de restitucion a un plazo de prescripcion, aunque no se pronun-
cia sobre el acontecimiento determinante para el inicio del computo de la accion de restitucion.
[Vid. SAP Oviedo (1%), de 12 de marzo de 2024 (ECLLI:ES:AP0O:2024:913))].

22 Las distintas posturas de las Audiencias Provinciales en torno a la determinacion del
dies a quo del plazo de prescripcion de la accion de restitucion derivada de la declaracion de
nulidad de la clausula de gastos hipotecarios, quedan muy bien descritas en la SAP Palencia
(1%), de 19 de noviembre de 2019 (ECLI:ES:APP:2019:617).

# La Audiencia Provincial de Zaragoza tiene en consideracion como dies a quo para la
accion de prescripeion de los gastos hipotecarios, el 10 de mayo de 2013, por considerar que,
a partir de ese momento, un consumidor medio, normalmente informado y razonablemente
atento y perspicaz, podia estar en posesion de los elementos facticos y juridicos idoneos para
litigar sobre la nulidad y el alcance restitutorio de la clausula de gastos [vid. SAP Zaragoza (5%,
de 21 de diciembre de 2021].

2 En contra de la utilizacion de este criterio, se pronuncia MARTINEZ GOMEZ, S.
(2021). Se reaviva el debate sobre la prescripcion de la accion de restitucion de los gastos hipo-
tecarios tras la nota informativa del Ministerio de Consumo de 17.11.2020. Revista CESCO de
Derecho de Consumo, n° 37, 26 y 27 aludiendo a tres razones: la primera, que la Jurisprudencia
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no es fuente del ordenamiento juridico que deba ser conocida por todos los ciudadanos, en
segundo lugar, porque el Tribunal comunitario con ocasion de la clausula suelo determiné que
su pronunciamiento de 2013 no podia suponer un limite a la retroactividad de los efectos de la
declaracion de nulidad esa clausula y, por ultimo, porque el conocimiento que exige el articulo
1969 del Codigo Civil es de hechos y no de derechos.

2 Este criterio puede verse, desde la SAP Barcelona (Seccion 15%), 25 de julio de 2018
(ECLL:EES:APB: 2018:8760).

2% El Juzgado de Primera Instancia n® 8 de A Coruiia ha planteado como cuestion prejudi-
cial si contraviene la Directiva 93/13/CEE y el principio de equivalencia aplicar la posibilidad
de disociar nulidad por abusividad y efectos restitutorios, manteniendo la imprescriptibilidad
de la nulidad y al tiempo la prescriptibilidad de la accion restitutoria, cuando en el ordena-
miento interno espafol no hay norma alguna, ni doctrina jurisprudencial que lo aplique a otras
relaciones juridicas.

7 En la propia Sentencia del Tribunal Supremo (1), de 14 de junio de 2024 se rechaza
en el Fundamento Juridico séptimo la peticion que realiza la parte demandada de plantear una
nueva cuestion prejudicial al entender que, a la vista de los pronunciamientos del Tribunal de
Justicia de la Union Europea, la cuestion constituye ya un acto aclarado.

% AGUERO ORTIZ, A. (2024). Fin del debate sobre el plazo de prescripcion de la accion
de restitucion de las clausulas de gastos hipotecarios: la accion no esta prescrita: Comentario
a la STJIUE 25-04.2024, Revista CESCO de Derecho de Consumo, 6 advierte para justificar
la valoracion de que la accion de restitucion es imprescriptible por el pronunciamiento del
Tribunal de Justicia de la Union Europea, a la severidad del reproche que efectta el Tribunal
comunitario a las entidades bancarias.

» GONZALEZ VAQUE, L. (2005). La nocién de consumidor en el Derecho comunitario
del Consumo Estudios sobre consumo, n° 75, 32-35.

30 Vid. SAP Barcelona (15%), 14 de marzo de 2024 (ECLI:ES:APB:2024:348).

31 En contra del criterio mayoritario de que la clausula de gastos hipotecarios es nula en
atencion al desequilibrio que genera entre las partes del contrato, son partidarias de considerar
que esta clausula adolece de falta de transparencia formal, MORENO-TORRES HERRERA,
M.L. (2018). ;Son abusivas las clausulas que imponen al consumidor el pago de los gastos
notariales y registrales del préstamo hipotecario? Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n°
765, 179 y MATE SATUE, L.C. (2019) Transparencia y abusividad de la clausula de gastos
en los préstamos para adquisicion de vivienda. (Analisis de la situacion anterior y posterior a
la Ley de Contratos de Crédito Inmobiliario) Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n® 772,
945. En este trabajo mantuve que procede examinar en cada caso y de forma particularizada
la redaccion de la clausula de gastos hipotecarios al objeto de determinar si la misma resulta
concreta y, en su caso, si con anterioridad o simultaneamente a la suscripcion del contrato de
préstamo hipotecario, la entidad bancaria proporcioné al consumidor informacion suficiente
respecto a los conceptos y cuantia de los gastos que se repercuten por aplicacion de la clausula
bien mediante la oferta vinculante o a través de la peticion de provision de fondos.

32 En la misma linea, MARIN LOPEZ, M.J. (2024). Las SSTJUE de 25 de enero y 25
de abril de 2024 no exigen que el plazo de prescripcion de la accion de restitucion de gastos
hipotecarios se inicie con la sentencia que declara la nulidad de la clausula de gastos Revista
CESCO de Derecho de Consumo, n° 50, 183.

3 ARROYO APARICIO, A. (2016). Abogado considerado como «consumidor»: STJUE
de 3 de septiembre de 2015, Asunto C110/14, RDUNED. Revista de derecho UNED, n° 19, 82.
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3 AGUERO ORTIZ, A. (2024) op. cit. 6 y 7 mantiene que, a la vista del pronunciamiento
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 25-04-2024, la accion de restitucion de la clau-
sula de gastos no esta prescrita, salvo que las entidades bancarias puedan fijar otro momento en
que el reclamante conocia la abusividad de la clausula.

3 En estas resoluciones la Audiencia Provincial de Ledn considera que corresponde a
quien alega la prescripcion la demostracion del inicio del computo del plazo. De modo que, a
falta de otras referencias, solo se puede entender que aquél tuvo conocimiento de sus derechos
en el momento en que dirigié su reclamacion extrajudicial frente a la demandada, por ser este
el unico acto que revela su conocimiento de la abusividad de la clausula.

3¢ Hasta la publicacion de la STJUE de 25 de abril de 2024, la postura mantenida por esta
Audiencia Provincial era la de realizar una valoracion conjunta de las posibles fechas de inicio
del plazo de prescripcion, a los efectos de declarar que la accion no estaba prescrita [vid. SAP
Zaragoza (5%), de 4 de enero de 2024 (ECLI:ES:APZ:2024:295).

7 MARIN LOPEZ, M.J. (2024). op. cit. 127 aduce tres razones que llevarian a rechazar
esta configuracion: La primera consiste en que el transcurso del plazo prescriptivo debe afec-
tarse lo menos posible y inicamente, cuando resulte imprescindible. Por otro lado, considera
que hay que buscar un equilibrio entre los intereses del acreedor y del deudor en la regulacion
de la prescripcion, de modo que al acoger la doctrina del Tribunal de Justicia de la Union
Europea debe hacerse de la manera que menos perjudique al deudor y, por ultimo, rechaza la
conveniencia de considerar el conocimiento del caracter abusivo de la clausula se trate como
un caso de interrupcion de la prescripcion porque supone el reinicio del computo del plazo de
prescripcion.

33 MARIN LOPEZ, M.J. (2024). op. cit. 126.

¥ El texto se encuentra disponible en: https://www.mjusticia.gob.es/es/areas-actuacion/
actividad-legislativa/comision-general-codificacion/propuestas [ultima consulta: mayo de 2024].

4 La Exposicion de Motivos de la Ley 29/2002, de 30 de diciembre, primera Ley del
Codigo Civil de Cataluia, se reconoce como una novedad importante, la introduccion de la
suspension de la prescripcion, como medio para socorrer a la persona titular del derecho que
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