Las claves olvidadas en el debate
sobre la prescripcion de la accion de
restitucion de los gastos indebidamente
cargados al consumidor: el «abuso
de la prescripcion», la mexistencia
de «causa retinendi» y el «realismo
juridico». (Segunda Parte)

The forgotten elements in the debate on
the limiting of the action for repayment
of the cost unduly charged to the
consumer: the «limitation objection
abusey, the absence of «causa retinendi»
and «legal realism». (Second Part)

por

MARIA TERESA BENDITO CANIZARES
Profesora titular de Universidad.
Departamento de Derecho civil

Facultad de Derecho-UNED

RESUMEN: Tres claves son capitales para encajar que la accion de resti-
tucidn de los gastos indebidamente imputados al usuario en una clausula nula
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por abusiva en un contrato de préstamo estandar protegido por la Directiva
93/13, puede ser tan independiente de la accion declarativa de la que deriva,
que puede ser prescriptible y acorde con los principios de eficacia y de segu-
ridad materializados en la exigencia por el TIUE del plazo «razonable» para
activar con éxito la facultad de exigir la prestacion indebidamente pagada:

1) La aplicacion de la doctrina alemana del «abuso de la prescripcion»
cuando se ha creado la apariencia de que no deberia alegarse por el sujeto
beneficiado por la prescripcion; porque dicho sujeto no puede abstraerse
de la notoriedad y publicidad de las resoluciones en que se declaraba la
nulidad por abusiva de la clausula redactada por éL.

2) La inexistencia de la «causa retinendi» del desplazamiento patrimo-
nial del principio del «enriquecimiento injusto negativo»; porque la caracte-
ristica propia de la accion de restitucion que es la de reclamar el reembolso
de los gastos realizados a terceros y no a la prestamista, no puede albergarse
en el sinalagma del articulo 1303 del Codigo Civil; y

3) El «realismo juridico» previo paso por la necesaria objetivacion
del «criterio subjetivo» del dies a quo de la prescripcion; porque, al poner
en paralelo a la jurisprudencia con las normas juridicas en el sistema de
fuentes del Derecho, hace juiciosa nuestra opcion de considerar como dies
a quo de la accion de restitucion, la fecha de 23 de enero de 2019, que es
la de las «sentencias uniformes del Tribunal Supremo».

Veremos si nos da la razon el Tribunal de Luxemburgo o si prefiere optar
por alguna de estas otras tres opciones planteadas por el Tribunal Supremo y
la Seccion 15 AP de Barcelona en sus respectivos autos planteando cuestion
prejudicial: la fecha de la sentencia del Tribunal de Justicia en los asuntos
acumulados C-698/18 y 699/18, o en los asuntos acumulados C-224/19 y
C-259/19; la fecha de la declaracion de nulidad de la clausula por abusiva en
el caso concreto, o la fecha del pago de los gastos indebidamente imputados.

ABSTRACT: Three elements are of capital importance in assuming that
the legal action for the refunding of formalization, novation or cancellation
costs unduly charged to the consumer by an unfair term in a standard loan
contract covered by the Directive 93113 can be as much independent of the
invalidity action from which it derives as to be subject to a limitation period,
in conformity with the principles of effectiveness and legal certainty embodied
in the requirement by the ECJ of «reasonable» time limits for exercising the
right to claim the refunding of amounts unduly paid:

1) The application of the German doctrine of «limitation objection
abuse» when the appearance has been created that such an objection will
not be raised by the beneficiary, because said beneficiary cannot ignore the
notoriety and publicity of resolutions declaring the clause drafted by himself
invalid by reason of unfairness.
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2)  The absence of the «causa retinendi» of the patrimonial displacement
of the «negative unjust enrichmenty principle; because the object of the action
for repayment, which is to claim the reimbursement of payments made to third
parties and not to the lender, cannot be housed in the «synalagma» of article
1303 of the Civil Code, and

3) «Legal realismy», after passing through the necessary objectification of
the «subjective criterion» of the dies a quo of the limitation period; because,
by putting in parallel the jurisprudence with the legal rules in the system of
sources of law, it makes our option of considering as dies a quo of the res-
titution action, the date of January 23, 2019, which is that of the «uniform
rulings of the Supreme Courty, judicious.

We will see if the Court of Luxembourg agrees with us or if it prefers to
opt for one of these other three options raised by the SC and Section 15 AP
Barcelona in their respective orders raising a preliminary question: the date of
the judgment of the Court of Justice in joined cases C-698/18 and 699/18, or
in joined cases C-224119 and C-259/19; the date of the declaration of nullity
of the clause as abusive in the specific case, or the date of payment of the
unduly charged expenses.

PALABRAS CLAVE: Prescripcion. Plazos de prescripcion. Nulidad abso-
luta. Accion declarativa. Efectos restitutorios. Accion de restitucion. Accion
de nulidad radical. Excepcion de prescripcion de la accion de restitucion.
Contrato de préstamo hipotecario. Contrato de crédito inmobiliario. Contrato
de crédito al consumo. Reparto de gastos. Clausula abusiva. Condiciones
generales. Clausula que impone al consumidor el pago de la totalidad de los
gastos de constitucion y cancelacion de la hipoteca. Efectos de la declaracion
de nulidad de tales clausulas. Principio de efectividad. Principio de equivalen-
cia. Restitucion reciproca. Se contara desde el dia en que pudieron ejercitarse.
Desde el dia que pueda exigirse el cumplimiento de la obligacion.

KEY WORDS: Limitation of action. Limitations periods. Absolute nullity.
Seclaratory action. Restitutory effects. Action for repayment. The upholding
of an objection that the action for repayment of the amount paid. An action
for a declaration that a term is invalid ab initio. Mortgage loan agreement.
Credit agreements for consumers. Award of costs. Unfair contractual term.
Terms not individually negotiated. Term charging all of the costs of creating
and cancelling a mortgage to the borrower. Effects of a declaration that those
terms are void. Principle of effectiveness. Principle of equivalence. Restore
to one another those things. To run from the date on which the action may
properly be brought. Become time-barred from the date on which performance
of the obligation becomes.
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SUMARIO: 111. ;QUE PLAZO DE PRESCRIPCION CONSIDERAR
QUE NO ATENTE CONTRA EL PRINCIPIO DE EFICACIA? EL PLA-
70 RAZONABLE. 1. DIES 4 QUO DEL PLAZO DE PRESCRIPCION ADECUADO
A LA DURACION DEL PLAZO DE PRESCRIPCION: ;AQUEL QUE SIGUE EL CRITERIO
«SUBJETIVO» DE PRESCRIPCION? 2. LA REGLA DE ORO DEL DJIES 4 QUO IDONEO:
«EL QUE HAGA POSIBLE EN LA PRACTICA O NO EXCESIVAMENTE DIFICIL EL EJER-
CICIO DEL DERECHO DEL CONSUMIDOR A SOLICITAR LA RESTITUCION». 3. LA
«NOTORIEDAD» DEL CONOCIMIENTO DE LA NULIDAD DE LA CLAUSULA DE GAS-
TOS HIPOTECARIOS POR ABUSIVA Y LA «ABUSIVIDAD» DE LA PRESCRIPCION COMO
FORMAS DE OBJETIVAR EL CRITERIO «SUBJETIVO» DEL DIES 4 QUO: A) La abs-
traccion u objetivacion del conocimiento del hecho que genera el derecho: a) El
realismo juridico de la jurisprudencia frente a que las sentencias no son
equiparables a las leyes. b) Valor de la labor jurisprudencial del Tribunal
Supremo frente a la independencia de los 6rganos jurisdiccionales inferiores.
¢) Actio nata «notoria» frente a la resistencia de la doctrina de los autores.
4. NUESTRA CONCRETA OPCION DE DIES 4 Quo: LA FECHA DE LAS SSTS DE
23 DE ENERO DE 2019. 5. DE LEGE FERENDA...PUBLICIDAD DE LAS SENTENCIAS
NOTORIAS Y LEGISLAR UN PLAZO DE PRESCRIPCION.—IV. CONCLUSIONES.
—V. JURISPRUDENCIA.—VI. BIBLIOGRAFIA.

Finalizabamos la primera parte de este articulo en el numero anterior
de esta revista senalando en la conclusion I-Sexto y en la propuesta 11.4
«que no hay plazo de prescripcion para este caso concreto de efectos res-
titutorios de la declaracion de nulidad de una clausula abusiva y menos
aun acuerdo sobre cuando debe comenzar. El comienzo del plazo por el
que nos decantamos, punto que consideramos mas importante que su
duraciéon (aunque también nos parece razonable que sea corto por aque-
llo de uniformarnos con Europa), es, en aras de preservar los principios
de seguridad juridica y de efectividad, (y con ello, adelantamos nuestra
propuesta de la segunda parte de este articulo), la fecha de las «Sentencias
uniformes» del TS, 23 de enero de 2019, cuya «notoriedad» es indiscutible
tanto para el titular de la accion de remocién como para el consumidor de
la clausula abusiva; notoriedad del conocimiento de la nulidad de gastos
hipotecarios por abusiva, esto es, del hecho que genera el derecho, que
objetivara el criterio «subjetivo» del dies a quo del que parte la doctrina
y las pretendidas normas armonizadoras tanto del Derecho europeo de
contratos (Principles of European Contract Law-PECL y Draft Common
Frame of Reference-DCFR), como de los contratos comerciales interna-
cionales (Principios Unidroit o Principios sobre los Contratos Comerciales
Internacionales-PICC), y que permite plantear la aceptacion del rechaza-
do «realismo juridico» que nos lleva a posicionar a la jurisprudencia del
Tribunal Supremo en un lugar «notorio» sin menoscabar el sistema de
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fuentes de nuestro ordenamiento juridico y la independencia de los érganos
jurisdiccionales inferiores». Toca ahora desarrollarlo.

IIIL. LQUE PLAZO DE PRESCRIPCION CONSIDERAR QUE NO
ATENTE CONTRA EL PRINCIPIO DE EFICACIA? EL PLAZO
RAZONABLE

Dejamos para otro momento la interesante cuestion de la comparativa
entre el distinto plazo de caducidad al que queda sometida la anulabili-
dad y el de la prescripcion de los efectos restitutorios, que nos suscita la
doctrina' y la lectura del voto particular concurrente a la sentencia de la
Sala de discordia, entre otras, ya que estamos ante un caso de ineficacia
totalmente distinto®.

Nos centramos ahora en la duracion del plazo de prescripcion general
de las acciones personales, del articulo 1964 del Cédigo Civil y del articu-
lo 121-20° CCCat% a los que irremediablemente se llega dado el silencio
de la LCGC y del Codigo de consumo de Catalufia’, para limitar la ac-
cién de restitucion de lo indebidamente pagado, como plazos en principio
«razonables»® pese a su consecutiva reduccion.

Pero antes que hablar en concreto de la duracidon del plazo y del dies
a quo, conviene que nos centremos en el escenario exacto en que nos en-
contramos para quitar hierro a este tema del plazo razonable de la nulidad
radical, sea o no parcial:

Por una parte, que ya no estamos en el momento en el que podiamos
aceptar sin problema alguno lo afirmado por nuestro TS, acerca de que
del plazo de prescripcion de la accion de restauracion o restitucion, nadie
se habia quejado. Nunca antes se habia planteado su insuficiencia dado
que desde la primigenia version del Codigo Civil tenia una extension nada
desdenable de 15 afios, aunque fuera la mitad del gran plazo de 30 afos
de prescripcion adquisitiva ordinaria previsto para los casos de adquisicion
del dominio desnudo de titulo y buena fe; y

Por otra, que, aunque la discusion se centre fundamentalmente en el
nuevo plazo de prescripcion de 5 anos previsto en el articulo 1964.2 del
Coédigo Civil desde 20157, tampoco es tan grave debido a que la pseudo-
retroactividad del nuevo articulo 1964 del Codigo Civil que establece la
disposicion transitoria quinta de la Ley 45/2005, 5 de octubre, de reforma
de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante,
Ley 45/2005), que indica que debe procederse conforme a lo dispuesto en el
articulo 1939 del Codigo Civil hara que octubre de 2015, fecha de entrada
en vigor del precepto, actiie como dique de contencion de aquellos plazos
de prescripcion que estuvieran corriendo cuando entrd en vigor, haciendo
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que se pierdan aquellos anos que atun pudieran discurrir con ocasién de la
aplicacion del plazo anterior de 15 afios, puesto que nunca podrian conta-
bilizarse si sobrepasan octubre de 2020.

Explicado paso por paso y con ejemplos: El plazo de 5 anos se aplica
también a las acciones que hayan nacido antes de su entrada en vigor por
virtud de la disposicion transitoria quinta de la Ley 45/2005, que indica
que debe procederse conforme a lo dispuesto en el articulo 1939 del Codi-
go Civil. Famoso precepto transitorio que, aun adoptando la misma regla
francesa de su origen, a saber, la irretroactividad de la prescripcion sea ad-
quisitiva o prescriptiva, pues se rige por el momento en que el fenémeno de
la prescripcion se produce, no aplicindose la ley nueva, a juicio de nuestra
mejor doctrina®, si establece una cierta retroactividad basada en lo injusto
que es que un titular de un derecho cuya prescripcion haya comenzado se
beneficie de mayor plazo que el titular de un derecho al que se le aplique
el nuevo plazo mas breve de la norma que entro6 en vigor. En consecuencia,
el 2.° parrafo del articulo 1939 del Codigo Civil autoriza se pueda finalizar
el plazo de prescripcion bajo el imperio de la nueva ley.

Traido a nuestro escenario, supone contestar afirmativamente a la cues-
tién que eleva al TJUE en su auto de 12 de marzo de 2019 la magistrada
de JPI-Palma Mallorca, relativa a si apreciar la excepcion de prescripcion
en el contrato de préstamo hipotecario que es de 16 de mayo de 2000,
puede resultar contrario a los articulos 6.1 y 7.1 Directiva 93/13 relativos
al principio de no vinculacién y efecto disuasorio, respectivamente (FD
CUARTO.7.°); esto es, que es posible apreciar la excepcion de prescripcion
si se trata de los gastos de comision de apertura y otros que se generan
y pagan a la constitucion del préstamo hipotecario, salvo que se trate de
algtn tipo de gasto que esté contemplado por ley que ha de sufragarlo el
prestatario o que simplemente se pague a la cancelacion del préstamo hi-
potecario (lo vemos en el epigrafe siguiente), porque el fenomeno de pago
de dichos gastos, momento que indudablemente recoge el articulo 1964 del
Coédigo Civil («desde que pueda exigirse el cumplimiento de la obligaciony),
tiene como dies ad quem el 16 de mayo de 2015 y, por tanto, unos 5 meses
antes de la entrada en vigor del nuevo precepto.

En la Sentencia de la 28 R AP-Madrid 929/2019, el contrato de préstamo
hipotecario es de 12 de marzo de 2009, y la accion no ha prescrito porque
se interpone la demanda en 2017, es decir, el 3. aio del nuevo plazo de
cinco afios previsto en el articulo 1964 del Codigo Civil. En este caso, de
no haberse instado la demanda, la accion no prescribiria hasta octubre
de 2020, y, por el juego del articulo 1939 del Cédigo Civil el titular del
derecho habria perdido los 4 anos de prescripcion que restarian de aplicarse
por entero el plazo de 15 afios que se contemplaba antes de la modificacion
del articulo 1964 del Codigo Civil.
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En la sentencia 9 AP de Valencia 66/2018, se aprecia la prescripcion
porque la escritura se firma en 2000, antes de la entrada en vigor de la
reforma del precepto (2015) y en la sentencia 15 AP de Barcelona 20/2020,
se aprecia también habida cuenta que se habia cumplido el plazo de 10 afios
prescripcion previsto en el articulo 121-20 CCCat (FD SEGUNDO-20-23°).

Téngase en cuenta, en cualquier caso, que las tres Audiencias actiian con
la aplicacion del articulo 1939 del Cédigo Civil y no aprecian o aprecian,
como ahora veremos, la prescripcion alegada de la accion de restitucion
porque estan considerando como dies a quo el momento del pago de los
gastos hipotecarios. Como veremos a continuacion, si se considerara otro
dies a quo, el articulo 1939 del Codigo Civil no entraria en juego.

1. DIES 4 QUO DEL PLAZO DE PRESCRIPCION ADECUADO A LA DURACION DEL
PLAZO DE PRESCRIPCION: ;AQUEL QUE SIGUE EL CRITERIO «SUBJETIVO»
DE PRESCRIPCION?

A pesar de ser mayoritaria la respuesta por parte de las Audiencias y del
Tribunal Supremo respecto a la prescriptibilidad de la accion de restaura-
cién y su plazo maximo de prescripcion de 5 anos, ex. articulo 1964.2.° del
Coédigo Civil (aunque estuviera corriendo ya el plazo de 15 afios anterior
ex. FD TERCERO-parr.2.° Sentencia 28R 929/2019) o de 10 afios, ex. ar-
ticulo 121.20 CCCat., no es sino dispar en la subsiguiente cuestion de su dies
a quo y el énfasis dado a los razonamientos que puedan concurrir cuando
consideran el mismo momento del computo del plazo.

La verdad es que lo que nos preocupa es el dies a quo y no la duracion
del plazo en si. Tenemos asumido hace tiempo y quizas por eso lo afirma ya
a pie de pagina ZIMMERMANN al presentar el marco comun actual de
la prescripcion, que «la historia mas reciente de las normas reguladoras de
la prescripcion es la historia de la reduccion de los plazos de prescripciony.

En efecto, nos hemos ido acostumbrando a la reduccion de la duracion
del plazo de prescripcion de las acciones personales y no personales. No nos
ha causado extrafieza no solo por las reformas llevadas a cabo en nuestros
propios territorios nacionales'' o por los plazos que se adoptan tanto en
los proyectos sobre el Derecho contractual europeo como en los Derechos
europeos (DOMINGUEZ LUELMO y ALVAREZ ALVAREZ, 2009, 10-
11 y ZIMMERMANN, 2002, 89-92)"2, sino porque hemos comprendido y
asumido que los plazos generales de prescripcion, aun acortados, han ido
siendo calificados por el TTUE como «razonables», siempre que el momento
en que dichol[s] plazo[s] comience[n] a correr no haga imposible en la practica
ni excesivamente dificil el ejercicio del derecho del consumidor de solicitar la
restitucion de los pagos realizados; lo que supone que haya podido conocer
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a tiempo o con la antelacion suficiente su duracion y presupone que se tenia
conocimiento del origen del derecho a reclamarlos®.

La clave, por tanto, para que el plazo nos parezca razonable no es su
duracidn en si sino la «notoriedad» del momento en que se inicia, entendida
esta (luego insistiremos mas cuando demos nuestra propuesta), como que
posibilite su practica al legitimo titular de la accion pues «el tiempo pres-
criptivo corre desde el instante en que el hecho que lo engendra conste de
forma notoria» porque «seria absurdo e injusto computar el plazo cuando
el hecho permanece oculto o clandestino» (ALBALADEJO GARCIA, 2004,
49 in fine). Si no posibilitamos el conocimiento del derecho, (en nuestro caso,
de la restitucion de los pagos por la abusividad de la clausula de gastos), y
la practicidad del plazo para ejercitarlo con un inicio razonable y a la vez
reducimos su duracion, vulneraremos claramente el Principio de efectividad.

Por lo dicho, la expresion mayoritariamente comun en los ordenamientos
(DOMINGUEZ LUELMO y ALVAREZ ALVAREZ, 2009, 13), «desde
el dia en que pudieron ejercitarse» [toda clase de acciones no sometidas
a plazo especial]» (ex. art. 1969 CC), que completa en nuestro sistema en
principio incluso la nueva expresion del articulo 1964 del Codigo Civil de
2015, «desde que sea exigible el cumplimiento de la obligacion»'¥, la cual, a
su vez, puede leerse en las pretendidas normas'’ armonizadoras del Derecho
europeo'® de contratos!” (ex. arts. 14:203 PECL'® y 111-7:203 DCFR"), hay
que leerla con este espiritu: que no haya habido obstaculo al conocimiento
del derecho a reclamar y haya habido plazo para entender que lo ha habido.

Si antes, el comienzo de la prescripcion se entendia de forma objetiva,
esto es, teniendo en cuenta exclusivamente que hubieran desaparecido los
obstaculos legales o acordados por voluntad de las partes en el ejercicio
del derecho®, ahora, la idea es entender que el mayor obstaculo que debe
desaparecer para que comience a operar la prescripcion es que el sujeto que
puede ejercitar la accion no lo puede hacer porque no conoce su derecho
a reclamar. Hacer coincidir el momento del inicio de la prescripcion con el
conocimiento del origen del derecho a reclamar es la clave.

Por ello, los PECL y el DCFR no se quedan en la declaracion ut supra
sefialada, sino que bajo el titulo de «Extension del periodo» / «Extension del
plazo» regulan (ex. arts. 14:301 y III-7:301, respectivamente), la «Suspension
en caso de ignorancia», diciendo: «el computo del plazo de prescripcion se
suspende mientras el acreedor no conozca ni pueda razonablemente cono-
cer» / «y no quepa razonablemente esperar que conozca»]: (a) la identidad
del deudor; o (b) los hechos que dan lugar a la reclamacion...» / «los hechos
de los que surge el derecho...». En definitiva, lo que, de forma mas actual y
acorde con la doctrina y jurisprudencia, nacional y europea actuales®!, acoge
de forma omnicomprensiva y tomando casi al pie de la letra del TIJUE, el
articulo 121-23.1 CCCat?: «el plazo de prescripcion se inicia cuando, nacida
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y ejercitable 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».

Puede variar la duracién, cada vez mas reducida de los plazos de pres-
cripcion, desde luego, pero lo importante es asegurar que el dies a quo no
se inicie antes que el consumidor conozca su potencial titularidad de una
accion de reclamacion de los gastos que estd sometida a prescripcion. Asi,
ZIMMERMANN? aun reconociendo que internacionalmente esta consoli-
dado el plazo de tres afios, considera que un plazo uniforme de prescripcion
solo es posible a partir de un sistema subjetivo, que un plazo que oscile
entre dos y cinco afios es razonable siempre y cuando el dies a quo no quede
fijado de forma objetiva ya que lo fundamental, lo que deberia tenerse en
cuenta, es si el acreedor tenia conocimiento o seria razonable entender que
tenia conocimiento del deudor y de los hechos que dan lugar a la pretension.
Pues, como se sefiala (DOMINGUEZ LUELMO y ALVAREZ ALVAREZ,
2009, 13), en algunos casos «la prescripcion puede llegar a suponer una
auténtica desposesion del acreedor».

Pues bien, este conocimiento razonable por el titular de la accion de las
bases de su derecho que recoge el precepto catalan, es el llamado criterio
«subjetivo» de prescripcion; criterio que, como apunta ZIMMERMANN,
yendo «acompanado de una regulacion lo mas consistente posiblen*, es
preferible a priori pues supera la certeza que caracteriza al criterio objetivo
al fijar el dies a quo a través por ejemplo, de una fecha cierta o el naci-
miento de la pretension, o la entrega, o la aceptacion, o la finalizacion (de
una construccién), etc., y no lleva, como asi pasa con el criterio objetivo
cuando establece un plazo adecuado pero diferenciado a cada pretension, a
problemas de delimitacion, lineas doctrinales erroneas, deformaciones con-
ceptuales y a un incremento innecesario de los litigios®.

Con todo, advierte ZIMMERMANN?® que si bien ha habido una ten-
dencia no solo hacia la aplicacion de este criterio subjetivo a una gama
cada vez mayor de pleitos en el Derecho Comparado, con el tiempo, se
tiende a la reduccion de su inherente potencialidad para retrasar el comien-
zo de la prescripcidn, al pasar de su conocimiento real o «Knowledge» a
una prueba de su «descubrimiento», «detectabilidad» o «discoverability»?'.
Citando a vON BAR, en relacién con la Directiva de responsabilidad por
productos, expresa que «en términos generales, la «detectabilidad» puede
considerarse como el estandar general emergente en la legislacion de la
Comunidad Europea, en lo que respecta a la prescripcion». Evolucion del
criterio subjetivo hacia la «detectabilidad» sobre la que volveremos mas
tarde® pues nos servira para sostener como dies a quo la fecha de alguna
«notoria» sentencia. Ahora, conviene abordar la cuestion relativa a cual ha
sido el criterio seguido por nuestros Tribunales, si el criterio objetivo o el
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criterio subjetivo. Y la respuesta mayoritaria es el criterio acostumbrado:
el pago o abono de gastos.

En los albores de la discusion patria acerca del inicio del plazo de pres-
cripcion de las acciones personales relativas a gastos hipotecarios, excepcion
hecha de alguna Audiencia Provincial como la de Lugo® en 2019 o la de
La Rioja* en 2018 y la de Caceres en 2017, la mayoria de nuestros érganos
jurisdiccionales han rechazado que pueda comenzar el plazo de prescripcion
general de 5 afios previsto en el articulo 1964.2.° del Codigo Civil en alguna
fecha de alguna sentencia de notorio alcance y conocimiento sobre la materia
o en aquella en que la clausula fuera declarada nula. Entienden que el plazo
se inicia cuando se han abonado los gastos de forma efectiva, aunque para
sostenerlo se enfaticen mas unos argumentos que otros y expresen también
que «el inicio del coémputo se sitia en el momento en que el titular de la
accion conoce o puede razonablemente conocer la posibilidad de ejercicio
de la accion y la identidad de las personas ante quien deducirla, bajo la
denominada actio nata» (FD TERCERO, pfos. 5.° y 6.° sentencia 929/2019
28R AP-Madrid constituida en Sala de discordia). Asi, puede afirmarse que
nuestros tribunales parten de un criterio objetivo ya que cualquiera de los
tres momentos considerados como dies a quo son subsumibles sin duda entre
los que segun la doctrina fijan de forma objetiva el inicio de la prescripcion,
repetimos, la indicacion de una fecha cierta, el nacimiento de la pretension,
o la entrega. Pero, ademas, son conscientes de que el conocimiento por el
titular de la accion debe ser primordial.

En efecto, tanto la 28R AP-Madrid constituida en Sala de discordia en
2019 en su sentencia 929/2019, (cierto que por una mayoria no muy desta-
cada), como la 9 AP de Valencia en su sentencia 1208/2020 y la sentencia
20/2020 15 AP de Barcelona®' que reproduce los argumentos de la AP de
Valencia, comparten que el plazo de prescripcion comienza en el momento
en el que el consumidor abona de modo efectivo los gastos del contrato que
le fueron impuestos por la clausula anulada (FD TERCERO, parr. 3.°, FD
TERCERO, parr. 16 y FI SEGUNDQO-25), pero enfatizan distintas razones.

Sera el argumento principal de la Sala de discordia (FD TERCERO,
parr. 4.°) que el enriquecimiento injusto®? no comienza con la perfeccion del
contrato que contiene la clausula gastos nula sino en el momento en que
se paga, ya que es ese abono el que conlleva la disminucion patrimonial.

Las AAPP de 9 Valencia y 15 Barcelona®, aplicaran®, siendo coherentes
a sus pronunciamientos anteriores que, a su vez, habian sido asumidos por
la 28R AP-Madrid* como inicio del plazo de prescripcion de la accidon
de restitucion de los gastos, el momento de su abono, pero lo haran por
descarte de las otras dos posibles opciones como son la fecha en que fue
dictada la sentencia de 23 de diciembre de 2015 (primera sentencia en la
que el Alto Tribunal se pronuncia sobre la nulidad de la clausula de gastos
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que atribuye todos los gastos al prestatario®), y la fecha en que la clausula
fuera declarada nula (FD TERCERO, parrs. 14 y 15); dies a quo que ha-
bian sido considerados validos de forma excepcional por otras AAPP; asi,
la fecha de la sentencia de 23 de diciembre de 2015 habia sido tenida en
cuenta por la AP de Lugo, Seccion 12, 283/2019, de 2 de mayo* y tltima-
mente también por las sentencias de la AP de Orense (AP OU), 537/2021,
de 21 de julio® (FD SEGUNDO in fine), de la Seccion 1* AP de Gerona
de 10 de mayo de 2021* (FJ QUINTO) y de la Seccion 1* de la Audiencia
Provincial de Tarragona, de 16 de junio de 2021, (FD SEGUNDO); la
fecha de la declaracion de nulidad de la sentencia fue tenida en cuenta por
la AP de Caceres, Seccion 17, de 22 de diciembre de 2017, por la seccién 1?
AP de La Rioja en su sentencia 59/2018, de 21 de febrero* y ultimamente
por la Seccion 2* AP de Lérida en su sentencia 321/2021 de la de 7 de mayo
de 20214, (FJ SEGUNDO), justificandolo la de La Rioja con el argumento
de que «...en la propia sentencia en la que se declare la nulidad, se produce
el resarcimiento en relacion con los gastos indebidamente abonados».

Sin embargo, las AAPP de 15 Barcelona, 9 Valencia y 28R AP-Madrid
prescinden de la fecha en que se declare nula la clausula abusiva, que el
Tribunal Supremo eleva a su analisis al TJUE como veremos, pues estas
Audiencias Provinciales entienden que considerarla seria tanto como volver a
la cuestion previa de la imprescriptibilidad de la accidon de restitucion de los
gastos y no aceptar que la accion de nulidad es lo suficientemente autono-
ma como para plantearse sin necesidad de que haya restitucion. En efecto,
rechazan que el computo del plazo se inicie desde que la concreta clausula
incluida en el contrato sea declarada nula, por estas dos razones funda-
mentales: una, no siempre es necesario ejercitar la accion de nulidad (como
cuando una entidad bancaria reconoce extraprocesalmente la nulidad pero
no se aviene a restituir al consumidor parte o todo de lo pagado en virtud
de dicha clausula); y dos, porque ese inicio del plazo llevaria a considerar
que la accidn de restitucion es imprescriptible. Se afirma: «Si lo que es nulo
no produce ningtin efecto y es nulo desde el primer momento y para siempre,
“de aqui a la eternidad”, resultaria que la restitucion podria ejercitarse hasta
la eternidad y cinco arios mas, lo que resulta absurdo» (FJ TERCERO-25,
parr. 3.° 15 AP-Barcelona 20/2020).

Por otra parte, considerar la fecha de la STS de 23 de diciembre de
2015%, como inicio del plazo de 5 afos de prescripcion, para la 9 AP de
Valencia cuya sentencia 66/2018, de 1 de febrero es seguida como modelo
de claridad por la sentencia de la 15 AP-Barcelona 20/2020 (FD SEGUN-
DO-25), es un obstaculo para el consumidor porque «...las sentencias no
son equiparables a las leyes, no son fuentes del ordenamiento juridico, aunque
las del Tribunal Supremo lo complete con la doctrina reiterada que establezcan
al interpretar esas fuentes, por lo que no puede exigirse que la generalidad de
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los ciudadanos las conozcan, ni siquiera sentencias de tanta repercusion como
la citada o la que se dicto sobre la «clausula suelo», STS de 9 de mayo de
2013%; o como expresa la Seccion 4* AP de Murcia con su sentencia de
34/2019, de 10 de enero*: las sentencias tanto del Tribunal Supremo como
del TJUE se limitan a aclarar y precisar, cuando es necesario, el significado
y alcance del Derecho, pero no tienen efectos constitutivos.

La verdad es que no nos extrafa esta posicion de refuerzo o confirmacion
del sistema de fuentes. Para estos tribunales enterarse por los periddicos o
cualquier otro medio de comunicacion de la posibilidad de ejercitar una accion
de restitucion por haberse declarado nula por abusiva una clausula, no es a
lo que un Estado de Derecho como el nuestro debe tender y el sistema de
fuentes asi entendido®, debe de ser respetado. Y por ello, descartando, como
se ha dicho, que la fecha de la declaracion de nulidad de la clausula seria
tanto como considerar imprescriptible la accion de restitucion, se apoyan en el
enriquecimiento injusto para confirmar que el momento del pago de los gastos
es el dies a quo adecuado, aunque ello suponga, (son conscientes) admitir la
falta de ajuste con aquella jurisprudencia del TITUE* que en base al principio
de efectividad, entiende que, «la oposicion de un plazo de prescripcion de cinco
anos..., que empieza a correr en la fecha de la aceptacion de la oferta de préstamo,
no garantiza a dicho consumidor una proteccion efectiva, ya que ese plazo puede
haber expirado antes incluso de que el consumidor pueda tener conocimiento del
caracter abusivo de la clausula contenida en el contrato en cuestion».

2. LA REGLA DE ORO DEL DIES 4 QUO IDONEO: «EL QUE HAGA POSIBLE EN LA
PRACTICA O NO EXCESIVAMENTE DIFICIL EL EJERCICIO DEL DERECHO DEL
CONSUMIDOR A SOLICITAR TAL RESTITUCION»

Se afirma*’, que el gran obstaculo que supone violar el sistema de fuentes
con la opcién de la fecha de una de las sentencias del Tribunal Supremo o
del TJUE, ha llevado a que nuestros tribunales (las AAPP de 15 Barcelona, 9
Valencia y 28R AP-Madrid), tiendan a justificar el dies a quo por el que optan,
el momento del pago de los gastos, diciendo que es acorde con resoluciones del
TJUE respecto de las que hoy se esta preguntando precisamente su parecer. Se
dice, por ejemplo, que la SAP de Valencia 1208/2020, de 27 de octubre de 2020,
que fija como inicio del plazo de prescripcion, ya lo dijimos, la fecha efectiva
del pago de los gastos, lo esta apreciando en armonia con la STJUE de 16 de
julio de 2020 (Sala Cuarta), en los asuntos acumulados C-224/19 y C-259/19%).

A nuestro juicio tal respaldo hay que precisarlo y de hecho es lo que ha
provocado que nuestros 6rganos jurisdiccionales no vieran clara la postura
del TTUE (MARIN LOPEZ, 2021, 15). Lo que en realidad esta resolucion
del Tribunal de Luxemburgo hace, dando respuesta a la prescripcion de
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la accion de restitucion planteada por la magistrada del JPI de Palma de
Mallorca (cuestion 13 en apdo. 35%), es afirmar que el plazo de prescripcion
del articulo 1964 inciso 2.° del Codigo Civil, que parece empezar a correr
a partir de la conclusion del contrato de préstamo hipotecario (apdos. 89
y 91) y al que queda sometida la accion de restitucidén, no es contrario a
los preceptos de la Directiva 93/13 «siempre que ni el momento en que ese
plazo comienza a correr ni su duracion hagan imposible en la practica o
excesivamente dificil el ejercicio del derecho del consumidor de solicitar tal
restitucion» [apdo. 92 y Declaracion 4)]°. No esta afirmando que el pago
que se realiza en el momento de la conclusion del contrato sea sin mas
el dies a quo acorde con la Directiva 93/13; serd acorde, como cualquier
otro dies a quo, si facilita el ejercicio del derecho a exigir la restitucion de
los gastos indebidamente pagados. Es mas, dice que resulta gravoso para
el consumidor conocer que solo puede solicitar la restitucion de los pagos
realizados durante los cinco primeros afios siguientes a la firma del contrato,
vulnerando con ello el principio de efectividad en relacion con el principio
de seguridad juridica (apdo. 91)°'.

Dos son pues las condiciones para estar acorde con la Directiva 93/13 y
eso es lo que nos esta exigiendo el TJUE: la duracién del plazo y el inicio de
su computo, y desde nuestro punto de vista, mas el dies a quo que la duracion;
porque, en la propia sentencia de 16 de julio de 2020 el TJUE si bien considera
que la duracion del plazo de 5 afios es tan razonable y conforme al principio
de efectividad que plazos mas cortos como los plazos de tres y de dos afios
que ya habian sido sometidos a su consideracion (apdo. 87)%2, sin embargo,
ante la cuestion de cuando comienzan a correr dichos plazos, expresa que
puede resultar gravoso para el consumidor conocer que solo puede solicitar la
restitucion de los pagos realizados durante los cinco primeros afios siguientes
a la firma del contrato, vulnerando con ello ¢l Principio de efectividad en
relacion con el Principio de seguridad juridica (apdo. 91). La calificacion de
la duracion de los plazos como razonables o suficientes de esta sentencia es
lo primero que debe de apreciar el Tribunal. El Tribunal de Luxemburgo en
su Sentencia reciente de 22 de abril de 2021 (C-485/19 asunto Profit Credit
Slovakia s.r.0), reitera, que la duracién de los plazos procesales no es en si
misma incompatible con los principios de equivalencia y de efectividad (apdo.
58)%, que lo importante es que se conozca por el consumidor con antelacion
dicha duracién para que no haya pasado el plazo;

Como se ha visto, la STJUE de 16 de julio de 2020 (Asuntos acumulados
C-224/19 y C-259/19), no se pronuncia exactamente ni sobre la duracion del
plazo ni sobre el dies a quo 6ptimos para que el consumidor no se encuentre
sorpresivamente ante una accion prescrita por el decurso de cinco anos. Se
pronuncia en concreto como comienzo del plazo sobre el momento de la
firma del contrato o celebracion del contrato que sera normalmente la fecha
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en que pagod lo indebido, el cual encuentra que hace imposible en la practica
o excesivamente dificil el ejercicio del derecho del consumidor a reclamar la
restitucion (apdo. 91). Con absoluto respeto a la labor de apreciaciéon por
el organo jurisdiccional remitente de los elementos a tener en cuenta ante
la decision de si una disposicion procesal no vulnera el principio de efecti-
vidad como es el caso (apdo. 85), y sin prejuicios acerca de la extension del
plazo de 5 afios (apdo. 87), el TJUE invita a analizar cualquier dies a quo
que se estime conveniente con la regla de oro de que no haga imposible en
la practica o excesivamente dificil el ejercicio del derecho del consumidor a
reclamar la restitucion [apdos. 87, 92 y 4) Declaracion].

Lo que realmente subyace es asegurar que el usuario medio y razonable-
mente atento y perspicaz™ pueda tener tiempo para entablar accion y no en si
el plazo; en definitiva, hay que garantizar que pudo conocer el plazo a tiempo,
lo que presupone que el usuario conoci6 el hecho que origina el derecho. Con
esa gran leccion del Tribunal de Luxemburgo, el TS, en su auto de 22 de julio
de 2021, rectificando su postura anterior, rechaza tanto la fecha del pago de lo
indebido como la fecha de la celebracion del contrato porque esta de acuerdo
con que en cualquiera de los dos casos (si se producen en momentos distintos),
no se esta respetando el principio de efectividad. Introduce su cuestion acerca
del dies a quo al Tribunal de Luxemburgo recordandole que en su sentencia
de 16 de julio de 2020 ha expresado que no es compatible con el principio de
efectividad el plazo que comienza «desde la celebracion del contrato» (cita el
punto 88 y dice que lo corrobora con el punto 91 de la misma sentencia y
con la siguiente STJUE de 10 de junio de 2021, ex. punto 47, que recoge de
forma literal). Aunque en realidad, el punto 88 citado por el Tribunal Supre-
mo no es una afirmacion del TJUE sino del érgano jurisdiccional remitente
de la cuestion prejudicial que alberga dudas acerca de que el plazo comience
a correr desde la fecha de la celebracion del contrato, es cierto en cambio que
en el punto 91, como ya expresamos anteriormente, el TJUE afirma que si el
plazo de prescripcion de 5 afios comienza a correr a partir de la celebracion
del contrato, como el consumidor solo puede solicitar la restitucion durante los
cinco primeros afios siguientes a la firma del contrato —con independencia de
si este tenia o podia razonablemente tener conocimiento del caracter abusivo de
la clausula—, puede hacer excesivamente dificil el ejercicio de los derechos que
le concede la Directiva 93/13 y, por tanto, vulnerar el principio de efectividad en
relacion con el principio de seguridad juridica. Recoge en su Auto, el Tribunal
Supremo ademas, estas palabras mas explicitas de la STJUE de 10 de junio de
2021 (el punto 47), que evidencian que se vulnera el principio de efectividad:

«la oposicion de un plazo de prescripcion de cinco arios..., que empieza

a correr en la fecha de la aceptacion de la oferta de préstamo, no garantiza
a dicho consumidor una proteccion efectiva, ya que ese plazo puede haber
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expirado antes incluso de que el consumidor pueda tener conocimiento del
caracter abusivo de la clausula contenida en el contrato en cuestion [se refiere
el caso a un contrato de préstamo hipotecario con una clausula abusiva en el
sentido de la Directiva 93113 ]. Un plazo de ese tipo hace excesivamente dificil
el ejercicio de los derechos que la Directiva 93113 confiere al consumidor y,
por siguiente, viola el principio de efectividad.

Asi, el principio de efectividad es el que sirve al Tribunal Supremo para
rechazar la fecha del pago de lo indebido o momento en que se produce el
enriquecimiento injusto o, el pago integro del contrato porque, a su juicio,
«es un plazo objetivo que puede transcurrir sin que el consumidor conozca el
cardcter abusivo de la clausulay (FD QUINTO-2. in fine auto de 22 de julio
de 2021), lo que sin duda es, como hemos dicho, una rectificacion de su
propio primer pensamiento expresado en las sentencias 44 y 46-49/2019,
de 23 de enero, cuya fecha ofrece luego al TJUE como opcién de dies a
quo. En dichas resoluciones, en su exposicion acerca del vacio de nuestro
ordenamiento juridico para cumplir con el restablecimiento de la situacion
juridica y econdmica al consumidor que exige el articulo 6.1. Directiva
93/13, pues el articulo 1303 del Codigo Civil no encaja bien en el supuesto
de pago indebido a terceros, sefiala (FD SEPTIMO-7) utilizando la expre-
sion de la sentencia 725/2018, 19 de diciembre que

«Aunque en nuestro Derecho interno no existe una prevision especifica
que se ajuste a esta obligacion de restablecimiento de la situacion juridica
v economica del consumidor, descartada la aplicacion del articulo 1303 del
Codigo Civil por las razones expuestas, nos encontrariamos ante una situacion
asimilable a la del enriquecimiento injusto en tanto el banco se habria lucrado
indebidamente al ahorrarse unos costes que legalmente le hubiera correspon-
dido asumir y que, mediante la clausula abusiva, desplazo al consumidor. Asi
lo hemos declarado en la sentencia 725/12018, de 19 de diciembre».

Esta claro que el germen de este dies a quo, del momento de pago que
es el que verdaderamente produce el enriquecimiento injusto, estaba presente
en la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo desde enero de 2019 e incluso
desde diciembre de 2018; de hecho, como dijimos, la Sala de discordia lo
basa en el enriquecimiento injusto con las palabras de la STS 725/2018,
(FD CUARTO-2.°).

Sin embargo, lo que realmente importa aqui y ahora es enfatizar que
el TS, conoce lo que el TIUE ha declarado respecto del enriquecimiento
injusto y rectifica su postura diciendo que también «puede ser contrario
al principio de efectividad por ser dudoso que un consumidor medio, razo-
nablemente atento y perspicaz pueda ser conocedor de la jurisprudencia del
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Tribunal Supremo [énfasis afadido: sobre el enriquecimiento injusto Jo del
TJUE en la materia».

En efecto, para el TJUE cuando la regulacion eslovaca exige que el
consumidor de un préstamo de larga duracion actie ante los tribunales en
un plazo de tres afios® a partir de la fecha del enriquecimiento injusto, y
en la medida que dicho enriquecimiento puede tener lugar durante la ejecu-
cion de un contrato de larga duracion, esta haciendo excesivamente dificil
el ejercicio de los derechos que conceden las Directivas 93/13 y 2008/48, de
forma que infringe el principio de efectividad (apdo. 64); la razén es que,
como afirma, en las circunstancias del litigio existe un riesgo no desdenable
de que el consumidor interesado no invoque, durante el plazo impuesto, los
derechos que le concede la Union (apdo. 60), ya que la prescripcion tiene
lugar aun cuando el consumidor no puede apreciar por si mismo que una
clausula contractual es abusiva o no haya tenido conocimiento del caracter
abusivo de la clausula contractual en cuestion (apdo. 61). También el Abo-
gado General en sus conclusiones (puntos 71-73), afirma que en estos con-
tratos de crédito que se ejecutan durante periodos de tiempo prolongados,
...«si el hecho que da inicio al plazo de prescripcion, es todo pago efectuado
por el prestatario, extremo que corresponde comprobar al tribunal remitente,
no puede excluirse que, al menos para una parte de los pagos efectuados, se
produzca la prescripcion incluso antes de que finalice el contrato, de modo que
tal régimen de prescripcion puede privar sistematicamente a los consumidores
de la posibilidad de reclamar la restitucion de los pagos realizados en virtud
de las clausulas que contravienen las citadas Directivas» (apdos. 59 y 63). Por
lo dicho, el pronunciamiento del TJUE no puede ser otro que considerar
que dicho principio de efectividad se opone a esa normativa que establece
que la accidn ejercitada (por un consumidor con el fin de obtener la res-
titucion de las sumas indebidamente abonadas para cumplir un contrato
de crédito, de acuerdo con clausulas abusivas en el sentido de la Directiva
93/13 o con clausulas contrarias a los requisitos de la Directiva 2008/48),
esta supeditada a un plazo de prescripcion de tres afos que comienza a
correr a partir de la fecha en que se produjo el enriquecimiento injusto
[apdo. 76. Declaracion 1), sentencia TJUE de 22 de abril de 2021 (C-485/19
Profit Credit Slovakia s.r.0)].

Con lo antedicho, podriamos entender que el TJUE veda el momento
del pago de lo indebido que, entre otras, la 28R AP de Madrid 929/2019,
la 9 AP de Valencia 66/2018 y la 15 AP de Barcelona 20/2020 habian
considerado adecuado como inicio del computo del plazo de prescrip-
cion. De hecho, el Tribunal Supremo en su auto de 22 de julio de 2021
le propone de forma directa para que se pronuncie solo por la fecha de
la sentencia que declara la nulidad de la clausula abusiva (dispositivo 1)
o por las fechas de sus sentencias de 23 de enero de 2019 o aquellas del
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TJUE de 9 de julio de 2020 (Rainfeinssen Bank SA, asuntos acumulados
C-698/10 y 669/18), de 16 de julio de 2020 (Caixabank SA, asuntos acu-
mulados C-224/19 y 259/19); en las suyas declaraba por primera vez que
las clausulas que atribuian al consumidor el pago de todos los gastos del
contrato eran abusivas y decidié como debian atribuirse los gastos una vez
expulsada la clausula del contrato del contrato que contiene dicha clausula
(dispositivo 2 o segundo criterio); en las sefialadas de 2020 el TJUE declaro
que la accion de restitucion podia estar sujeta a un plazo de prescripcion
(dispositivo 3 o tercer criterio).

Hemos expresado con duda que el TIUE esté vedando como dies a quo
el momento del pago de lo indebido porque estamos de acuerdo con la
reciente resolucion de la 15 AP-Barcelona de 9 de diciembre de 2021, en la
que solicita al TJUE se pronuncie sobre dicho dies a quo bajo el argumento
de que en la STJUE 2021 Caso Profit Credit Slovakia s.r.o., el TJUE no
considera que en todo caso en que se compute el plazo desde el pago se esté
contraviniendo el principio de efectividad, que «el/ TJUE considero contrario
a la Directiva la norma nacional en la medida en que el computo del plazo
podia iniciarse antes de que se efectuaran todos los pagos». Por ello, solicita
que se pronuncie sobre este dies a quo con los argumentos de que la clausula
de imputacion de todos los gastos de formalizacion del contrato es, primero,
diferente de otras como las clausulas suelo, multidivisa o comisiones que
estén presentes durante la vida del contrato; y, segundo, que ante la duda
de que el consumidor medio no profesional del Derecho deba tener no solo
conocimiento del hecho de la abusividad de la clausula sino de su efecto
juridico («la valoracion juridica» —dice—), esto es, que conozca que tras el
pago de la ultima factura decaeria su derecho a reclamar, que se pronuncie
sobre si dicha informacion debe entenderse cumplida con el criterio que
asiente de futuro el Tribunal Supremo o basta con la apreciacion de las
circunstancias del caso por el Tribunal nacional.

No tendremos que esperar mas que lo que tarde el TJUE en pronun-
ciarse sobre las cuestiones planteadas por el Tribunal Supremo en su Auto
de 22 de julio de 2021, a que conteste sobre este otro dies a quo, porque
la AP de Barcelona pide la acumulacion de su cuestion prejudicial a dicho
auto (Parte Dispositiva, in fine); pronunciamiento del TJUE que tendra
que extenderse a la cuestion también planteada por la AP Barcelona rela-
tiva a si el conocimiento que debe tener el consumidor medio sobre dicha
valoracion juridica, esto es, que el dies a quo sea el momento de pago de
la ultima factura, se deba tener antes de iniciarse el pago o después de que
expire (FD TERCERO-13); tema que considera la Audiencia importante en
el ambito territorial de Cataluna dado que el plazo de prescripcion de 10
afios contemplado en el articulo 121.20 CCCat. es no solo muy superior
a aquellos plazos que han sido ya tratados por el TJUE, sino que puede
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ser mucho mas amplio habida cuenta de que si se interrumpe por mera
reclamacion extrajudicial, se iniciaria otra vez.

3. LA «NOTORIEDAD» DEL CONOCIMIENTO DE LA NULIDAD DE LA CLAUSULA DE
GASTOS HIPOTECARIOS POR ABUSIVA Y LA «ABUSIVIDAD» DE LA PRESCRIPCION
COMO FORMAS DE OBJETIVAR EL CRITERIO «SUBJETIVO» DEL DIES A QUO

Desde nuestro punto de vista, la posicion jurisprudencial predominante
que fija de forma objetiva el dies a quo en el momento del pago de los
gastos hipotecarios, ante la exigencia de conocimiento del hecho que ori-
gina el derecho, se encuentra en la encrucijada siguiente: o afrontar que
dicho criterio objetivo debe suavizarse con la exigencia de empezarse a
indagar individualmente, en cada caso que le llegue si hubo conocimiento
por el acreedor del hecho que provoca su derecho a tiempo del plazo de
prescripcioén o criterio subjetivo, lo que supone tanto como renunciar a la
prescriptibilidad de la accion de restitucion y enfrentarse con demandas de
contratos del pasado; o aceptar otras soluciones que no hagan calificar a
priori de dramatica por «ineficiente» la situacion del acreedor que encuentra
cerrado el tiempo de accionar su derecho al reembolso de los gastos pagados
cuando toma conocimiento tarde de que la clausula que los albergaba era
nula por abusiva, pues han transcurrido 5 o 10 anos desde que los pago,
so pena de enfrentarse a la opinién del TJUE.

En esa encrucijada no parece eficiente paliar la incertidumbre inevita-
ble a la que arroja el criterio subjetivo que se prefiere, ya lo dijimos, por
solvente doctrina®’ (es verdad que en términos generales), a través de una
«consistente» regulacion consistente (admitannos este juego de palabras), en
la suspensioén o en la interrupcion de la prescripcion por ignorancia de la
identidad del deudor o los hechos que hayan dado lugar al nacimiento del
crédito; por mas que solvente doctrina® afirme que la clave para entender
que los articulos 14:203 PECL y I11-7:203 DCFR, adoptan el sistema sub-
jetivo cuando su diccion es idéntica a la del precepto nacional que aplican
nuestros jueces (ex. art. 1964.2.° CC), solo puede estar en que la regla general
de hacer coincidentes el inicio del plazo de prescripcion con el momento en
que el crédito es exigible, se complementa con aquella de que el plazo se
suspende o no comienza a correr si el acreedor lo ignora o no puede razo-
nablemente conocer la identidad del deudor o los hechos que hayan dado
lugar al nacimiento del crédito (ex. arts. 14:301 PECL y III-7:301 DCFR).

Tanto en los articulos 14:203 PECL y I11-7:203 DCFR como en los dos
casos de interrupcion, que no de suspension (DOMINGUEZ LUELMO y
ALVAREZ ALVAREZ, 2009, 15 y nota a pie de pagina 43)* del plazo de
prescripcion que contempla el articulo 1974 del Codigo Civil para la re-

1308 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 797 pags. 1291 a 1337. Ao 2023



Las claves olvidadas en el debate sobre la prescripcion de la accion de restitucion. ..

clamacion judicial y para la extrajudicial del acreedor, el problema seguira
siendo resolver cuando presuponer el previo conocimiento por el titular
de la accion de restitucion, si de forma individual o abstracta u objetiva.

Puede salvarse como afirma nuestra doctrina que en nuestro Derecho
no exista para las acciones personales sino el principio de actio nata, con la
invocaciéon de que el articulo 1968.2.° del Codigo Civil que expresa «desde
que lo supo el agraviado» para obligaciones derivadas de culpa o negligen-
cia, puede ser una excepcion del articulo 1969 del Cddigo Civil y con la
invocacion de doctrina jurisprudencial, en concreto la sentencia de 19 de
mayo de 1965, que interpreta la expresion del articulo 1969 del Codigo Civil
«desde que pueda ejercitarse» como «desde que el acreedor conociera el he-
cho que genera el derecho»; pero, en realidad, seguiriamos sin la regulacion
consistente que el criterio subjetivo demanda pues tras ello habria siempre
que optar por la individualidad o por la abstraccion del conocimiento del
derecho que genera el derecho.

A) La abstraccion u objetivacion del conocimiento del hecho que genera el
derecho

Asi las cosas, no queda otro camino que indagar si «desde que el acree-
dor conociera el hecho que genera el derecho» que es en lo que traduce la
sentencia de 19 de mayo de 1965, la expresion «desde que pueda ejercitarse»
del articulo 1969 del Codigo Civil, debe hacerse de forma individual o de
forma abstracta, esto es, para todo un sinfin de contratos de adhesion en los
que la clausula nula ha actuado y producido un empobrecimiento injusto.

Creemos que «desde que el acreedor conociera el hecho que genera el dere-
cho» seria el criterio subjetivo de prescripcion que en los contratos hipotecarios
de adhesion habria que precisar de forma abstracta y, ademas, que afecta tanto
al acreedor como al deudor. Eso es lo que estan pidiendo en sus autos el Tri-
bunal Supremo y la AP-Barcelona, el momento en que puede razonablemente
considerarse que cualquier acreedor esta informado o es conocedor del hecho
que genera su derecho. Y esta bien porque es una forma no solo de evitar al
completo la incertidumbre del criterio subjetivo del conocimiento individual
sino a la vez de ponderar que puede hacerse, por el momento en que vivimos
(y ahora adelantamos nuestra posicion), a través de ciertas fechas de sentencias
que por su notoriedad suponen un hito en este ambito del pago de los gastos
hipotecarios; lo que supone también subjetivar el criterio objetivo al que se le
atribuye ciertas otras objeciones, como antes apuntabamos®.

Ya lo dijimos (ALBALADEJO GARCIA, 2004, 48-50), la «ejercitabi-
lidad» objetiva (DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON, 1991-2, 2167) de
la accion planteada de forma general para todo tipo de acciones por el ar-
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ticulo 1969 del Codigo Civil, la llamada «actio nata», no solo se excepciona
en el propio Codigo (art. 1968.2.°) sino por la jurisprudencia del TS, que
ha aceptado una cierta imposibilidad subjetiva «aparentemente» en dicho
precepto. Citando en concreto la sentencia de 19 de mayo de 1965 que habla
de que hay que contar la prescripcion «desde el momento en que el hecho
que lo engendra conste de forma notoria», el autor defiende que no se esta
pasando de una imposibilidad objetiva a una subjetiva porque es también
objetiva la cognoscibilidad efectiva del hecho que genera la accion.

Con razoén sefiala CANIZARES LASO®, que el plazo de prescripcion
del articulo 121-23 CCCat. acoge este criterio subjetivo del conocimiento del
acreedor del dies a quo pero entreverado con el criterio de la «razonabilidad»
en el hecho de conocer las circunstancias que fundamentan su pretension.
Asi dice la autora que «se tienen en cuenta las circunstancias subjetivas del
titular de la pretension pero siempre en su objetiva medida de valoracion,
esto es, con referencia a la diligencia exigible en el caso de la responsabilidad
contractual, la buena fe en el trafico o en el caso del error como vicio del
consentimiento».

Digamos que pese a que el articulo 1932 del Cddigo Civil como regla
general y objetiva que en principio caracteriza la prescripcion no alberga
la regla de que esta no corre contra quien no puede hacerla valer («contra
non valentem agere non currit praescriptio»), sin embargo, es necesario que se
conozca por el prestatario el hecho que de que no siempre va a tener derecho
a exigir los efectos restitutorios porque se ha decidido jurisprudencialmente
que estamos ante el plazo general de prescripcion del articulo 1964.2.° del
Coédigo Civil y no ante una imprescriptibilidad de la accion de restitucion
derivada de la accion de nulidad; plazo cuyo dies a quo es el conocimiento
razonable por el titular de derecho del hecho que lo origina, entendiendo
por razonable que desde el punto de vista objetivo dicho sujeto ha podido
conocerlo.

Viendo que el Codigo construye, eso si, en sede de responsabilidad ex-
tracontractual, la prescripcion en base al conocimiento del «agraviado»,
ex. articulo 1968.2.°, (CANIZARES LASO, 2018, 108-109), y que la ju-
risprudencia ha encontrado la forma de objetivizar el conocimiento por el
agraviado, creemos que hay que, como asi lo hace el autor citado, objetivar
la subjetividad que nos exige el TJUE en este ambito de super-proteccion
del consumidor que exige la Directiva 93/13, estableciendo una solucidén
objetiva como es la fecha en que se hace notoria la decisiéon de que los
efectos restitutorios estan sometidos a prescripcion.

Considerar como dies a quo una fecha de una de las grandes sentencias
de notoria importancia supone superar tres obstaculos derivados del siste-
ma continental de fuentes, del principio de independencia judicial y de la
reticencia de la mayoria de la doctrina de los autores. Lo vemos:
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a) El «realismo juridico» de la jurisprudencia frente a que las sentencias
no son equiparables a las leyes

Resulta cuanto menos curioso que el Tribunal Supremo no atienda el
argumento nada desdefiable de la 9 AP Valencia 66/2018 que adopta la 15
AP Barcelona 20/2020 para rechazar que el dia inicial del plazo fuera el del
dictado de la STS de 23 de diciembre de 2015 relativo a que «las sentencias
no son equiparables a las leyes, no son fuentes del ordenamiento juridico, ...por
lo que no puede exigirse que la generalidad de los ciudadanos las conozcan, ni
siquiera sentencias de tanta repercusion como la citada [se refiere a la de 23 de
diciembre de 2015] o la que se dicto sobre clausula suelo, STS de 9 de mayo
de 2013», y que luego proponga al TJUE que opte entre dos dies a quo que
se basan en unas concretas fechas de sus propias sentencias uniformes de
2019 o de alguna de las del propio TJUE. Imaginamos que la razén de no
tomar en consideracion este argumento se debe a que el Tribunal Supremo
no construye su doctrina de la prescriptibilidad de la accion de restitucién
con su sentencia de 23 de diciembre de 2015, pero en el fondo, sea con esta
o con la sentencia 747/2010, de 30 de diciembre que si utiliza para formar
doctrina con la de 27 de febrero de 1964, en realidad esta indicando al TJUE
que la fecha de sus sentencias de 23 de enero de 2019 puede consagrar el
dies a quo que necesita uniformar entre sus 6érganos jurisdiccionales.

Lo expuesto deja entrever que el Tribunal Supremo no entiende de la
misma forma que las AAPP de Valencia y de Barcelona el funcionamiento
del articulo 1.6 del Codigo Civil o significado de la jurisprudencia en el
sistema de fuentes del Derecho espaifiol por el que puede afirmarse que las
sentencias no son normas juridicas.

Podria afirmarse que el Tribunal Supremo esta adoptando, consciente o
no, por aquella postura doctrinal desdefiada tras la Ley de Bases 17-111-1973
que, en el comentario al precepto de fuentes, recordaba DIEZ PICAZO Y
PONCE DE LEON® conforme a la cual la jurisprudencia podia «...operar
de forma similar o paralela a como lo hacen las que pueden llamarse genuinas
normas juridicas»: la doctrina llamada del «realismo juridico». Doctrina que,
en efecto, con la Ley de Bases y la diccion final del precepto no triunfo,
pero que hoy habria que desempolvar habida cuenta de dos consideraciones:
primero, que el sistema jurisdiccional europeo, basado en que a instancia
de nuestros 6rganos jurisdiccionales el TJUE marca directrices de actuacion
0 no actuaciéon para no vulnerar la normativa europea en la aplicacion
de nuestras normas, nos aleja del sistema continental que tabula la labor
del juez y del legislador asi como la independencia predicada de cualquier
organo judicial; y segundo, que sin necesidad de modificar la ambigua ex-
presion verbal «complementara» del articulo 1.6 del Codigo Civil podriamos
ampliar la labor «pseudo-legislativa» de la doctrina reiterada que emana
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del TS, sobre todo si se unifica doctrina con las directrices del Tribunal de
Luxemburgo. Si a las pruebas nos remitimos®, el Tribunal Supremo esta
planteando al TJUE sin expresarlo, el valor del fracasado «realismo juridi-
co» que no triunfo en los setenta y que hoy es evidente que existe, de forma
que la interpretacion normativa del TIUE, debera de estar situada en la
cuspide del sistema de fuentes® y asi, aceptar que tras el pronunciamiento,
esperamos lo antes posible, de esta cuestion prejudicial del dies a quo de la
accion de restitucion, produzca una doctrina obligatoria para ser seguida
tanto por los organos judiciales estatales como por el ciudadano.
Tampoco se entiende que la 9 AP Valencia rechace, con el argumento trans-
crito de que la jurisprudencia no es fuente del Derecho y no se puede exigir
su conocimiento, la fecha en que se dict6 la STS de 23 de diciembre de 2015
cuando opta como dies a quo por el momento del pago de los gastos que supone
el inicio del enriquecimiento injusto, lo que supone que se sabe el dia cierto y
la aceptacion de una construccion del enriquecimiento injusto al menos en el
Derecho Comun, que nace de manos del Tribunal Supremo y no del legislador.

b) Valor de la labor jurisprudencial del Tribunal Supremo frente a la in-
dependencia de los 6rganos jurisdiccionales inferiores

Sino convence el argumento del realismo juridico, el articulo 1.6 del Co-
digo Civil puede, mejor, debe de alojar la interpretacion del TJUE respecto
al real conocimiento por el consumidor atento y perspicaz de lo acontecido
sobre la posibilidad de poder impugnar lo indebidamente pagado, en la
labor jurisprudencial llevada a cabo por el TS, la cual ha sido valorada por
el propio TJUE y desde nuestro punto de vista refuerza el lugar que ocupa
en el sistema jurisdiccional.

No hay duda de que, por una parte, como recuerda RODRIGUEZ 1Z-
QUIERDO® nada impide que los jueces nacionales puedan seguir insistien-
do con cuestiones prejudiciales sobre la interpretacion acerca de un mismo
precepto europeo ya interpretado, pero el TJUE considera incumplimiento
del Derecho de la Unioén la infraccion por el juez nacional de su propia
jurisprudencia (sentencia de 30 de septiembre de 2003, Asunto C-224/01,
Kobler®, apdo. 56); y por otra, que en un doble asunto sobre vencimiento
anticipado, el TIUE, en sus sentencias de 7 de agosto de 2018% (Asunto
Banco de Sabadell y Escobedo Cortés C-94/17% y de 14 de marzo de 2019
(Asunto Dunai C-118/17)%® tiene en cuenta la manifestacion del Abogado
General (punto 113), que afirmo™:

«...que no puede excluirse que los organos jurisdiccionales superiores de
un Estado miembro estén facultados, al ejercer la funcion de armonizacion de
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la interpretacion del Derecho y en aras de la seguridad juridica, dentro del
respeto de la Directiva 93113, para elaborar determinados criterios que sirvan
de guia a los tribunales inferiores a la hora de examinar el caracter abusivo
de las clausulas contractuales»; de este modo y respecto del Asunto Dunai,
el TJUE-Sala Tercera, el TJUE recoge en su declaracion 2) que:

«La Directiva 93113, interpretada a la luz del articulo 47 de la Carta, no
se opone a que un organo jurisdiccional superior de un Estado miembro adopte,
en aras de una interpretacion uniforme del Derecho, resoluciones vinculantes
acerca de las condiciones de aplicacion de esta Directiva, siempre que no im-
pidan al juez competente ni asegurar la plena eficacia de las disposiciones de
dicha Directiva y ofrecer al consumidor un recurso efectivo para la proteccion
de los derechos que esa norma le pueda reconocer ni plantear una peticion
de decision prejudicial ante el Tribunal de Justicia en este sentido, extremo
este cuya apreciacion corresponde, en cualquier caso, al érgano jurisdiccional
remitente».

No puede considerarse pues algo nuevo para nosotros plantearnos el
valor de la funcion jurisdiccional dentro de nuestro sistema de fuentes; se
incluye, como vemos, dentro del paquete de sentencias llamadas a enjuiciar
la abusividad de ciertas clausulas habituales en los contratos de hipotecas,
y hay ya que tenerlo en cuenta para salvar la critica del valor de la juris-
prudencia de nuestro TS, el cual, intenta reforzarlo utilizando las propias
palabras arriba transcritas del Abogado General en la Sentencia de 11 de
septiembre de 20197' (FD OCTAVO-2).

¢) Actio nata «notoria» frente a la resistencia de la doctrina de autores

Que sea de sobra conocido por el consumidor que puede acabarse el
plazo de prescripcion de 5 afios es lo que cuenta. Esa «enorme notoriedad»
que se propicia a través de la oportuna publicidad de la resolucion es pon-
derada practicamente por la mayor parte de nuestra doctrina actual, pero
no hasta el punto de pasar a afirmar consecuentemente que las fechas de
las resoluciones que consideran notorias puedan ser un dies a quo optimo.
Asi, MARIN LOPEZ” aun afirmando que «podria tener cierta importan-
cia» la fecha de la STS de 23 de diciembre de 2015 (21 de enero de 2016)
por su enorme notoriedad (es la primera que declara abusiva los gastos) y
publicidad (se hace su publicidad en la web del CGPJ), sin embargo sostiene
que no puede fijarse una fecha concreta por la que deba iniciarse el plazo
de prescripcion, habiéndose de estar al caso concreto en el que se analice si
el prestatario conocia los hechos que fundamentan su pretension (nulidad
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de la clausula y posibilidad de reclamacion de algunas cantidades). Postura
que es admitida por CARRASCO PERERA?", cuando a pesar de que con-
cluia, en su articulo de 2017 y con la esperanza de que fuera la ultima vez
que tuviera que escribir sobre esta cuestion del plazo de prescripcion de la
accion de restitucion de los gastos hipotecarios que el dies a quo empieza a
correr desde el pago de los gastos indebidos; sin embargo, afirmaba «voy a
dar por buena la tesis [se refiere a MARIN LOPEZ] de que un consumidor
tiene la carga razonable de conocer la jurisprudencia a medida en que esta
se publica en la web del CGPJ». MARTINEZ GOMEZ™, tltimamente
también, a pesar de que entiende citando a CARRASCO PERERA, que
el conocimiento del consumidor sobre lo que acontece incluso en la juris-
prudencia, esta mas que asegurado en el plazo de 5 afios por el ambiente y
presion de los caza-pleitos de consumo e incluso porque también las enti-
dades publicas como el Ministerio de Consumo también informa de ello a
través de sus notas informativas™, apunta que no puede asumirse ninguna
de las dos posibles fechas de las SSTS de 23 de diciembre de 2015 y las de
23 de enero de 2019 porque sus pronunciamientos son distintos: la primera
fija la nulidad de la clausula y las de 2019 sus efectos.

ANON CALVETE™ en concreto rechaza la fecha de la sentencia de
Pleno de la Sala Primera nim. 705 de 23 de diciembre de 2015, porque
entiende que la abusividad ha de declararse caso por caso, en funcion de los
requisitos que deben concurrir para la calificacion de abusividad (condicion
de consumidor, clausula no negociada, desequilibrio importante, etc.); y
ACHON BRUNEN?’, en particular entiende que tampoco pueden tenerse en
cuenta las sentencias de 23 de enero de 2019 para fijar el dies a quo para el
ejercicio de la accion de restitucion de cantidades indebidamente abonadas
por gastos de la hipoteca (apdo. C.), porque si el TIUE en su sentencia de
21 de diciembre de 2016 ya establecié que la sentencia de 9 de mayo de 2013
no podia tomarse como referencia para fijar la retroactividad de los efectos
de la declaracion de nulidad de esta clausula, por el mismo razonamiento
no puede tomarse aquella.

Por lo dicho, estos dos ultimos autores siguen anclados en considerar
como inicio del plazo el momento en que se declara la nulidad de la clausula.
ANON CALVETE" partiendo de que los jueces «aplicaran el Derecho de la
Union Europea de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europeay, ACHON BRUNEN? por varias razones: por un lado,
de la expresion de la STIUE «los efectos restitutorios de la declaracion de
la nulidad de una clausula contractual abusiva», dice se puede inferir que los
efectos restitutorios derivan de la declaracion de la nulidad, por lo que es
de logica que sea este momento el dies a quo del plazo de prescripcion; por
otro lado, observa que la propia Comision Europea en las Observaciones
formuladas a las cuestiones prejudiciales de la sentencia, considera cohe-
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rente que la prescripcion, si es consecuencia de la declaracion de nulidad,
no pueda empezar a correr antes de que la misma se efectue. La verdad es
que la autora se manifiesta en contra tanto de la tesis de la imprescriptibi-
lidad de la accién de restitucion (apdo. A.) como de la tesis que fija como
dies a quo de la accidon de restitucion el momento en que se realizaron los
pagos (apdo. B), motivando esta tltima en la consideracion vista del TJUE
en su sentencia de 16 de julio de 2020, que encuentra dificultad de que un
consumidor pueda conocer que es abusiva a tiempo de ejercer en plazo su
derecho de reembolso, lo que vaciaria de contenido la propia declaracion
de nulidad pues se generaria un enriquecimiento injusto a favor de la en-
tidad bancaria y en que no podria aplicarse el computo inicial del plazo
del articulo 1969 del Codigo Civil aplicable a cualquier tipo de accion que
no tenga especial prevision: el dia en que pueda ejercitarse la accion. Asi,
se adhiere a las opiniones doctrinales que consideran que hasta que no se
haya declarado la nulidad judicialmente, las partes vienen obligadas a sus
respectivas acciones pues son ley entre ellas (ex. art. 1091 CC).

Por la doctrina que antecede, aplaudimos a DURAN RIVACOBA cuan-
do tomando en consideracion la publicidad de las resoluciones del Alto
Tribunal realizada esencialmente por la prensa mas generalista y por ciertos
despachos de abogados, ultimamente y con ocasion de las sentencias que
han declarado abusivas las clausulas de las tarjetas revolving, llega a afir-
mar que conforman un panorama actual propicio para defender que pueda
plantearse la prescripcion de las acciones desde dichas resoluciones, ya que
el consumidor concernido ha podido darse por enterado de la circunstancia
de lo que supone la pérdida del plazo®.

Por lo apuntado, no podemos llegar a concluir que la mayoria de la doc-
trina acepte la posibilidad de una fecha notoria como dies a quo y eso que ya
contabamos con algunas Audiencias que desde que se emitieron las SSTS de
23 de enero de 2019, bien aceptan su fecha como dies a quo adecuado (por
ejemplo, la seccion 1* AP-Lugo® que entendid que el inicio del coémputo del
plazo de prescripcion general previsto por el articulo 1964.2.° del Codigo Civil
para los supuestos de gastos hipotecarios que tratamos, seria la fecha de las
SSTS de 23 de enero de 2019 [FD SEGUNDO, apdo. 34 in fine]*?), bien se
decantan por la sentencia de 23 de diciembre de 2015 (caso de la SAP- Pa-
lencia, 393/2019 de 15 de noviembre de 2019%, de la SAP de Gerona de 10 de
mayo de 2021% (FJ QUINTO), de la sentencia de Seccion 1* de la Audiencia
Provincial de Tarragona, de 16 de junio de 2021, (FD SEGUNDO) y de la
mas reciente sentencia 537/2021, de 21 de julio (FD SEGUNDO in fine)* de
la seccion 1* AP-Orense (AP-OU)®.

La tesis de aquellas sentencias que fijan tal hito temporal cuando se
abonaron los gastos, para Tribunal de Lugo, ahora en sentencia de 23
de febrero de 2021%, «dejan al consumidor en una situacion de indefension
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constrifiéndole a una victoria pirrica en la que obtiene una declaracion de
nulidad estéril o inocua, pues no va mas alla de ese efecto mero declarativo
sin contenido economicoy; «situar el inicio del computo en el momento de la
declaracion de abusividad comporta «de facto» una accion de enriquecimiento
injusto imprescriptible lo que no es la solucion adoptada por nuestro derecho
interno»; y de entre las dos posibles opciones, las fechas de las sentencias de
23 de diciembre de 2015 y las de 23 de enero de 2019, prefiere esta ultima
porque aunque el dia de inicio del plazo en la fecha de la sentencia de 23 de
diciembre de 2015, tiene el valor de que fue el momento de la declaracion
inicial de nulidad en el seno de una accidn colectiva, no fija con la debida
concrecidn los efectos de la nulidad como si lo hace la sentencia de 23 de
enero de 2019, concrecion que para la AP Orense parece no ser decisiva
sino que por la STS de 23 de diciembre de 2015 es de general conocimiento
la posibilidad de ejercicio de la accion.

4. NUESTRA CONCRETA OPCION DE DIES A QUO: LA FECHA DE LAS SSTS
DE 23 DE ENERO DE 2019

Por todo lo que antecede, valoramos que el Tribunal Supremo haya
cambiado su inicial postura y creemos esta siendo coherente con lo que
anteriormente ha interpretado respecto del articulo 1969 del Codigo Civil
de forma que la combinacion entre los principios de seguridad juridica y de
efectividad (que no son otros en el caso que analizamos, que los criterios
objetivo y subjetivo de prescripcion), le lleva a proponer al TJUE las op-
ciones de considerar alguna de las fechas en que se dictaron sus sentencias
de 2019 o algunas de las del TJUE.

En efecto, hay que combinar ambos principios para poder cumplir con
el articulo 6.1 Directiva 93/13. Y a este respecto, consideramos que entre las
dos fechas de las SSTS, 23 de diciembre de 2015 y 23 de enero de 2019, es
preferible la de las cuatro sentencias de 2019, resoluciones que, aunque no se
pronuncian sobre el inicio del plazo de prescripcion, si que atienden a la dis-
tribucion de gastos entre prestamista y prestatario, cosa que no hace, como
bien apunta ALVAREZ ROYO-VILLANOVA®, la sentencia 705/2015, de
23 de diciembre el Tribunal Supremo por tratarse de una accion colectiva
en la que no procedia determinar concretamente las cantidades a reintegrar.

Preferir una u otra fecha no provocaria tanta inseguridad juridica como
la que se genera atendiendo al criterio de la declaracién de nulidad de la
clausula omnicomprensiva de gastos (la clausula quinta llamada habitual-
mente), que albergan la mayoria de los contratos de crédito hipotecario que
se celebraron por lo menos antes de 2015, fecha de la sentencia de la STS
23 de diciembre de 2015, que dejo claro incluso a cualquier orden jurisdic-
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cional que habia abusividad y se podia instar el reembolso de las cantidades
pagadas. Asi, como ya se dijo, se limitaria que hasta los herederos de dichos
contratos pudieran instar la reclamacion.

Pero, ademas, como entre las dos fechas restantes de las sentencias que
el Tribunal Supremo propone al TJUE, esto es, la suya de las sentencias de
2019 y la del propio TJUE de 16 de julio de 2020, no hay mucha diferencia,
cualquiera de las dos fechas podria ser un buen dies a quo, porque dejaria
un plazo de cinco afios que terminaria bien en 2023 bien en 2024 para ins-
tar la restitucion de los gastos entremezclados y daria tiempo al usuario a
conocerlo por la repercusion mediatica que seguro va a tener; conocimiento
que, aunque sea de este tenor, seguro propiciara oportunidades al prestatario
que pagd para reclamar, no como la fecha de la STS de 23 de diciembre
de 2015 que, de ser tenida como dies a quo, habria ya terminado con dicha
oportunidad en diciembre de 2020.

En cualquier caso y como puede deducirse, fijando cualquiera de estas
fechas, no juega el articulo 1939 del Cédigo Civil al que remitia el articu-
lo 1964.2.° del Codigo Civil cuando fue reformado por la Ley 42/2015, de 5 de
octubre, ya que este solo jugaria si establecemos como dies a quo uno, como
asi hicieron y apreciaron la 9 AP Valencia 66/2018 y 15 Barcelona 20/2020.

5. DE LEGE FERENDA... PUBLICIDAD DE LAS SENTENCIAS NOTORIAS Y LEGIS-
LAR UN PLAZO DE PRESCRIPCION

No estando muy acostumbrados a entender el «realismo juridico» que
nos lleve a considerar que la jurisprudencia es fuente del Derecho®, y salvo
que el TJUE nos sorprenda con sus declaraciones, creemos que de futuro se
deberia proponer la obligatoriedad de publicacion en el BOE de cualquier
solucion europea y de su subsiguiente aplicacion por el TS, Asi, no habria
excusas para no conocer el estado juridico de la cuestion. La accion sin duda
dara lugar a un nuevo enfoque en la interpretacion del verbo «complemen-
tara» que utiliza nuestro sistema de fuentes (ex. art. 1.6 CC), pero no seria
sino dejar de forma explicita y una vez mas, el juego del respeto al Derecho
europeo y de su gran intérprete, el TIUE que, por su parte ya ha dado su
punto de vista en este tema de la fuerza de los tribunales superiores de cada
Estado miembro respecto a la funcién de armonizacién en la interpretacion
del Derecho, como expusimos (FD OCTAVO-2 STS de 11 de septiembre de
2019, seniala los puntos 68 de la STJIUE 7 de agosto 2018 (Asunto Banco
de Santander y Escobedo Cortés, C-96/16 y C-94/17) y punto 63 de STJUE de
14 de marzo (Asunto Dunai, C-118/17).

Se complementaria (ahora si que empleamos esta forma verbal noso-
tros), esta solucién con un Real Decreto Ley que anunciara un cambio en

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 797, pags. 1291 a 1337. Afio 2023 1317



Maria Teresa Bendito Caiiizares

el articulo 83 TRLGCU por el que se estableciera un plazo concreto de
prescripcion de aplicacion uniforme en nuestro territorio. Los 10 afios
de prescripcion previstos en el articulo 121.20 CCCat. se nos antoja muy
largo y ya estamos viendo que el plazo de 3 anos seria estar acorde con los
proyectos europeos. Ademas, habria que incorporar a nivel nacional el crite-
rio subjetivo o de conocimiento razonable por parte del titular del derecho
de las circunstancias que fundamentan la pretension y la persona contra la
cual se puede ejercitar que refleja el articulo 121-23°! CCCat. Precepto que
podria servirnos de reflexion si, como creemos, deberiamos tender a una
cierta unificacion® hasta que llegue el dia de afrontar un mismo sistema
de obligaciones y contratos”. Aunque el plazo no cubriria el gran ciclo de
vida del crédito hipotecario, probablemente evitariamos acciones tardias o
extemporaneas como manifiesta el Tribunal Supremo en su Auto cuando
explica la vigencia del antiguo plazo de 15 afos del articulo 1964.2.° del
Coédigo Civil sobre todo, porque esta vez, vendria ya combinado con la
publicidad de la fecha de la sentencia del TS.

Finalmente, la forma de evitar que se reproduzca una situaciéon anéomala
por sorpresiva de prescripcion sobrevenida en contratos de larga duracion
como los créditos hipotecarios, a nuestro parecer, partiendo del equilibrio
entre el principio de seguridad juridica y el principio de efectividad, seria
proporcionar informacion en la oferta del contrato de los plazos de pres-
cripcion existentes para cada tipo de gasto que soportemos como usuarios
de préstamos garantizados. De lege ferenda consideramos apropiado que
se plantee la modificacion del articulo 6 LCCI, afiadiendo dentro de la
informacion basica que debera figurar en la publicidad de los préstamos
inmobiliarios, una nueva letra i) que pueda informar que hay gastos que,
de discutirse, estaran sujetos a la prescripcion de 5 anos o de 10 anos que
se habria previsto en el articulo 83 TRLGDCU. También podria introdu-
cirse en la letra d) del articulo 14 LCCI relativo a la copia del proyecto de
contrato, que segun el precepto «incluird, de forma desglosada, la totalidad
de los gastos asociados a la firma del contrato»®.

Por ultimo, y despidiendo este articulo, tener hasta 2023 o 2024 para
reclamar gastos tampoco supone excesivo tiempo de movimiento de de-
mandas en los juzgados porque por mucho que queramos reclamar como
prestatarios sera exitoso solo lo que ya fue determinado a favor del presta-
tario en la distribucion de gastos disefiada por las SSTS de 2019, a saber:
el 50% de los gastos de gestoria y notaria entre prestamista y prestatario
y el 100% de los aranceles registrales al banco como interesado (FD OC-
TAVO y FD SEPTIMO puntos 13-18 STS 44/2019%). Como con la LCCI,
ex. art. 14.1.e)%, todos estos gastos menos los de tasacion se atribuyen al
prestamista, el problema de distribucion se habra acabado y con ello la
accion de restitucion, su prescripcion y su dies a quo.
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IV. CONCLUSIONES
1. STATU QUO

Primero. Ya dijimos (I.1. Primera Parte del articulo), que podemos estar
de acuerdo con interpretar el silencio del Codigo respecto a la prescrip-
tibilidad o no de la accion de remocion de gastos como una posibilidad
de analizarla, pero una vez que por los contraargumentos apuntados, nos
decantamos por considerar que la accion de restitucion es lo suficiente-
mente independiente de la accion de nulidad de la que deriva como para
considerarla prescriptible, estamos también de acuerdo con la postura ma-
yoritaria tanto doctrinal como jurisprudencial de la aplicaciéon del plazo de
prescripcion general previsto por el articulo 1964.2.° del Coédigo Civil para
las acciones personales que no tengan plazo de prescripcion; plazo que
tras la reforma de la LEC por Ley 42/2015, 5 octubre, qued6 reducido a 5
afnos y que supone una barrera a aquellas acciones que hayan nacido antes
de su entrada en vigor por virtud de la disposicion transitoria quinta que
indica que debe procederse conforme a lo dispuesto en el articulo 1939 del
Coédigo Civil y ello conlleva a que nunca podrian contabilizarse los afnos
que sobrepasaran octubre de 2020.

Segundo. Ante la discrepancia existente entre las filas de nuestros or-
ganos jurisdiccionales acerca de cuando comienza a contarse dicho plazo
general (Vid 1.2 Primera Parte del articulo), consideramos idéneo que la
15 AP-Barcelona plantee al TJUE en su resolucién de 9 de diciembre de
2021 si le parece que el dies a quo deba ser el dia en que se completd el
pago de los gastos (lo hace arguyendo que en su STJUE Profit Credit
Slovaka s.r.o. nunca expres6 que en todo caso en que se compute el plazo
desde el pago pudiera contravenir el principio de efectividad, por lo que
cuestiona la viabilidad de esta opcion en el contexto del plazo de 10 afios
de prescripcion general que contempla el art. 121-22 CCCat); asi completa
la cuestion prejudicial que el Tribunal Supremo en su auto de 22 de junio
de 2021 (parece rectificando su postura inicial de computar el plazo desde
el dia del pago en base a las SSTS 44-49/2019, de 23 de enero cuya fecha
curiosamente luego le sirven para indicar otra opciéon sobre la que pro-
nunciarse), plante6 al TJUE sobre el dies a quo con solo estas tres o dos
opciones: la fecha de la sentencia que declara la nulidad de la clausula y
las fechas bien de las SSTS uniformes de 2019 o las de las SSTJUE de 9
de julio y de 16 de julio de 2020 que la confirma.

Tercero. Sin embargo, discrepamos de la opinion de que el dies a quo
deba ser el momento del pago de los gastos por el prestatario, aunque sea
buen argumento que es ese momento cuando se produce realmente el des-
plazamiento patrimonial que exige el enriquecimiento injusto. Y la razon
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es la combinacion de la inexistencia o falta de causa retinendi y la exigencia
recordada por el Tribunal de Luxemburgo principalmente en las sentencias
de 16 de julio de 2020 y de 22 de abril de 2021 de que el plazo objetivo
deberia ser razonable en el sentido de que le diera tiempo al consumidor a
reaccionar; exigencia que nosotros no podemos materializar senalando las
fechas de las sentencias que podrian caso por caso declarar la nulidad de
las clausulas omnicomprensivas de gastos porque iria contra el principio
de seguridad juridica necesario en todo ordenamiento juridico y que cuya
incertidumbre se combate con el instituto de la prescripcion. Por eso, prefe-
rimos que se inicie fijando una fecha determinada; ademas no creemos que
fijar una u otra de las dos fechas que ofrece el Tribunal Supremo cambie
mucho el panorama porque siendo de 2019 o de 2020 que no es otro que
en 2023 o en 2024 por aplicacion del plazo de 5 anos del articulo 1964.2.°
terminaria la oportunidad de que el prestatario instara la demanda de los
gastos incluidos en la clausula abusiva.

Cuarto. La razon de que nuestra eleccion sea una de las fechas de las
SSTS es que, acorde con la doctrina del TJUE, no harian «excesivamente
dificil» el ejercicio del derecho del consumidor de solicitar la restitucion en
base a que:

— fijarian de forma objetiva la subjetividad que se puede y debe apreciar
en la «actio in nata» del articulo 1969 del Codigo Civil cuando el TJUE exige
que se conozca por el consumidor medio atento y perspicaz lo que le atafie,
en este caso, las circunstancias que resulten de considerar que su derecho esta
sometido a un plazo de prescripcion y puede correr un riesgo; nos separamos
de la regla general del articulo 1932 del Codigo Civil resumida en el adagio
«contra non valentem agere non currit praescriptio».

— no se iria en contra del sistema de fuentes considerar que la juris-
prudencia del Tribunal Supremo y menos, aquella que provenga del TJUE.
Somos conscientes que desempolvamos el llamado «realismo juridico» que
no triunfa en la Ley de Bases de 1973 y que supone que la jurisprudencia
puede operar de forma paralela a la norma juridica, de forma que sin
necesidad de cambiar la diccion del articulo 6.1 del Coédigo Civil poda-
mos entender la declaracion que sobre estos extremos haga el Tribunal
Supremo cuando unifique doctrina conforme a la interpretacién que del
Derecho de la Union haga el TIUE, constituyéndose como obligatoria
tanto para los organos judiciales estatales como para el ciudadano. Se
esta primando la notoriedad y la publicidad de estas doctrinas jurispru-
denciales; y

— que fijarian el punto en el que podria apreciarse la doctrina del abuso
de la oponibilidad de la prescripcion.
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2. NUESTRAS PROPUESTAS

1. La fecha de las sentencias uniformes del Tribunal Supremo como
mejor dies a quo para resolver el problema actual de las acciones de exigir
la condena al pago de los gastos indebidos.

2. Desempolvar el llamado «realismo juridico» para considerar que la
Jurisprudencia del TJUE que queda consagrada en la doctrina del Tribunal
Supremo es fuente del Derecho, esencialmente estableciendo la obligatoriedad
de publicar las sentencias notorias en el BOE, asi, se respetaria el principio
de eficacia o del conocimiento por el prestatario del hecho que genera su
derecho y de su término.

3. Unificacion de plazos de prescripcion en Esparia con el criterio subjetivo
que preside en computo de plazos el articulo 121-23 CCCat. y reducirlo a 3 arios
para hacerlo arménico con los articulos 14:203 PECL” y I11I-7:203 DCFR.

4. Insertar el plazo de prescripcion en el TRLGDCU y Cédigo de Con-
sumo de Cataluiia.

5. Informacion obligada en la formacion del contrato de préstamo de la
LCCI del plazo de prescripcion y su dies a quo.

V. JURISPRUDENCIA
2017: IMPRESCRIPTIBILIDAD

* SAP de La Rioja, 314/2017, de 13 de noviembre 2017 (ECLIES:
APLO: 2017:314)

* SAP de La Corufa, 339/2017, de 18 de octubre 2017 (ECLI:ES:
APC:2017:2170)

* SAPde La Coruiia, 338/2017, 18 de octubre (ECLI:ES: APC:2017:2173)

» SAP de Pontevedra, de 15 de marzo de 2017 (ECLIL:ES: APPO:2017:
571

* AP de Asturias, 535/2017, de 23 de noviembre 2017 (ECLI:ES: APPO:
2017:571)

2017: PRESCRIPTIBILIDAD
* SAP de Palma de Mallorca (Seccidon 5%), de 12 de diciembre 2017
(ECLI:ES: APIB:2017:2186)

* SAP de La Coruna (Seccion 4?%), 494/2017 de 29 de noviembre
(ECLIL:ES: APC:2017:2609)
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2018:

2018:
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IMPRESCRIPTIBILIDAD

SAP de Asturias (Seccion 1%), 628/2018, de 20 de diciembre (JUR 2019,
37639)

SAP de Palencia (Seccion 1%), 315/2018, 19 de septiembre (ECLI:ES:
APP:2018:391)

SAP de Alicante (Seccién Tribunal de Marca Comunitaria), 144/2018,
de 26 de marzo (2018\1084)

PRESCRIPTIBILIDAD

SAP de Barcelona, (seccion 15%),923/2018, de 12 de diciembre (ECLI:ES:
APB:2018:12088)

SAP de Burgos, (seccion 3%), 352/2018, de 28 de septiembre (ECLIL:ES:
APBU:2018:818)

SAP de Barcelona, (seccion 15%), S de 25 de julio de 2018 (ECLILES:
APV:2018:1121)

SAP de Zaragoza, (seccion 5%), 479/2018, de 15 de junio (ECLILES:
APZ:2018:1725)

SAP de Zaragoza, (seccién 5%), 407/2018, de 24 de mayo de 2018
(ECLL:ES: APZ:2018:1272)

SAP de La Rioja, (seccion 1%), 59/2018, de 21 de febrero

SAP de Valladolid, (seccion 3?%), 68/2018, de 13 de febrero

SAP de Valencia, (seccion 9%), 66/2018, de 1 de febrero (Roj: SAP V
1121/2018)

: IMPRESCRIPTIBILIDAD

SAP de Ledn (Seccion 1%) 651/2019, de 26 de diciembre (JUR 2020,
85709)

SAP de Albacete, de 21 de noviembre de 2019 (JUR 2020, 38924)
SAP de Zamora (Seccion 1%), 397/2019 de 21 de noviembre (JUR 2020,
77246)

SAP de Palencia (Seccion 1%), 285/2019 de 30 julio (JUR 2019, 267742)
SAP de Valladolid (Seccion 3%), 270/2019, de 25 de junio (JUR 2019,
235023)

SAP de Granada (Seccion 3%), 462/2019 de 14 de junio (JUR 2020,
10237)

SAP de Cadiz (Seccion 5%), 323/2019, de 25 de abril (JUR 2019,
171339)

SAP de Zamora (Seccion 1%),180/2019
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2019:

PRESCRIPTIBILIDAD

SAP de Zaragoza (Seccion 5%), 1071/2019 de 17 de diciembre (JUR
2020, 43327)

SAP de Zaragoza (Seccidon 5%), 958/2019 de 27 de noviembre (JUR
2020, 8502)

SAP de Palencia (Seccion 1%), 399/2019 de 19 de noviembre
(ECLI:ES:APP:2019:617)

SAP de Palencia, (seccion 4%), 393/2019, de 15 de noviembre de 2019
SAP de Islas Baleares (Seccion 5%), 772/2019 de 12 de noviembre (AC
2020, 84)

SAP de Burgos (Seccion 3%), 445/2019 de 24 de septiembre (JUR
2019, 291841)

SAP de Madrid (seccion 28* Refuerzo) 929, de 11 de septiembre
(ECLI:ES: APM:2019:16041)

SAP de Valencia (Seccion 9%), 829/2019 de 25 de junio (JUR 2019,
236104)

SAP de Teruel (Seccion 1%), 164/2019 de 5 de junio (JUR 2019, 226664)
SAP de Alicante (Seccion 8%), 583/2019 de 13 de mayo (JUR 2019,
256762)

SAP de Lugo, (seccion 1%), sentencia num. 283/2019, de 2 de mayo
(ECLIL:ES: APLU:2019:295)

SAP de Pontevedra 226/2019 de 23 de abril (JUR 2020, 276886)
SAP de Murcia, (seccion 4%), 34/2019, de 10 de enero de 2019 (ECLIL:ES:
APMU:2019:397)

1990-2012: IMPRESCRIPTIBILIDAD

Rev. C

STS 265/2015 de 22 de abril (ECLL:ES:TS: 2015:1723)

STS 557/2012, de 1 de octubre (ECLI:ES:TS:2012:6225)
STS 843/2011, de 23 de noviembre (ECLI:ES:TS:2011:8900)
STS 1385/2007, de 8 de enero de 2007 (ECLI:ES:TS:2007:380)
STS 473/2006, de 22 de mayo (ECLI:ES:TS:2006:3034)

STS 934/2005, de 22 de noviembre (ECLI:ES:TS:2005:7386)
STS 812/2005, de 27 de octubre (ECLI:ES:TS:2005:6545)
STS 81/2003, de 11 de febrero (ECLI:ES:TS:2003:852)

STS 772/2001, de 20 de julio (ECLI:ES:TS:2001:6465)

STS 120/1992, de 11 de febrero

STS 105/1990, de 24 de febrero
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2010-2019: PRESCRIPTIBILIDAD

STS 662/2019, de 12 de diciembre (ECLI:ES:TS:2019:3911)

» STS 44, 46, 47, 48 y 49/2019, de 23 de enero (ECLI:ES:TS:2019:102)
* STS de Pleno 725/2018, de 19 de diciembre (ECLI: ES:TS:2018:4236)
* STS de Pleno (Sala de lo Civil) 705/2015, de 23 de diciembre, (Id.

Cendoj: 28079119912015100044)
STS 485/2012, de 18 de julio (ECLI:ES:TS:2012:5290)
STS 747/2010, de 30 de diciembre (ECLI: ES:TS:2010:7666)

CUESTIONES PREJUDICIALES

2019-2021:

* Auto Secc. 15 de la AP-Barcelona, de 9 de diciembre de 2021 (ECLI:ES:

APB:2021: 9348%)

* Auto de Pleno Tribunal Supremo de 22 de julio de 2021 (ECLI

ES:2021: 10157%)

* Auto Secc. 9* AP Alicante de 22 de enero 2020 (DOUE C/161/25-26,

11 de mayo de 2020)

e Auto JMer num. 1 Badajoz, de 26 de diciembre de 2019 (notificado

a TJUE el 16 de julio de 2020 y retira su cuestion prejudicial el 25
de septiembre de 2020)

* Auto JPI num. 17 Palma de Mallorca, 47/2019, de 12 de marzo

(ECLLES: JPI:2019)

Dies a quo del plazo de prescripcion:

1.

Fecha del pago de la ultima factura y/o celebracion del contrato

SAP de Baleares (Seccion 5%), de 2 de julio de 2021

SAP de Valencia (Seccion 9%), de 22 de junio de 2021
SAP de Alicante (Seccion 8%), de 30 de diciembre de 2020
SAP de Murcia (Seccion 4%), de 17 de diciembre de 2020

* SAP de Castellon (Seccidon 3%), de 6 de noviembre de 2020
* SAP de Madrid (Seccion 28%), 779/2020, de 19 de marzo (JUR 2020,

176402)

* SAP de Barcelona (Seccion 15%), 20/2020, 8 de enero (ECLI:ES:

APB:2020: 2.°)

e SAP de Palencia, 393/2019, 15 de noviembre
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2. Fecha de la declaracion de nulidad de la clausula

AP de Lérida (Seccién 2%) AP sentencia 321/2021 de 7 de mayo de
2021, (ECLIES: APL:2021:387)

AP de La Rioja (Seccion 1%), sentencia 59/2018, de 21 de febrero
(ECLILES: APLO:2018:114)

AP de Caceres, (Seccion 1%), sentencia de 22 de diciembre de 2017

3. Fecha de alguna de las sentencias notorias

3.1.

STS de 23 de diciembre de 2015:

SAP de Ourense, sentencia 537/2021, de 21 de julio (ECLI:ES:
APOU:2021:537)

SAP de Tarragona, (Seccion 1%), sentencia de 16 de junio de 2021
(ECLIL:ES: APT:2021:704)

SAP de Gerona, (Seccion 1%), sentencia de 10 de mayo de 2021,
(ECLI:ES: APGI:2021:488)

SAP de Palencia, sentencia 393/2019, de 15 de noviembre

SSTS de 23 de enero 2019:

SAP de Lugo (Seccién 1%), de 23 de febrero de 2021 (ECLILES:
APLU:2021:118)
SAP de Lugo (Seccion 1%), 283/2019, de 2 de mayo (ECLILES:
APLU:2019:295)

SSTJUE:

STJUE de 10 de junio de 2021 (BNP Paribas Personal Finance,
C-776/19 a C-782/19, ECLI: EU:2021:470)

STJUE de 22 de abril de 2021 (Profit Credit Slovakia s.r.o, C-485/19,
ECLLEU:C:2021:313)

STJUE (Sala Cuarta) 16 de julio de 2020, (Caixabank y Banco Bilbao
Vizcaya Argentaria, C-224/19 y C-259/19, ECLI:EU:C:2020:578)
STJUE (Sala Cuarta) 9 de julio de 2020 (Reiffesisen Bank y Brd
Groupe Société Générale, C-698/18 y C-669/18, ECLI: EU:C:2020:537)
STJUE de 14 de marzo de 2019, (Dunai, C-118/17, ECLI:EU:C:2019:
207)
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» STJUE de 7 de agosto de 2018, (Banco de Sabadell y Escobedo Cortés,
C-96/2016 y C-94/17, ECLI:EU:C:2018:643)

* STJUE de 21 de diciembre de 2016, (Francisco Gutiérrez Naranjo y
otros, C-154/15, C-307/15 y C-308/15, ECLI:EU:C:2016:980)

* STJUE de 15 de diciembre de 2011, (Banca Antoniana Popolare Ve-
neta, C-427/10, ECLLI:EU: C: 2011:844)

* STJUE de 15 de abril de 2010 (Barth, C-542/08, ECLI:EU: C:2010:193)

* STJUE de 6 de octubre de 2009 (Asturcom Telecomunicaciones, asun-
to C-40/08, ECLI:EU:C:2009:305)
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NOTAS

' Vid. ALAS, DE BUEN y RAMOS, (1918, 82 y ss). Queremos también dejar apun-
tado que ya DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON y GULLON BALLESTEROS,
(1988, 120), habian sefialado que no deberia funcionar la excepcion del propio plazo de
caducidad previsto por el articulo 1303 del Codigo Civil para aquella parte que actud
con dolo, por la situacion de injusticia a la que se llegaria una vez pasado el plazo: que
el legitimado en principio para ejercitar la accion de anulabilidad, debera cumplir con la
prestacion debida, beneficidndose indebidamente quien actué de mala fe.

2 Recordemos que la AP-La Corufa en su sentencia 2609/2017, 29 de noviembre
2017 (ECLLES: APC:2017:2609), anteriormente citada, negaba la alegacion de la recu-
rrente de la caducidad de la accion de nulidad del articulo 1301 del Codigo Civil con
el argumento de que la nulidad por contravencion de la Ley no es claudicante ni sus-
ceptible de confirmacion (FD TERCERO). Igualmente la sentencia de la 9 AP Valencia
66/2018, FD-TERCERO, parr. 8.° que cita en apoyo de que no estamos ante un caso
de anulabilidad para que se aplique el plazo de 4 anos previsto en el articulo 1301 del
Cédigo Civil, la STS de Pleno niim. 367, de 8 de junio de 2017, la cual afirma que no
estamos en el enjuiciamiento de un caso de anulacion de un contrato por error vicio en
el consentimiento sino en la evaluacion de la transparencia de una condicidén general.

3 Se utiliza aqui la forma de indicar los articulos que encuentra mas idonea la Ley
29/2002, 30 de diciembre, primera Ley del Codigo Civil de Cataluiia, para sistematizar la
legislacion civil catalana, de forma que entre los dos numeros se utiliza un guion corto
(vid. punto I preambulo).

4 Encontraba en 2002 el legislador catalan tanto la prescripciéon como la caducidad
deficientemente regulada (vid. punto II preambulo) y adopta el plazo de 10 afios de
prescripcion tanto para las acciones personales como para las reales, derogando el plazo
de 30 anos que preveia el articulo 344 de la Compilacioén del Derecho civil de Cataluna
para las acciones y derechos, sean personales o reales, que no tengan seflalado plazo
especial, y las servidumbres, salvo las acciones y derechos reales sobre bienes muebles,
que prescribian a los seis anos. Luego el plazo en Derecho Comun, que originariamente
fue mas corto (15 afios), se modifica trece aflos mas tarde, en 2015, a 5 afios, por lo que
resta mas reducido que el plazo de la ley catalana.

5 Ley 22/2010, de 20 de julio, BOE num. 196, de 13/08/2010.

¢ La definicion de lo razonable de forma general pero en la materia que nos ocupa,
hay que buscarlo en el Articulo 1:302 Principle of European Contract Law, OLE LANDO
y HUGH BEALE, (2000, 1-93).

7 Modificada por la disposicion final primera de la Ley 45/2005, 5 de octubre, de
reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. Como dice el punto VI
de su preambulo esta reforma introduce la primera actualizacion del régimen de la pres-
cripcion del Codigo Civil, y el acortamiento a 5 afios del plazo general tiene por objeto
ganar un equilibrio entre los intereses del acreedor en la conservacion de su pretension
y la necesidad de asegurar un plazo maximo. La disposicion transitoria relativa a esta
materia permite la aplicacion a las acciones personales nacidas antes de la entrada en
vigor de esta Ley, de un régimen también mas equilibrado, surtiendo efecto el nuevo
plazo de cinco afios. ) ]

$ Vid. DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON, (1991, 2040-2041), y RODRIGUEZ
MORATA, (1993, 232).

° Vid. en este punto que la argumentacion de la 15 AP Barcelona 20/2020 de por qué
aplica este precepto que procede de la Ley 29/2002, de 30 diciembre y no el articulo 1964
del Cédigo Civil en FJ-Segundo 20-23.

10 ZIMMERMANN, (2008, nota a pie de p. 49, 147).

' La reforma del articulo 1964.2.° del Codigo Civil por Ley 45/2005, 5 de octubre,
de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, reduce el plazo de
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15 a 5 anos y reforma del articulo 344 Compilacion del derecho civil de Cataluna por
el 121-20 CCCat. por Ley 29/2002, 30 de diciembre, primera Ley del Codigo Civil de
Catalufia, reduce el plazo de 30 a 10 anos.

12 Hay que tener en cuenta que estos autores DOMINGUEZ LUELMO y ALVAREZ
ALVAREZ no han considerado, por el momento en que escriben, la reduccion del plazo
de duracion del articulo 1964.2.° del Codigo Civil.

13 Los ejemplos son multiples. Asi, como después veremos, la sentencia de 16 de julio
2020, Asuntos C 224/19 (CY v. Caixabank) y C 259/19 (LG y PK v. BBVA), el TJUE
(apdo. 87), en el analisis de la duracion del plazo general de prescripcion de 5 anos del
articulo 1964.2.° del Cédigo Civil, considera que es tan razonable y conforme al Principio
de efectividad como plazos mas cortos, de tres y de dos afios que tuvo que calificar en
sus SSTJUE de 15 de abril de 2010, asunto Barth (C-542/08, EU: C:2010:193), apdo. 28
y de 15 de diciembre de 2011, asunto Banca Antoniana Popolare Veneta, (C-427/10, EU:
C: 2011:844), apdo. 25, siempre que no sea impracticable por su titular; y Gltimamente,
y respecto de un plazo de tres aflos cuyo comienzo de prescripcion comienza legalmente
desde que se produce el pago y por tanto, el enriquecimiento injusto, la sentencia TJUE
de 22 de abril de 2021 (C-485/19 asunto Profit Credit Slovakia s.r.0), reitera, que la
duracion de los plazos procesales no es en si misma incompatible con los principios de
equivalencia y de efectividad (apdo. 58), que lo importante, es que se conozca por el
consumidor con antelacion dicha duracion para que no haya pasado el plazo; entiende
que es excesivamente dificil el ejercicio de los derechos que conceden las Directivas 93/13 y
2008/48, de forma que infringe el principio de efectividad (apdo. 64 y 76. Declaracion 1).

14 Esta redaccion procede de la reforma del precepto en 2015 porque antes la diccion
era: «La accion hipotecaria prescribe a los veinte afios, y las personales que no tengan
seflalado término especial de prescripcion, a los quince».

5 Nos recuerda ZIMMERMANN, (2008, 145), que el instituto de la prescripcion
(Cap. 14) se situa en la 111 Parte de los Principles of European Contract Law (en adelante,
PECL); parte que no hace honor al titulo: por una parte, porque acoge en su mayor parte
verdaderas normas juridicas y no Principios; y por otra parte, porque no se restringe a
los contratos, sino que se extiende a las obligaciones.

1 En el ambito internacional hay que tener en cuenta los Principios Unidroit o
Principios sobre los Contratos Comerciales Internacionales (PICC), muy parecidos en
cuanto a la regulacion de la «prescripcion» (en el Cap. 10), ya que este instrumento
acoge verdaderas normas juridicas y no principios con la diferencia de que su ambito
de aplicacion son exclusivamente los contratos.

7" Principles of European Contract Law (en adelante, PECL) y en el Draft Common
Frame of Reference (en adelante, DCFR) cuando establecen que el plazo general de 3
afios (arts. 14:201 y III-7:201, respectivamente).

18 Article 14:203: Commencement. (1) The general period of prescription begins to
run from the time when the debtor has to effect performance or, in the case of a right
to damages, from the time of the act which gives rise to the claim.

9 Article III-7:203: Inicio, (1) El plazo general de prescripcion se inicia desde el
momento en el que el deudor tiene que efectuar el cumplimiento o, en el caso del dere-
cho de indemnizacion por dafos, desde el momento del acto del cual surge el derecho.

2 Vid. por todos DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON, (1991-2, 2167).

2l La doctrina clasica se movia en la actio nata o criterio objetivo del incio del plazo de
prescripcidn del que parte el Codigo civil en el articulo 1969. Pero como luego se aclarara
en el cuerpo de este articulo, el Tribunal Supremo acepta por razones de equidad una
aparentemente una lmpOSIblllddd subjetiva que impide el comienzo de la prescripcion,
como apunta ALBALADEJO GARCIA, (2004, 44,45, 48 y 49).

2 «l. 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».
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23 ZIMMERMANN, (2008, 147) y ZIMMERMANN, (2002, 96).

2 ZIMMERMANN, (2008, 147 y 149) y ZIMMERMANN, (2002, 96). Por un lado,
critica a la Comision encargada de la reforma del Derecho de Obligaciones del BGB de
haberse anclado en el pasado y perpetuar el régimen contenido en el BGB, (el conoci-
miento en lugar del descubrimiento aplicado a las reclamaciones delictivas), considerando
inaceptable que tal Comision reintrodujera un plazo corto general de prescripcion cuyo
inicio no dependia del conocimiento o de la posibilidad de conocer; pero por otro lado,
no considera que el criterio subjetivo nacido de las discusiones del grupo de trabajo que
se constituyo tras el Simposio de Ratisbona, sea del todo positivo o aceptable; toda vez
que reconoce que el propio sistema subjetivo tiene el inconveniente de producir mas
incertidumbre, siendo mas facil establecer un dies a quo a partir de una fecha objetiva.
Por eso, concluye que para paliar dicho inconveniente este sistema subjetivo debe ir
dcompdnddo de una regulacion lo mas consistente posible (nota a pie de p. 57, 149 y 150).

5 En este punto coinciden DOMINGUEZ LUELMO y ALVAREZ ALVAREZ,
(2009, 12-13).

20 ZIMMERMANN, (2002, 92. y en nota a pie de p. 167, 95).

27 ZIMMERMANN, (2002, 94), cita a Sudafrica como pais que ha implementado
desde 1984 tanto para las deudas contractuales como para las no contractuales el criterio
subjetivo del comienzo del plazo de prescripcion.

2 Epigrafe 3.3.

» ECLI:EES:APLU:2019:295.

3 ECLL:ES:APLO:2018:114.

31 Ya sostenia el mismo dies a quo en su sentencia de 23 de enero de 2019.

32 Pone ZIMMERMANN, (2002, 89-90 y nota a pie de p. 130), al Cdodigo Suizo de
ejemplo de sencillez a la hora de establecer el sistema de prescripcion; y sefiala que el
plazo previsto para las acciones sobre enriquecimiento injusto (art. 67 OR), es de un
ano y ha sido muy criticado.

3 Recuérdese que la AP Barcelona, aplica el articulo 121-3 CCCat. (FJ SEGUN-
DO-24).

3 En el caso de la sentencia de la 9 AP Valencia 66/2018 los pagos se realizan en el
ano 2000 y estaba vigente el plazo de prescripcion de 15 afios del articulo 1964 del Co-
digo Civil, aprecia la excepcion de prescripcion, puesto que la demanda no se interpone
hasta el 30 de diciembre de 2016 y sobrepasa el tiempo. La 15 AP-Barcelona 20/2020
aprecia también la excepcion de la prescripcion alegada por el Banco (FJ SEGUNDO-25
in fine y 26), aunque en este caso concreto considera que el plazo que se ha de tener en
cuenta es el del articulo 121-20 CCCat (FJ SEGUNDO-20-23), de 10 anos, el cual se
sobrepasa porque la demanda se interpone el 2 de noviembre 2017 y el pago se realiza
el 29 de junio de 1999; por tanto, han pasado 18 afios.

3 Vid. las AAPP 15y 9 de Barcelona y Valencia sus SS 923/2018, de 12 diciembre
y 234/2018, de 1 febrero 2018, respectivamente.

3% En Primera Instancia se estima parcialmente la demanda porque respecto de estos
gastos no se estiman los de impuestos y gestoria y si los de notaria, registro y tasacién o
valoracion del inmueble. Por eso tanto IBERCAJA como los prestatarios apelan.

37 ECLL:ES:APLU:2019:295.

3% ECLL:ES: APOU:2021:537.

¥ ECLL:ES:APGI:2021:488.

# ECLLI:ES:APLO:2018:114.

4 ECLI:EES:APL:2021:387.

2 MARTINEZ GOMEZ, (2021, 13), afirma que el origen de la fecha en que se
publico la Sentencia de 23 de febrero 2015, esto es, el 21 de enero de 2016, se encuentra
en la nota informativa que el Ministerio de Consumo publico el 4 de marzo 2021 sobre
los derechos que asisten a las personas consumidoras en relacion con los gastos deriva-
dos de las hipotecas en la que fija el dies a quo del computo del plazo de prescripcion,
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para reclamar las cantidades abonadas por el consumidor en virtud de la clausula de
gastos, en dicho momento. No obstante, consideramos que cuando el Ministerio aborda
la cuestion de cuando comienza a correr el plazo para poder reclamar la devolucién
de gastos, (apdo. d.), hace expresa mencion a que, si bien estamos ante el plazo de 5
afios, segun el TJUE no podria empezar a computarse hasta que la persona afectada
pudiese haber tenido conocimiento razonablemente del caracter abusivo de la clausula
en cuestion e incita a que se reclamen dichos gastos para que el Tribunal Supremo se
pronuncie sobre el dies a quo.

4 Anade a esta razén una segunda que podriamos calificar de «equivalencia», esta:
porque la STS de 23 de diciembre de 2015 resuelve un recurso de casacién y en el
procedimiento la sentencia de primera instancia ya habia declarado clausulas nulas por
abusivas, lo que supone, obviamente, que ya hubo consumidores que pudieron antes
ejercitar la accion, aunque fuera la de nulidad (no se olvide que no se ejercitaba la accion
de restitucion en ese caso).

4 ROJ: SAP MU 397/2019, ECLL.ES:APMU:2019:397. )

# Vid. no obstante, la explicacion del «realismo juridico» de DIEZ PICAZO Y PON-
CE DE LEON, 1991, 11.

4 Destacamos esta STJUE de 10 de junio de 2021, punto 47, por su claridad. Se
refiere el caso a un contrato de préstamo hipotecario con una clausula abusiva en el
sentido de la Directiva 93/13. ) )

4“7 ANON CALVETE, 2021, 3 y MARTINEZ GOMEZ, 2021, 29.

% CY v. Caixabank y LG y PK v. BBVA.

4 Esta cuestion, cuando el TJUE agrupa las 13 cuestiones que le son sometidas por
los 6rganos remitentes de las cuestiones prejudiciales, sera la cuestion cuarta relativa a
la limitacion en el tiempo de los efectos de la declaracion de nulidad de una clausula
abusiva (apdo. 48).

% El caso de la STJUE de 10 de septiembre de 2014, asunto C- 34/13 versa sobre
la nulidad de un contrato de crédito al consumo que es garantizado con garantia in-
mobiliaria, (en concreto, sobre la casa familiar en la que reside la recurrente) y que
albergaba una clausula relativa a la ejecucion extrajudicial de dicha garantia que permite
al prestamista ejecutarla sin mediar control judicial (27), en base al articulo 151 J del
Codigo civil eslovaco (28); por lo que causa dudas al Tribunal Regional de Presov que
plantea al TJUE si dicha normativa se opone a las disposiciones de la Directiva 93/13,
por ser abusiva o si escapa del ambito de dicha Directiva. Aunque la normativa procesal
relativa a venta de subastas voluntaria cambid en 2014, permitiendo que la persona que
alegue vulneracion de sus derechos a causa de la infraccion de sus disposiciones puede
solicitar al juez que declare la nulidad de la venta (32), el TJIUE afirma que si bien es
verdad que «las disposiciones de la Directiva 93/13 no contienen ninguna precision sobre
la ejecucion de las garantias debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una
normativa nacional como la discutida en el litigio principal, que permite el cobro de un
crédito, basado en clausulas contractuales posiblemente abusivas, mediante la ejecucion
extrajudicial de una garantia que grava un bien inmueble ofrecido en garantia por el
consumidor, siempre que esa normativa no haga imposible o excesivamente dificil en la
practica la salvaguardia de los derechos que dicha Directiva atribuye al consumidor, lo
que corresponde verificar al tribunal remitente» (83) y (68).

Es la concrecion del principio de efectividad que junto con el principio de equi-
valencia deben condicionar las normativas procesales nacionales no armonizadas.
En el concreto caso de la ejecucion forzosa, la STJUE de 10 de septiembre de 2014,
asunto C-34/13, afirma que «segun reiterada jurisprudencia, a falta de armonizacion
en el Derecho de la Unidn de los mecanismos nacionales de ejecucion forzosa, co-
rresponde al ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro establecer esas
reglas en virtud del principio de autonomia procesal, a condicion, sin embargo, de
que no sean menos favorables que las que rigen situaciones similares de caracter
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interno (principio de equivalencia) y de que no hagan imposible en la practica o
excesivamente dificil el ejercicio de los derechos que confiere a los consumidores el
ordenamiento juridico de la Unidn (principio de efectividad) (véanse en ese sentido
las sentencias Aziz, C-415/11, EU:C:2013:164, apdo. 50 y jurisprudencia citada, y
Pohotovos’, EU:C:2014:101, apdo. 46).

31 La calificacion de la duracion de los plazos como razonables o suficientes de esta
sentencia es lo primero que debe de apreciar el Tribunal.

52 Se esta refiriendo a las SSTJUE de 15 de abril de 2010 Barth (C-542/08, EU:
C:2010:193), apdo. 28 y de 15 de diciembre de 2011, Banca Antoniana Popolare Veneta,
(C-427/10, EU: C: 2011:844), apdo. 25.

Recordemos ademas que la duracion de los plazos ya habia sido analizada por el TJUE
en la Sentencia de 10 de septiembre de 2014; en concreto, considerd que «la combinacion
de los plazos previstos en la Ley sobre las ventas de subasta voluntaria eslovaca, [el de
30 dias para impugnar la venta en subasta contados desde la notificacion de la ejecucion
de la garantia y el de tres meses para que la persona se oponga a las modalidades de
esa venta desde la adjudicacion para actuar (55)], no es comparable al plazo de 20 dias
que tuvo que considerar en el asunto que dio lugar a la Sentencia del Banco Espaiiol
de Crédito (EU:2012:349), ni con las circunstancias del asunto resuelto por la sentencia
Aziz (EU:C:2013:164, apdos. 57 a 59), en los que la accion del consumidor contra esas
medidas estaba condenada a fracasar» (57). De esta forma es claro que consideraba
insuficiente los 20 dias.

3 En concreto, la STJUE (Sala Primera) 22 de abril de 2021 sefiala en su apdo. 58
que ...«el Tribunal de Justicia ya ha declarado que el articulo 6, apartado 1, y el articu-
lo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13 no se oponen a una normativa nacional que, a
la vez que reconoce el caracter imprescriptible de la accion de nulidad de una clausula
abusiva incluida en un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, sujeta
a un plazo de prescripcion la accion dirigida a hacer valer los efectos restitutorios de
esta declaracion, siempre que se respeten los principios de equivalencia y de efectividad
(véanse, en este sentido, las sentencias de 9 de julio de 2020, Raiffeisen Bank y BRD
Groupe Société Générale, C698/18 y C699/18, EU:C:2020:537, apartado 58, y de 16
de julio de 2020, Caixabank y Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, C224/19 y C259/19,
EU:C:2020:578, apartado 84)».

3 Por cierto, el concepto de «persona consumidora media» ex. articulo 111-2 b) Ley
22/2010, de 20 de julio. del Cddigo de consumo de Cataluna la define como «persona
consumidora que, de acuerdo con un criterio de diligencia ordinaria, deberia estar nor-
malmente informada y ser razonablemente cuidadosa en las relaciones de consumo, en
funcién de los factores sociales, culturales y lingiiisticos». El nuevo concepto de consu-
midor que baraja el TRLDCU 2007 se debe a la Ley 4/2022, de 25 de febrero de 2022,
la cual vuelve a modificar el articulo 3. TRLGDCU. Vid. también sobre el concepto de
consumidor las SAP Pontevedra 31/2018, 18 de enero de 2018, SAP Jaén 333/2018, 4
de abril de 2018, SAP Jaén 565/2018, 30 de mayo de 2018, SAP Pontevedra 486/2016,
20 de octubre de 2016, y STS 594/2017, 7 de noviembre de 2017; Gltimamente la STS
479/2022, de 14 de junio de 2022 vuelve a abordar (ya lo hizo en las SSTS de 224/2017,
de 5 de abril, y 26/2022, de 18 de enero), el concepto de consumidor en contratos de
doble finalidad o finalidad mixta (privada y publica), pues no esta contemplado en el
TRLGDCU aunque puede deducirse del CDO.17 de la Directiva 2011/83/CE, de 25 de
octubre de 2011; conforme a dicho considerando, en el caso de los contratos con doble
finalidad, si el contrato se celebra con un objeto en parte relacionado y en parte no rela-
cionado con la actividad comercial de la persona y el objeto comercial es tan limitado que
no predomina en el contexto general del contrato, dicha persona debera ser considerada
como consumidor. Criterio que habia sido ya utilizado por la Comision Europea en su
Libro verde sobre revision del acervo en materia de consumo de 15 de marzo de 2017 y
que también se refleja en los articulos 1:201 PMCR y I-1:105.
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3 En realidad, los plazos que se ventilan son dos plazos cortos en los que basa el
enriquecimiento sin causa en el Derecho eslovaco (vid. apdo. 9): uno general u objetivo de
tres afios que puede ampliarse a 10 si en dicho enriquecimiento puede apreciarse dolo y
que comienzan desde el dia en que ocurre el enriquecimiento injusto (ex. art. 107.2 CC),
y otro subjetivo de dos afios que implica que el interesado conoce el enriquecimiento
sin causa y quien se ha enriquecido, de forma que el plazo comienza desde que dicho
interesado tenga dicho conocimiento, (ex. art. 107.1 CC). Se trata de un crédito al con-
sumo en el que se incluian dos clausulas: una por la que la entidad prestamista habia
cobrado una comision como contraprestacion a la posibilidad de demorar el reembolso
del crédito, de la que no hizo nunca uso el prestatario y que después de pagado el crédito,
reclama por enriquecimiento injusto; y otra, por la que la TAE en la que no se precisaba
el desglose del capital, los intereses y demas gastos que el prestatario debia soportar
que, declarada la nulidad, también emerge la cuestion del reintegro de lo indebidamente
pagado (apdos. 18 y 19).

% En esta reciente sentencia de 22 de abril de 2021 (C-485/19 Profit Credit Slovakia
s.r.o., ECLI: EU: C:2021:313), vuelve a dar respuesta a una cuestion planteada, esta vez,
por un Tribunal de apelacion de Eslovaquia (Tribunal Regional de Presov), relativa a
los plazos de prescripcion de la reclamacion de la restitucion de cantidades pagadas por
aplicacion de clausulas abusivas.

7 ZIMMERMANN, (2008, 147 y 149) y ZIMMERMANN, (2002, 96).

8 DOMINGUEZ LUELMO y ALVAREZ ALVAREZ (2009 13).

¥ Como han apuntado DOMINGUEZ LUELMO y ALVAREZ ALVAREZ, aunque
no se conoce la suspension en nuestro Derecho, hay jurisprudencia que ha admitido
posibles supuestos de suspension. RUIZ VADILLO, (1975, 203), sefala que ese «tiempo
muerto» en que consiste la prescripcion (hacia un simil con el baloncesto), se aplicod por
Ley de 1 de abril de 1939, a consecuencia de la Guerra Civil.

® La precision del momento del conocimiento de que la clausula de gastos es nula por
abusiva, no solo debe de predicarse para el titular de la accidén sino para el demandado,
quien de alegar la prescripcion siendo de forma notoria conocido la nulidad de la clausula
predispuesta de gastos, podria dar lugar a su condena a costas por litigar con temeridad.
El caso es improbable, porque precisamente para evitar la congestion de demandas que
se achaca al criterio objetivo, se inicia por parte de la Audiencia Provincial de Burgos
un protocolo de actuacion cuyo fin es terminar con aquellos procedimientos en el que
se reclaman a los bancos la devolucion de los gastos e intereses de demora derivados de
las hipotecas que fueron indebidamente cobrados. Dicho protocolo ha sido elaborado a
iniciativa de la entidad Caixabank y tiene como base la doctrina que sienta el Tribunal
Supremo en las sentencias de 23 de enero de 2019 y en la STJUE de julio de 2018 y
propiciard_acuerdos extrajudiciales.

" CANIZARES LASO, (2018, 128). Ademas, nos recuerda que ha sido de una for-
ma clara a partir del afio 2012 con la sentencia de 11 de diciembre de 2012, cuando la
jurisprudencia admite el criterio del conocimiento para el inicio del computo del plazo
de prescripcion ligado a una diligencia exigible y que solo puntualmente (sefiala a este
respecto la sentencia de 25 de enero de 1962), se mantenia la llamada «teoria de la rea-
lizacion» que significa que puede ser realizado el derecho que con ella se actia (pags.
110 y sigs.). Para la autora de lege ferenda deberia en una futura reforma unificarse los
plazos, establecer el criterio subjetivo para activar el computo del plazo que parece que
para los ordenamientos juridicos de nuestro entorno conlleva su acortamiento (2018, 122
y 123 junto con el epigrafe 3.5).

¢ 1991, 11.

% En Derecho hipotecario la antesala de la mayoria de las modificaciones legislativas
estd en las decisiones del TJUE tomadas a partir de las cuestiones prejudiciales planteadas.

6 Vid, Gltimamente, el interesantisimo trabajo de RODRIGUEZ-IZQUIERDO SE-
RRANO, UNED. Teoria y Realidad Constitucional, pp. 483-514.
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0 2017, 494.

¢ ECLI:EU:C:2003:513.

¢ ECLI:IEU:C:2018:643.

% Se acumula el Asunto mencionado que es un contrato de préstamo hipotecario
al Asunto C-96/16, Sr. Demba y la Sra. Godoy Bonet v. Banco de Santander, relativo
a un préstamo de consumo con clausula de interés de demora de un interés de demora
del 23,70% (apdo. 22).

% El apdo. 63 de STJUE de 14 de marzo (Asunto Dunai v. ERSTE Bank Hungary
Zrt., C-118/17 o Asunto Dunai), ECLI:EU:C:2019:207, sobre un contrato de préstamo
denominado en divisas, donde se interpreta el sistema nacional de interpretacion uni-
forme del Derecho.

" Apdos. 68 de la STJUE 7 de agosto de 2018, Sala Quinta (Asunto Banco de San-
tander y Escobedo Cortés, C-96/16 y C-94/17).

I Roj STS 1761/2019- ECLL:ES:TS :2019:2761.

22017, 94.

2017, punto 12, 9y 3.

2021, 29. ,

> MARTINEZ GOMEZ, (2021, 13), afirma que el origen de la fecha en que se pu-
blico la Sentencia de 23 de febrero de 2015, esto es, el 21 de enero de 2016, se encuentra
en la nota informativa que el Ministerio de Consumo publicé el 4 de marzo 2021 sobre
los derechos que asisten a las personas consumidoras en relacion con los gastos derivados
de las hipotecas en la que fija el dies a quo del codmputo del plazo de prescripcion, para
reclamar las cantidades abonadas por el consumidor en virtud de la clausula de gastos,
en dicho momento.

No obstante, consideramos que cuando el Ministerio aborda la cuestion de cuando
comienza a correr el plazo para poder reclamar la devolucion de gastos, (apdo. d.), hace
expresa mencion a que, si bien estamos ante el plazo de 5 afios, segin el TJUE no podria
empezar a computarse hasta que la persona afectada pudiese haber tenido conocimiento
razonablemente del caracter abusivo de la clausula en cuestion e incita a que se reclamen
dichos gastos para que el Tribunal Supremo se pronuncie sobre el dies a quo.

6 2021, 43.

72020, IV.1.apdo. D).

82021, 43.

7 2020, apdo. D).

% Este autor, 2021, Epigrafe 4, dice: «en materia de tarjetas revolving me [se]permito[e]
disentir, por cuanto la publicidad que se dio, no a las sentencias europeas que pudiesen
ser de conocimiento mas opaco por el publico en general, sino a las del Tribunal Supremo
que fueron decisivas en la materia nos facilita un panorama bien distinto y muy favorable
a contemplar la prescripcion desde aquel momento. Cualquier consumidor concernido
bien pudo advertir la circunstancia y sus repercusiones juridicas. Ello se avala por la
generosa publicidad y noticia que se dio a su anuncio, incluso en los medios de prensa
mas generalistas y de amplia difusion, a la que se suma la propaganda oportunista de
ciertos bufetes de abogados duchos en estas lides, cuyo conocimiento parece insoslayable».

8 SAP Lugo, 283/2019, de 2 de mayo (ECLI:ES:APLU:2019:295).

2 Dice en su FD SEGUNDO, punto 30: «No nos parece razonable y estimamos
contrario a la regla legal de prescripcion de todas las pretensiones de condena que la
reclamacion de gastos de gestoria, notaria o registro no se sujete a un plazo de pres-
cripcion y que puedan exigirse esos gastos, con sus intereses, aunque se hayan abonado
hace décadas o incluso siglos con pleno conocimiento por parte del consumidor. Resulta
imprescindible asegurar un minimo de certidumbre a las relaciones juridicas, que no
pueden estar amenazadas de esa forma por tiempo indefinido».

8 ECLL:ES:APP:2019:531.

4 ECLLES:APGI:2021:488.

-
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8 ECLL:ES: APOU:2021:537.

8 Para la SAP PALENCIA cuyo ponente es el magistrado Juan M. Carreras Ma-
rafia, 393/2019 de 15 de noviembre de 2019, y también para la sefialada AP-OU, esta
sentencia de la AP-Lugo, conforma una tercera linea de actuacion sobre el dies a quo
considerando como primera aquellas resoluciones que establecen la fecha del pago de las
facturas y la segunda las que vinculan el plazo con la STS de 23 de diciembre de 2015,
Boletin Jurisprudencia Palentina, Tomo 1 - febrero de 2020, Ilustre Colegio Provincial
de Abogados de Palencia; la SAP OU 537/2021 - ECLI:ES:APOU:2021:537 cita (FD
SEGUNDO, 3.° parr.), en esta linea a la AP de Caceres, Seccién 1%, con su sentencia
de 22 de diciembre de 2017.

8 ECLL:ES:APLU:2021:118.

82020, p. 69.

% Es verdad que el TS, en su famosa sentencia de 9 de mayo de 2013, FD DECI-
MOCTAVO (aptos. 295-207), condena solo a dar publicidad al fallo de la sentencia en la
forma indicada por el Jugado de Primera Instancia (FD TERCERO), porque no considera
que tenga una «utilidad real» publicarlo en el Boletin Oficial del Registro mercantil y
tampoco considera pertinente que se publiquen las clausulas cuya utilizacion se prohibe,
dada su «licitud intrinseca».

Sin embargo, hay que atender a estos dos extremos:

Primero, que el Tribunal Supremo no se esta moviendo en el mismo plano que nosotros
en este articulo que trata de una accion individual de restitucion de gastos hipotecarios
accesorios; la sentencia de 9 de mayo de 2013 atendia a una accion colectiva de cesacion
de las clausulas suelo instada por Ausbanc Consumo frente a tres entidades bancarias, a la
que no se le agrega una accion de restitucion de cantidades indebidamente cobradas. No
obstante, el alcance de este tipo de accion colectiva a la que se le adhiere una peticion de
restitucion de cantidades indebidamente pagadas por la existencia de una clausula referi-
da también a la variabilidad del tipo de interés por abajo, esta recientemente esperando
una interpretacion por parte el TJUE por el auto de 29 de julio de 2022, que ha sido
elevado por el Pleno de la Sala de lo Civil del TS; el objeto del litigio es el alcance de
esta accion de cesacion-restitucion que presenta por ADICAE contra practicamente todas
las entidades financieras de Espafia que durante un largo periodo de tiempo utilizaron
dicha clausula suelo no importando los sucesivos cambios legislativos que respecto a su
formula y sin posibilidad de contrastar la informacion precontractual ofrecida en cada
caso por los consumidores (FD SECTO-10); y

Segundo, lo que queremos que se publicite es no solo que la clausula de gastos sea
abusiva por los dos tipos de criterios que le da el Tribunal Supremo (tanto de transparencia
como de abusividad, sino que cuando sea declarada abusiva se le aplique, de momento,
el plazo de prescripcion de 5 afios (aunque nos parece deseable la armonizacion futura
con CCCat y con los PECL/DCFR, el plazo de 3 afos) y que se empiece el plazo de
prescripcion desde la publicacion pues es acorde con el espiritu o interpretacion de la
Directiva 93/13 por el TIUE.

% Somos conscientes y felicitamos al BOE por su iniciativa desde 2013 de publicar
en la cabecera de cada norma la jurisprudencia de interés que la modifica o interpreta.
Se ayuda para ello del CENDOJ, pero no es lo mismo que si se adoptara una seccion
especifica para la publicacion de sentencias de especial relevancia como asi lo hace para
las del Tribunal Constitucional.

o' «1. El termini de prescripcié s'inicia quan, nascuda i exercible la pretensié, la persona
titular d’aquesta coneix o pot conéixer raonablement les circumstancies que la fonamenten
i la persona contra la qual es pot exercir».

2 Con independencia de que en el caso que nos ocupa en estas paginas consideremos
que es preferible como dies a quo la fecha de las sentencias del TS, estariamos de acuerdo
con CANIZARES LASO, RDC, 2018, pp. 102 y sigs., en que es necesario uniformar plazos.
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% Compartimos la opiniéon de ELSA SABATER, (2016, 157-207), acerca de la nece-
sidad de acercamiento que no destruccion de los Derechos Forales y el Derecho Comtn
y a su postura que es la que sostiene VAQUER ALOY en 2008, de la conveniencia de
avanzar hacia posturas colaboracionistas entre el Estado y las CCAA (que encontraria
apoyo en la oportunidad de elaborar leyes de transferencia y delegacion del articulo 150.2
CE), en las que, comenzando por la necesidad de que el Estado clarifique qué se entiende
por «Bases de las obligaciones contractuales» ex. articulo 149.1. 8.° CE, se siguiera por la
elaboracion de un proyecto basico de Libro de Obligaciones y Contratos en el que parti-
ciparan grupos de expertos tanto del Gobierno o Parlamento Central como de las CCAA
(185). La autora hace un analisis de la cuestion del estado de desarrollo o evolucion futura
de los Derechos forales en materia de Derecho de obligaciones y contratos en general
para luego pasar al Fuero Nuevo (178). Téngase en cuenta que su reflexion es anterior
a la aprobacion de la Ley 21/2019, por la que se modifica el enriquecimiento injusto.

% Podria incluirse también en el articulo 262-4.1f) o q) del Codigo de Consumo de
Catalufia intitulado «Informacion previa al contrato de crédito o préstamo hipotecario».

% Los honorarios de gestoria, al contrato que los aranceles de notaria y registro son
voluntarios y no tienen una normativa especifica. Por ello, los de gestoria se distribuyen
por mitad en la resolucion porque interesan a ambas partes. Por su parte, la normativa
correspondiente a los aranceles registrales a diferencia de la normativa relativa a los
aranceles notariales que en general habla de «interesados» y no especifica si la redac-
cion de la matriz es interesado el prestatario o el prestamista, indica que puede pedir la
inscripcion del titulo en el Registro quien tenga interés en asegurar el derecho que se va
a inscribir [art. 6.c) LH], de forma que permite al Tribunal Supremo decidir que quien
realmente tiene interés en registral la hipoteca es el prestamista, por lo que debe correr
con dicho gasto.

% 1. Los gastos de tasacion del inmueble corresponderan a prestatario y los de ges-
toria al prestamista.

ii. El prestamista asumira el coste de los aranceles notariales de la escritura de prés-
tamo hipotecario y los de las copias los asumira quien las solicite.

iii. Los gastos de inscripcion de las garantias en el registro de la propiedad corres-
ponderan al prestamista.

iv. El pago del impuesto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos documenta-
dos se realizara de conformidad con lo establecido en la normativa tributaria aplicable.

97 Article 14:203: Commencement. (1) The general period of prescription begins to
run from the time when the debtor has to effect performance or, in the case of a right
to damages, from the time of the act which gives rise to the claim.

( Trabajo recibido el 5 de octubre de 2022 y aceptado
para su publicacion el 19 de diciembre de 2022)
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