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RESUMEN: Tres claves son capitales para encajar que la accion de
restitucion de los gastos indebidamente imputados al usuario en una clau-
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sula nula 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 seguridad materializados en la exigencia por el TJUE del pla-
70 «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 Cédigo Civil; y

3. El «realismo juridico» previo paso por la necesaria objetivizacion
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 de la 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 93/13 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
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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.

2. The absence of the «causa retinendi» of the patrimonial displacement
of the «negative unjust enrichment» 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 realism» 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 to consider as dies a quo of the action
Jor repayment, the date of January 23, 2019, which is that of the «uniform
Judgments of the Supreme Court», 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 of
the Barcelona AP 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
699118, or in joined cases C-224/19 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
absoluta. Accion declarativa. Efectos restitutorios. Accion de restitucion.
Accion de nulidad radical. Excepcion de prescripcion de la accion de resti-
tucion. Contrato de préstamo hipotecario. Contrato de crédito inmobilia-
rio. 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 equivalencia. 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.
Declaratory 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
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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.

SUMARIO: 1. PRESUPUESTO PARA LA CONSTRUCCION DE
LA DOCTRINA DE LA PRESCRIPTIBILIDAD DE LA ACCION DE
RESTITUCION DE LOS EFECTOS DE UN ACTO NULO: LA IN-
DEPENDENCIA DE LAS ACCIONES DE NULIDAD Y RESTITU-
CION.—II. BASES PARA SOSTENER LA PRESCRIPCION DE LA
ACCION DE RESTITUCION: 1. ;UNA ACCION ES PRESCRIPTIBLE CUANDO
LO DICE EL CODIGO CIVIL PORQUE ES LA REGLA GENERAL PARA TODO TIPO DE
DERECHOS Y ACCIONES?: LA PRESCRIPCION DEBE SER INTERPRETADA RESTRIC-
TIVAMENTE. 2. EL FUNDAMENTO DEL PROPIO INSTITUTO DE LA PRESCRIPCION
Y EL FUNDAMENTO PROPIO DE LA PRESCRIPCION DE LA ACCION DE REMOCION:
A) ...frente a la apreciacion de oficio de los efectos restitutorios en el actual
contexto de clausulas abusivas. el ejercicio extempordaneo de la facultad de
exigir y el abuso de la oponibilidad de la prescripcion. B) ...frente al escaso
interés del consumidor de entablar accion de nulidad sin posibilidad de alcanzar
efectos restitutorios. C) ...frente a que la accion de declaracion de nulidad
retrotrae los efectos del acto nulo al momento del acuerdo. 3. EL FUNDAMENTO
DE LA NULIDAD PARCIAL: LA CONSERVACION DEL NEGOCIO SI NO SE OPONE EL
RECEPTOR DE LA CLAUSULA NULA POR ABUSIVA. 4. ENRIQUECIMIENTO INJUS-
TO O EL PAGO DE LO INDEBIDO FRENTE AL OBSTACULO DE LA RECIPROCIDAD
DE LAS OBLIGACIONES DEL ARTICULO 1303 DEL CODIGO CIVIL QUE LO HACE
INAPLICABLE A LA REMOCION DE LOS GASTOS PAGADOS A TERCEROS. LA ACCION
SUBSIDIARIA. 5. PRESERVACION DE LOS PRINCIPIOS DE EQUIVALENCIA, DE SE-
GURIDAD Y DE EFICACIA.—III. CONCLUSIONES.—JURISPRUDENCIA.
—BIBLIOGRAFIA.

INTRODUCCION

El objeto de esta investigacion es doble.

Por una parte, analizar si en el nuevo contexto de sobreproteccion que
brinda la Directiva 93/13 al usuario o consumidor de clausulas abusivas de
los gastos hipotecarios en contratos de crédito estandar, es técnicamente
correcto seguir hablando de prescripcion de la accion de restitucion o re-
mocion de los gastos o no. La razon es que a pesar de que en este contexto
parece reinar Ultimamente la opinién de que la accidén de restitucidon es
prescriptible a diferencia de la accion de nulidad de la que deriva y haga
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parecer inutil esta cuestion, la misma se encuentra implicita en el auto que
eleva para la clarificacion del mejor dies a quo del plazo de prescripcion
de la accioén de remocion, nuestro Tribunal Supremo al TJUE en 2020, ya
que menciona entre los posibles comienzos de prescripcion, la sentencia
que declare la nulidad de la clausula. Por lo que conviene no solo repasar
las bases que sostienen la doctrina de la independencia de las acciones de
declaracion de nulidad y de restitucion de forma que no haya duda de que
una accién como la que se analiza y en el contexto en que se encuadra es
prescriptible, sino el mejor encaje en nuestro ordenamiento juridico de la
reclamacion de los gastos hipotecarios indebidamente pagados a terceros
que no a la prestamista, por inexistencia del sinalagma propio del que parte
cualquier restitucion. Estos temas, seran tratados utilizando principalmente
argumentos de la doctrina clasica pues, tras la investigacion, es la que da
las claves técnicas que propicia no solo la cuadratura del circulo que supone
lograr el equilibrio entre los principios de seguridad juridica y de efectividad
que exige el TJUE al hablar de plazo «razonable» de prescripcion, sino el
argumento de la suficiencia de apreciar la falta de «causa retinendi» del
desplazamiento patrimonial del enriquecimiento injusto.

Asi, respecto al necesario equilibrio entre principios, por una parte, ha-
bra que cohonestar que exista orden publico del trafico juridico-econémico
limitando el recurso in eternum con un plazo, a través de la aplicacion de la
«doctrina alemana del abuso de la oponibilidad de la prescripcion» a quien
sabe que la clausula de gastos es nula; y, por otra, se podra aceptar el menor
grado de injusticia que siempre implica perder la restitucion de los gastos
por la alegacion de la prescripcion, con la verificacion de que el plazo de
prescripcion es razonable y, por tanto, no hizo dificil reclamar al prestatario
por su falta de conocimiento a tiempo, esto es, era «notoria» la facultad
de exigir lo indebidamente pagado y excediéndose del plazo emergeria una
«reclamacion extemporanea» que es el verdadero fundamento juridico de la
prescripcion. Por su parte, la aceptacion de la falta de «causa retinendi» en
el «enriquecimiento injusto negativo» es la clave que nos va a proporcionar
la via para reclamar a la prestamista por lo que nunca percibid pero que,
por su causa, (la predisposicion de una clausula de atribucion de gastos
abusiva), detrajo del patrimonio del usuario del préstamo hipotecario.

Se abordan en la primera parte de este articulo.

Por otra parte, sentado que con estas bases es imposible que se discuta
la prescripcion de la accion de reclamacion de gastos hipotecarios abusivos,
en la segunda parte de esta investigacion (que se publica como segunda parte
en el siguiente nimero de esta revista por exigencias editoriales), abordamos
el mejor plazo de prescripcion; y, de nuevo, encontramos fundamentalmente
en la doctrina clasica las claves para realizar nuestra opcion: la objetivacion
o abstraccion del «criterio subjetivo» del dies a quo de la prescripcion, esto
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es, una matizacion del conocimiento razonable por el titular de la accion de
las bases de su derecho, necesaria pues evitara la incertidumbre que provoca
demostrar y aceptar de forma individual el conocimiento del hecho que
genera el derecho y permite, aceptar en este contexto de clausulas predis-
puestas devenidas abusivas, la propuesta rechazada del «realismo juridico»
que sitia en paralelo dentro del sistema de fuentes, la jurisprudencia y la
norma juridica, haciendo posible, saltar la objecion del dies a quo de la
falta de obligatoriedad del conocimiento por el usuario de cualquiera de
las fechas de alguna de las sentencias, aunque sean notorias.

I. PRESUPUESTO PARA LA CONSTRUCCION DE LA DOCTRINA
DE LA PRESCRIPTIBILIDAD DE LA ACCION DE RESTITU-
CION DE LOS EFECTOS DE UN ACTO NULO: LA INDEPEN-
DENCIA DE LAS ACCIONES DE NULIDAD Y RESTITUCION

Tomar una primera postura respecto a si son independientes la accion
declarativa de nulidad de una clausula omnicomprensiva de gastos de un
préstamo y la accion de restitucion de lo indebidamente pagado seglin esa
declaracion, es imprescindible porque, como expresan los magistrados dis-
crepantes del voto particular concurrente de la sentencia 929/2019, 11 de
septiembre de la seccion 28 Refuerzo de la Audiencia Provincial de Madrid,
constituida en sala de discordia (en lo sucesivo, 28R AP-Madrid 929/2019
o Sala de discordia), si se concluye que son una unica accion, huelga el
debate de la prescriptibilidad o no de la accidn restitutoria o de remocion'.

Es verdad, tienen razon dichos magistrados en cuestionarlo porque, pese
a lo que pudiera parecer por los autos recientes del Tribunal Supremo y de
la AP Barcelona (auto de Pleno Tribunal Supremo de 22 de julio de 20212
y auto Secc. 15 de la AP-Barcelona resolucion de 9 de diciembre de 20213),
planteados al TJIUE basicamente para que se pronuncie sobre el dies a quo
adecuado a la Directiva 93/13, del plazo de prescripcion de la accion de
restitucion, la independencia de la accion de nulidad y la de restitucion de
un acto declarado nulo no es, pese a que se suele dar por sentado que no
es asi (MARIN LOPEZ, 2021, 14) ni ha sido una cuestion pacifica ni entre
nuestra jurisprudencia* ni entre nuestra doctrina’.

Con todo, veremos que con base en el distinto fundamento de una y
otra accion: el de la primera, obtener la declaracion de nulidad de una
aparente situacion juridica valida dada la apariencia de validez del acuerdo
de voluntades y el de la segunda, obtener la restitucion de la pretension
derivada de dicha declaracién de nulidad, podriamos sostener sélidamente
que son dos acciones independientes de forma que pueda considerarse a la
accion de restitucion prescriptible.
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ALBALADEJO GARCIA, quien pese a contar entre nuestra mejor
doctrina, no es recordado en las numerosas paginas de nuestras resolucio-
nes que han reflexionado y resuelto sobre este tema, expresa de una forma
aparentemente simple hablando del ambito de la prescripcion, que la accidon
de restitucion puede extinguirse por prescripcion porque lo que pedimos a
través de ella es que se nos devuelva lo que dimos como consecuencia de
un acto nulo y no que se declare sin mas la nulidad de acto, ya que esto
corresponde a la accidén de declaracion de nulidad.

Dice: «... con las acciones meramente declarativas no se pretende ejercitar
un derecho (a invalidar, a suprimir efectos) que pudieran extinguirse por el
paso del tiempo sino poner de relieve que el acto es invalido desde antes y que
los efectos realmente no existen».

Por lo que concluye:

«...aparte de que no se extinga por prescripcion por el paso del tiempo la
accion para pedir la declaracion de nulidad de un negocio, lo que si se extingue
por prescripcion por el transcurso del plazo que corresponda... es la accion
para pedir la restitucion de lo que se hubiese dado por el negocio nulo. Ello
porque una cosa es pedir que se declare su nulidad y otra pedir que se nos
devuelva lo que dimos» (ALBALADEJO GARCIA, 2004, 25-26).

En el mismo sentido y con igual punto de partida, esto es, que la im-
prescriptibilidad de las acciones meramente declarativas se justifica porque
«tienden solo a la fijacion de una situacion juridica», DIEZ PICAZO Y
PONCE DE LEON (2007, 125) entiende que la prescripcion defiende al
demandado de las acciones que pretenden una condena o perjuicio; asi,
considera logico que la prescripcion pueda influir en la suerte de los de-
rechos o facultades en orden a obtener restituciones por ineficacias como
la inexistencia, la nulidad y la simulacion en los contratos, ya que no son
sino meramente declarativas.

En definitiva, estos autores presentan una de las claves que permite
considerar a la accion de restitucion lo suficientemente independiente como
para poder ser prescriptible, aunque derive de la nulidad del acto al que
se refieran esos efectos restitutorios: la proteccion del deudor frente a la
potencial condena a la que llevaria inevitablemente la accidon de restitucion.
Pero como veremos, esa proteccion no es ad infinitum, tiene un sentido
distinto de no liberalizar por liberalizar al deudor de su deuda, dependera
no solo del propio disefio de la institucion (que permite la interrupcion y
cuenta atras), sino del interés de las partes y de su ejercicio intempestivo,
que son las demas claves a considerar para poder cerrar la cuadratura del
circulo que supone en principio, los efectos ex. nunc de una declaracion de
nulidad y los ex. func de una accion de remocion de los efectos restitutorios
que deriva de ella.
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Por lo que antecede, se puede afirmar que la accion declarativa de nu-
lidad no es necesaria en cuanto que la situacion va a seguir siendo nula
con o sin declaracion ya que el acto nulo de pleno derecho no se conva-
lida por mucho tiempo que pase. En cambio, la accién de restitucion o
remocion derivada de dicha declaracion de nulidad del acto si necesita ser
apreciada por un tribunal, ya que el pronunciamiento judicial en cuanto
que es una accion de condena debera acomodarse a las circunstancias del
caso de forma que esta accion se basa en el cumplimiento de los efectos
(FJ SEGUNDO-11, sentencia de la Secc. 15 AP Barcelona 20/2020, de 8
de enero de 2020); es decir, la accion de remocidén no es automatica pues
debe ser acorde a las normas sectoriales y a las particulares circunstancias
de cada caso (FJ SEGUNDO-16).

Siendo pues los fundamentos de dichas acciones distintos, pero derivan-
do la accion de restitucion de las resultas de la accion de nulidad, jes posible
sostener su independencia hasta el punto de que la accion de restitucion no
esté sometida a la imprescriptibilidad propia de la accioén de nulidad radical?

Parece que si.

A pesar de que la «facultad de exigir»® la restitucion de las prestaciones
de la relacion juridica nazca una vez se declare la nulidad del acto, esto
es, sea su consecuencia, no se quiere por la mayoria de la doctrina que la
accion de restitucion siga la imprescriptibilidad de la accion de nulidad
madre, la cual es acorde y responde al régimen de ineficacia maxima al que
queda sometido el acto radicalmente nulo por contravenir el orden publico,
la ley o la moral o por carecer de algunos de los requisitos esenciales del
articulo 1261 del Codigo Civil: no es convalidable y se considera que no
produce consecuencias juridicas desde el inicio, siguiendo fielmente a la
maxima «quod nullum est, nulum effectum produit». De hecho, ya anunciaba
DE LOS MOZOS (1960, 502) en los sesenta, a proposito de su comentario
acerca de la «inexistencia del negocio juridico”, categoria de ineficacia que
acercaba hasta confundirla con la nulidad radical, que la doctrina moderna
de aquella época admitia que el negocio juridico nulo pudiera en determi-
nados casos producir efectos juridicos.

Por lo tanto, podemos decir que el fundamento propio de la accidén de
restitucion frena la caracteristica de la accion madre de la que deriva: la
imprescriptibilidad de sus efectos, aunque la restitucion de lo indebidamente
pagado sea una consecuencia del acto declarado nulo. Como se vera, para la
mayor parte de nuestra doctrina, la restitucion de los gastos indebidamente
pagados en un contrato de préstamo «estandar» como efecto general ex.
articulo 1303 del Codigo Civil, al no tener previsto ningin plazo especifico,
esta sometida al plazo general de prescripcion de las acciones personales
(ex. 1964 CC?®); plazo quinquenal’, tras ser acortado en diez afios en 2015
con el fin de obtener un equilibrio entre los intereses del acreedor en la
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conservacion de su pretension y la necesidad de asegurar un plazo maximo,
que por mor del articulo 1939 del Codigo Civil, se aplicara a las acciones
personales nacidas antes de su entrada en vigor (preambulo VI y disposicion
transitoria quinta'®). No obstante, aun existen voces autorizadas que estando
a favor de la independencia de las acciones de nulidad y de restitucion, sin
embargo, consideran que no puede actuar el instituto de la prescripcion
y que aun participando de la prescriptibilidad de la accion de restitucion
discrepan en el dies a quo del plazo.

En efecto, antes de los grandes pronunciamientos del TJIUE de 16 de
julio de 2020" y de 22 de abril de 2021'%, la cuestion de la prescripcion o
no del efecto restitutorio derivado de una declaracion de nulidad de una
clausula nula habia sido tratada con evidente intenciéon de llevarla a re-
flexion general y evitar esfuerzos jurisdiccionales adicionales, por la seccion
28 Refuerzo de la Audiencia Provincial de Madrid, constituida en sala de
discordia (en lo sucesivo, 28R AP-Madrid 929/2019 o Sala de discordia), la
cual da lugar al pronunciamiento de la sentencia 929/2019, 11 de septiembre,
(ECLI:IES:APM:2019:16041), esto es, después que elevara al TJUE el JPI
Palma de Mallorca su auto 47/2019, de 12 de marzo.

En el caso de la 28R AP-Madrid 929/2019, la clausula QUINTA del
contrato de préstamo hipotecario relativa a la imposicion de los gastos y
tributos a cargo del prestatario hipotecante (entre los que se incluian los
aranceles notariales, registrales y los gastos de gestoria), que habia sido
declarada nula por el JPI num. 68 de Madrid, fue recurrida por IBERCA-
JA BANCO, SA, volviendo a invocar la excepcion de prescripcion de la
accion entablada.

La ocasion de plantear a nivel de Sala de discordia la prescripcion o no
de la accion de restitucion de los gastos hipotecarios era propicia no solo por
la division de opiniones que en su propia Sala existia y asi se evidencio'? sino
las diferentes soluciones constatables de las distintas Audiencias que presen-
taban un panorama poco seguro y alentador para zanjar la doble cuestion de
si es prescriptible la accion de restitucion y desde cuando contar su plazo'.
Sin embargo, la decision de la Sala de discordia a favor de distinguir ambas
acciones y afirmar la prescriptibilidad de la accidén de restitucion pese a la
imprescriptibilidad de la accion de nulidad de la que deriva, evidentemente
no pard ni la elevacion al TJUE de las cuestiones prejudiciales planteadas
3 meses mas tarde por el Juzgado num. 1 de lo Mercantil de Badajoz (auto
26 diciembre 2019%), ni 4 meses mas tarde por la Secc. 9.* AP Alicante
(auto de 22 de enero de 2020'%), ni pronunciamientos posteriores divergentes
como el de las AAPP de Zamora, Ledn, Gerona, Soria y Albacete!’; por
lo que con ocasion de la sentencia de la Secc. 15.* AP Barcelona 20/2020,
de 8 de enero'® (en adelante, 15 AP-Barcelona 20/2020), el 22 de julio de
2021%, el Pleno del Tribunal Supremo (Sala Primera), decidio cerrar esta
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duda surgida entre sus filas planteando cuestion prejudicial ante el TJUE,
eso si, unicamente sobre dos de los cuatro posibles comienzos del plazo
de la acciéon de restitucion de las cantidades pagadas por el consumidor
como consecuencia de una clausula nula sobre gastos hipotecarios®. En
consecuencia, el Tribunal Supremo (FD CUARTO-8), parte no solo de
que la accion de restitucion es prescriptible como asi lo cree también la 15
AP-Barcelona, y, por ello, diferenciable de la accion de nulidad, sino de
que solo quedan dos opciones de comienzo de plazo de prescripcion sobre
las que plantear su armonia o su oponibilidad al Derecho de la Union al
TJUE?: el dia de la sentencia que declara la nulidad absoluta o la fecha
bien de las SSTS de 23 de enero de 2019 que fijaron doctrina jurisprudencial
sobre los efectos restitutorios bien de las SSTJUE de 9 y 16 de julio de
2020 que declararon la posibilidad del plazo de prescripcion para la accion
de restitucion (FD CUARTO-3).

Partiendo pues de la intencion de la que parte el Tribunal Supremo,
esto es, aplacar de una vez por todas la duda de la prescriptibilidad de la
accion de remocidén porque hay doctrina jurisprudencial para afirmar la
separacion de las acciones de nulidad y la de reembolso, restitucion o remo-
cién, consideramos oportuno tras esta primera toma de posicion plantear
la cuestion previa de la prescriptibilidad o imprescriptibilidad de la accion
de restitucion y el respeto a los principios europeos de equivalencia y efec-
tividad, para pasar luego, en la segunda parte de este articulo, al analisis
del plazo de prescripcion y el mejor dies a quo de la accion de restitucion,
que es lo que en verdad cuestiona el auto, al TJUE y ultimamente la Secc.
15 de la AP-Barcelona en su resolucion de 9 de diciembre 202122 al pedir
a Luxemburgo que se analice también como dies a quo del plazo de 10
anos que prevé el articulo 121.20 CCCat. para el ejercicio de la accion
de restitucion, el momento del pago de la ultima factura de los gastos de
formalizacion del contrato contenida en una clausula considerada abusiva
(Cuestion Prejudicial 1.* y FJ 12.).

II. BASES PARA SOSTENER LA PRESCRIPCION DE LA ACCION
DE RESTITUCION

Es capital a dia de hoy, a pesar del planteamiento de la independen-
cia de las acciones de nulidad del negocio juridico y de restitucion de las
prestaciones del que parte el Tribunal Supremo en su auto de 22 de julio
de 2021, dirimir si se puede extender la imprescriptibilidad de la accion
para declarar la nulidad de la clausula de gastos a la accion de restitucion
derivada de ella o no; esto es, considerar que dichos efectos restitutorios
pueden no estar sometidos a un plazo de prescripcion extintiva cuando
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la accion de declaracion de nulidad de la que derivan, es imprescriptible,
porque este tema ha seguido siendo objeto de discusion entre las filas de
algunos o6rganos jurisdiccionales.

Para decantarnos por un sistema dual o unitario de tratamiento de am-
bas acciones, acudir al auto del Tribunal Supremo mencionado no sirve de
mucho. Parece que el Alto Tribunal da por supuesto que todos entendemos
que ¢él ha distinguido «desde siempre» las dos acciones, considerando a la
accion de declaracion de nulidad absoluta del contrato imprescriptible y a
la accion de restitucion de las prestaciones realizadas en ejecucion de un
contrato nulo, prescriptible (FD CUARTO-9). Por eso no esgrime al TJUE
sus argumentos. Da en cambio, imagen de seguridad al Tribunal Europeo de
su doctrina; por una parte, porque, cuando le expone el Derecho nacional,
reconoce que han sido pocas las veces en que se ha tenido que pronunciar
sobre la distincion de la accion de nulidad del contrato que es imprescrip-
tible y la prescripcion de la accion de restitucion de las cosas y el precio
entregado reciprocamente por las partes al ejecutar el contrato nulo; y por
otra, porque, con las unicas citas de la ya veterana STS de 27 de febrero
de 1964, que nadie ha discutido, y de forma sorprendente® a nuestro modo
de ver, de la STS 747/2010, de 30 de diciembre?, le afirma categdéricamente
que hay que distinguir ambas acciones y que a la accioén de restitucion se
le ha aplicado el régimen de prescripcion de las acciones personales (FD
CUARTO. 8y 9).

No le menciona, en cambio, su propia sentencia de Pleno® 725/2018,
de 19 de diciembre (ECLI: ES:TS:2018:4236), mas moderna y ajustada al
caso de los gastos hipotecarios, que la Sala de discordia de la Seccion 28
Refuerzo AP-Madrid 929/2019 utiliz6 para fundamentar la misma toma de
posicion de existencia de doctrina jurisprudencial sobre la prescriptibilidad
de la accion de remocion de los efectos de la nulidad de una clausula de-
clarada nula por abusiva, aunque la cite para explicar que en ella la accion
de restitucion habia sido calificada como una accion derivada de un cobro
de lo indebido previsto en el articulo 1896 del Codigo Civil dado que es-
tamos ante pagos que se hicieron a un tercero (notario, registrador de la
propiedad o gestor), y no a la parte causante de la nulidad (prestamista
predisponente de la clausula, FD CUARTO. 11). Y tampoco hace referencia
a la STS de 25 de marzo de 2013 que sirve al voto particular concurrente
de la sentencia de la 28R AP-Madrid 929/2019 para apoyar la tesis de que
la accion de restitucidon es imprescriptible como lo es la accion de nulidad
de la que trae causa, que en el caso de la resolucion es una accidon decla-
rativa de simulacion. Para los magistrados discrepantes, la afirmacion «en
ese caso, en el que es ficticia la propia titularidad resultante del acuerdo de
simulacion, la restitucion de los bienes esta sometida al mismo régimen de
imprescriptibilidad que la accion declarativa de la simulacion, por cuanto nada
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deriva de la nada «ex nihilo nihil», no puede plantearse, como asi lo hace
para negarle importancia la sentencia de la 28R AP-Madrid 929/2019, como
algo particular del caso de simulacion que se somete a examen sino que
es extrapolable a cualquier hipétesis de nulidad absoluta o radical, siendo
uno de ellos el de la nulidad de pleno de las clausulas abusivas predicado
en el articulo 83 TRLGDCU (Razoén 2. El denominado «principio de equi-
valencia» Voto particular). La Seccion 15 AP Barcelona en su sentencia
20/2020, de 8 de enero®* (en adelante, 15 AP Barcelona 20/2020), parece
alinearse a este argumento de apoyo a la imprescriptibilidad de ambas
acciones al citar literalmente el pronunciamiento del Tribunal Supremo
entrecomillado (FD PRIMERO. 13). Sin embargo, no es asi y considera,
como ahora explicaremos detenidamente, por razones de seguridad, que
cuando el consumidor hubiese abonado alguna cantidad en cumplimiento
de lo previsto en la clausula abusiva, la accion de remocion de los efectos
de la nulidad se extingue por el transcurso del tiempo (FD PRIMERO. 15).

Por nuestra parte, entendemos que el hecho de que el Tribunal Supre-
mo cite su sentencia 747/2010 de 30 de diciembre y no cite la sentencia de
725/2018 de 19 de diciembre de 2018%” no se debe a que quiera evidenciar
ante el TJUE la solidez de la doctrina jurisprudencial sobre la separacion de
las acciones de nulidad y de restitucion porque desde 2010 han pasado 12
anos y no escasos 4 afios desde la de 2018, ni tampoco creemos que quiera
evitar la critica de construirla con sentencias cuyo lapso de tiempo entre
ellas es de mas de medio siglo (54 anos), porque también entre la sentencia
de 27 de febrero de 1964 y la de 747/2010 de 30 de diciembre, aunque hay
menos tiempo (8 afilos menos), es lo suficientemente significativo (46 anos),
para que recibiera la misma objecion.

Podemos, sin embargo, deducir que la mencion al TJIUE de la STS
747/2010 se debe a que dicha resolucién emana de la apelacion de la sen-
tencia 35/2007 de 9 de febrero 2007*® de la 28 AP de Madrid® entonces
formada, entre otros, por el magistrado Rafacl SARAZA JIMENA quien
actud de ponente, hoy magistrado de la Sala Primera del Tribunal Supre-
mo, en un supuesto que, aun no teniendo que ver con la nulidad de una
clausula en un contrato de préstamo hipotecario, la AP se pudo pronunciar
sobre la prescriptibilidad de una accion en la que la actora pide se declare
su mejor derecho y, por tanto, le sea reconocida la titularidad dominical de
la marca frente a quien resultaba titular registral de un derecho de marca
nulo de pleno de derecho por no superar la expropiacion que lo causo, el
control impuesto por la regla de orden publico; la razén es que entiende
que se trata de una accién reivindicatoria que no es imprescriptible pues
choca con la prevision del plazo de 5 anos del articulo 2.2. Ley 33/1988,
de Marcas de 10 de noviembre (FD CUARTO)*.
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Encontramos un poco forzado el uso de la STS 747/2010 para la cons-
truccion de la doctrina sobre la independencia de acciones y la prescrip-
cion de la accion de restitucion. Sin embargo, entendemos que el Tribunal
Supremo ha podido descartar la sentencia 725/2018 para formar doctrina
porque en esta resolucion no se trata realmente del tema de la prescripcion;
todo lo mas, como dice la Sala de discordia, en esta resolucion late la
idea de la distincion de las acciones (FD-SEGUNDO-parr. 17)3. El unico
motivo de casacion de la sentencia 725/2018 se focaliza en el tratamiento
de los intereses devengados por las cantidades que la entidad prestamista
debe abonar al prestatario tras la anulacion de la clausula de gastos de un
contrato de préstamo hipotecario (FD-SEGUNDO)® y, en coherencia, el
fallo se pronuncia sobre ello. Lo que pasa es que, para llegar a la decision,
la sentencia debe pasar por el excursus del efecto restitutorio que se deriva
del principio de conservacion del contrato del articulo 6.1. Directiva 93/13;
pues esta norma imperativa, equivalente a las normas nacionales, exige a los
EEMM que materialicen dicho efecto restitutorio disponiendo que el contra-
to, pese a la declaracidon de abusiva de una de sus disposiciones, subsista sin
ella y como para el restablecimiento de la situacién de hecho y de derecho
anterior a la firma del contrato, es inadecuado aplicar el articulo 1303 del
Codigo Civil pensado para tejer entre partes y no entre una parte y terceros,
por lo que la resolucidn califica a la situacion creada como asimilable bien
al enriquecimiento injusto bien al pago de lo indebido.

Cualquiera que sea la razén por la que el Tribunal Supremo utiliza su
sentencia 747/2010 para formar doctrina con la sentencia de 27 de febrero de
1964 sobre la independencia de las acciones de nulidad y de restitucién que
implica poder hablar de la prescriptibilidad de esta ultima, lo cierto es que
arroja luz al fijar las sentencias que se han de tener en cuenta cuando se
hable de doctrina jurisprudencial relativa a la cuestiéon que tratamos y eso
ya es mucho: por una parte, porque no siempre se habian considerado las
mismas sentencias por las Audiencias ni primando los mismos argumentos;
y por otra, el Tribunal Supremo, al dar ahora el nombre de las sentencias
sobre las que construye su doctrina, da por validos los argumentos que ma-
neja en ellas, y ademas, esta confirmando los de la sentencia de 1964, inicos
que fueron tenidos en cuenta por la mayoria de Audiencias que estaban a
favor de la prescriptibilidad de la acciéon de restitucion.

Finalmente, pasamos a continuacion al examen de los argumentos que
sostienen la posibilidad de prescripcion de la accion de restitucion cuando
la accion de declaracion de nulidad por abusiva de una clausula es impres-
criptible, sin embargo acabar con el comentario de que tanto el Tribunal
Supremo™® como aquellas Audiencias Provinciales (28R-Sala de discordia y
15 AP-Barcelona 20/2020, por mencionar a las que mas estamos utilizando
en estas paginas), que se han mostrado a favor de la independencia de las
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acciones de declaracion de nulidad y de remocidn, citan irremediablemente
la doctrina de autores clasica y que hacen bien. Porque parece que para
aquellos magistrados que hicieron el voto particular concurrente a la senten-
cia de la Sala de discordia, dicha doctrina no aporta «desarrollo argumental
y dogmatico» propio o genuino a la hora de separar la accion de nulidad
absoluta del negocio juridico que es imprescriptible y la accion de restitucion
de sus efectos considerada prescriptible, afirmando que se limitan a invocar
la sentencia de 27 de febrero de 1964 que no formaba doctrina con la que
ya habian descartado de 25 de marzo de 2013.

Obviando el comentario a que lo logico es que las doctrinas, jurispruden-
cial y de autores, se retroalimentan, en efecto, tienen razon estos magistra-
dos cuando en la invocacién de la mejor doctrina como DIEZ PICAZO Y
PONCE DE LEON, expresan falta de desarrollo argumental; pero claro, la
solidez de los argumentos de los autores hay que buscarla en sus diferentes
aportaciones, maximo cuando en alguna de ellas por cuestiones de brevedad,
(por ejemplo, en algunos parrafos que se contienen en obras de ensefanza
donde hay que ser breves y transmitir simples rudimentos del instituto objeto
de explicacion), no se desarrollan los argumentos efectivamente®. Pero es
que son, digamos, un resumen de lo que con solidez y absoluta maestria
han estudiado y expuesto anteriormente de forma que previamente han
hecho una reflexién profunda con obligado estudio de la jurisprudencia
que existiera en dicho momento®. De hecho, hablando del autor citado,
nos estamos refiriendo fundamentalmente a su admirable articulo intitulado
«En torno al concepto de prescripciony, el cual fue publicado en el anuario
de derecho civil* en 1963, esto es, un ano antes de la sentencia de 27 de
febrero de 1964, cuyo contenido comparte. Ademas, como veremos en lo
que sigue, practicamente los grandes maestros de esta pretendida area del
Derecho han escrito sobre esta «escurridiza» institucion y han aportado las
grandes claves para aplicarla a la accion de remocion de la que hablamos.

Pero sigamos con los argumentos que nos hacen reflexionar sobre la
prescripcion en la clausula omnicomprensiva de atribucion de gastos en los
contratos de préstamos:

1. (UNA ACCION ES PRESCRIPTIBLE CUANDO LO DICE EL CODIGO CIVIL POR-
QUE ES LA REGLA GENERAL PARA TODO TIPO DE DERECHOS Y ACCIONES?:
LA PRESCRIPCION DEBE SER INTERPRETADA RESTRICTIVAMENTE

Nos vale con empezar citando la sentencia 66/2018, de 1 de febrero de
la 9.* AP Valencia (en adelante, 9 AP Valencia 66/2018)%7 que, apoyandose
en la STS de 27 de febrero de 1964, resume asi los tres argumentos para
considerar que la accidon de restitucion es prescriptible®: el articulo 1930.2.°
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del Cédigo Civil® se aplica a cualquier derecho y accion; cuando el Codigo
regula los efectos de la nulidad de los contratos no declara la imprescripti-
bilidad de las acciones; y finalmente, entre las acciones que el articulo 1265
del Codigo Civil declara imprescriptibles, no se encuentra la accion de res-
titucion (FD TERCERO-parr. 7.°)%,

Siendo que hay que partir, como apunta la 15 AP-Barcelona 20/2020,
del articulo 1930.2.° del Cédigo Civil (FD SEGUNDO-6 y 7*), que declara
que cualquier derecho o accion* puede extinguirse por prescripcion, quien
elige primero si una accion es imprescriptible es el Codigo y luego, si no ha
declarado su imprescriptibilidad es cuando podemos discutirla segin apunta
la Sala de discordia, con apoyo en la STS de 27 de febrero de 1964 y la
STS 725/2018, de 19 de diciembre. Pues bien, esta discusion es la que se ha
tenido a proposito de la accion de restitucion o el derecho de pago de los
gastos hipotecarios que se considerd abusivo, y en ella, ha sido considerada
prescriptible por la mayoria de las AAPP* y el Tribunal Supremo frente a
la accion declarativa de nulidad de la que trae causa.

En efecto, mientras que el Codigo afirma la imprescriptibilidad de las
tres acciones que prevé el articulo 1965 del Codigo Civil (la accion de des-
linde de propiedades contiguas, la accion de particion de la herencia entre
coherederos y la accion de divisiéon de cosa comun entre conduefios), no
se pronuncia acerca de que las acciones de devolucion de los efectos de los
contratos rescindidos o nulos por concurrencia de causa torpe (ex. arts. 1295
y 1306 CC, respectivamente), sean imprescriptibles.

La 15 AP-Barcelona 20/2020, recuerda que no solo hay silencio en el
Codigo Civil sino en la normativa especial aplicable a este tipo de clau-
sulas que acogen condiciones generales de contratacion; es decir, que la
LCGC solo declara imprescriptibles las acciones colectivas de cesacion y
retractacion y la accion de declaracién de una clausula como condicidon
general del articulo 19. 1.° y 4.°, respectivamente, y no asi las acciones
individuales de no incorporacién o de nulidad previstas en los articulos 7 y
8, respectivamente (FD SEGUNDO-9); acciones en concreto que, a juicio
de la 15 AP-Barcelona, son distintas de la de remocion de los efectos ya
producidos de una condicion general nula por abusiva pues ya se pagaron
los gastos.

Asi, ante este doble silencio, del Codigo y de la normativa especial,
(hay que considerar sin mas que la accién de restitucion es prescriptible?

Creemos que es muy acertada la cuestion* y que es mejor acercarse a
la solucion atendiendo tan solo a que el Cédigo Civil no esta considerando
por descarte que lo que se situe fuera del articulo 1965 del Cédigo Civil es
imprescriptible. Por eso, nos parece importantisimo que haya habido pro-
nunciamientos acerca de la imprescriptibilidad o no de ciertas acciones a
las que se le veia la oportunidad de declararlas prescriptibles por virtud de

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 796, pags. 853 a 918. Ao 2023 867



Maria Teresa Bendito Caiiizares

la regla general de la prescripcion contenida en el articulo 1930 del Codigo
Civil. En concreto, como ya apuntamos lineas arriba, se ha discutido la
prescripcion o no de la accion declarativa de simulacion absoluta del caso
de la STS de 25 de marzo de 2013, y el Alto Tribunal afirma la impres-
criptibilidad de la restitucion de los bienes derivada de simulacion. Esta
afirmacidn constituye la base para que los magistrados del voto particular
a la sentencia de la Sala de discordia (Razoén.2.-El denominado principio
de equivalencia» del voto particular), sostengan la tesis de que la accion
restitutoria de los pagos indebidos de los que tratamos en estas paginas es
igualmente imprescriptible.

Sin embargo, para la Sala de discordia dicho pronunciamiento del Tri-
bunal Supremo no puede ser extrapolado a este caso en el que hablamos
de la nulidad de una clausula de gastos indebidos y no de la nulidad total
del negocio juridico por efecto de la declaracion de la simulacion y en ello
estamos de acuerdo por lo que se dira respecto de la nulidad parcial que
creemos, debe ser la que prepondere o prime en este tipo de contratos de
adhesion con condiciones generales calificadas de abusivas, en orden a pre-
servar el negocio juridico que no se ha aparentado o simulado.

Aun con todo, no hay que olvidar como bien recuerda la 15 AP-Barce-
lona 20/2020, que por mucho que la prescripcion pueda ser la regla general
y pueda predicarse de todas las acciones o derechos, no esta basada en
principios de «estricta justicia», y por ello, debe ser interpretada de forma
restrictiva (FJ SEGUNDO -7).

Es verdad, la prescripcion se mira con recelo por los propios juristas,
como decia DE LOS MOZOS, ya que, al fin y al cabo, con ella podemos
estar protegiendo de forma excesiva a un deudor que no quiere cumplir y
que se sirve de ella, cuando no es realmente fundamento de la prescripcion
liberar al deudor de su deuda (ALBALADEJO GARCIA, 1980, 487). Pero
lo cierto es que es un «mal menor» cuando se compara con el interés general
que se quiere preservar al final: la doble seguridad, econémica y juridica,
del trafico.

En consecuencia, la consideracion de que hay que hacer una interpre-
tacion restrictiva de la prescripcidon por la «intrinseca injusticia»® que hay
que aceptar, no deja de ser una horquilla indeterminada que ha llevado,
como a continuacioén tratamos, a esgrimir mas argumentos en contra de
la prescripcion de la accion de restitucion por parte de algunos organos
jurisdiccionales, propiciando que sigamos la reflexion sobre la materia de
la independencia de acciones y la posibilidad de considerar a la de resti-
tucion de los efectos de la accion de nulidad, prescriptible. Argumentos
todos ellos que van a ser contrargumentados con el fundamento ultimo de
la prescripcion.

868 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 796 pags. 853 a 918. Afio 2023



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

2. EL FUNDAMENTO DEL PROPIO INSTITUTO DE LA PRESCRIPCION Y EL FUN-
DAMENTO PROPIO DE LA PRESCRIPCION DE LA ACCION DE REMOCION
FRENTE A...

Frente a la solucién a la que se llegd por el Tribunal Supremo en 1964
de que la accidn de restitucion es prescriptible, y con base principalmente en
que no solo ha habido otros casos como en el de la accién de simulacidén en
que los efectos restitutorios fueron declarados imprescriptibles, sino que la
prescripcion debe ser interpretada de forma restrictiva, se vuelve a cuestionar
con estos otros tres argumentos sobre los que vale la pena reflexionar, como
dice la 15 AP-Barcelona 20/2020 (FJ SEGUNDO-10):

1. Que como la restitucion es un efecto directo de la nulidad es apre-
ciable de oficio y, por tanto, estd sometida a la misma imprescriptibilidad
de la accion de nulidad de la que deriva;

2. Que no se explica el interés que puede tener el consumidor en conse-
guir la nulidad de la clausula abusiva si esta no lleva aparejada la remocion
de sus efectos; y

3. Que, si la nulidad de las clausulas abusivas se retrotrae al momento
del acuerdo contractual segun la STJUE de 21 diciembre de 2016, ello no
es compatible con considerar que pueda haber un plazo de prescripcion o
de caducidad.

Por este orden los analizamos y adelantamos que la reflexion y descar-
te de cada uno de ellos se encuentra en el fundamento del instituto de la
prescripcion de la accion de remocion.

A) ...frente a la apreciacion de oficio de los efectos restitutorios en el actual
contexto de clausulas abusivas: el ejercicio extempordneo de la «facultad
de exigir» y el abuso de la oponibilidad de la prescripcion

Apreciar de oficio los efectos de la restitucion derivados de una accion
de declaracion de nulidad de una clausula abusiva por atribuir todos los
gastos del negocio al prestatario, es lo que ha propiciado insistir sobre la
imprescriptibilidad de la accion de restitucion.

En efecto, si es apreciable de oficio la restitucion de lo indebidamente
pagado —sostienen los magistrados del voto particular concurrente de la
sentencia de la Sala de discordia, con apoyo en numerosas SSTS*— es por-
que el efecto restitutorio constituye «una consecuencia ineludible e implicita
de la invalidez contractual»*’ y asi, «no es incongruente aquella sentencia que
anuda a la declaraciéon de ineficacia de un negocio juridico las consecuen-
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cias que le son inherentes, consecuencias que son aplicables de oficio como
efecto «ex lege», como sucede con el efecto restitutorio del articulo 1303
del Cédigo Civil»; y por ello dicha «consecuencia implicita ni siquiera es
necesario ejercitar[la] como pretension para que resulte operativa»®.

De este impecable razonamiento, los magistrados avanzan un poco mas
y declaran que no estamos ante una accion independiente de la accion de
declaracion de nulidad; estamos ante una «faceta» (seguimos con la termino-
logia de los magistrados del voto) de la accion de nulidad absoluta (Razén
3. Unidad o dualidad de acciones. 1.° parr.), porque es «una consecuen-
cia ineludible e implicita de la invalidez contractual» (Razén 3. Unidad o
dualidad de acciones. 3.°. parr.). De esta manera, si no estamos ante dos
acciones sino ante el ejercicio de la accidén de nulidad absoluta en su doble
faceta, declarativa y restitutoria, seria incongruente que, predicada y no
discutida la imprescriptibilidad de una, se considerara prescriptible la otra.

El Tribunal Supremo en su auto de 22 de julio de 2021 expresa igual-
mente con apoyo ahora en la sentencia 843/2011, de 23 de noviembre® (que,
por cierto, habia citado en su apoyo el voto particular de la sentencia de la
Sala de discordia) y la sentencia 485/2012, de 18 de julio®, (no citada por
dichos magistrados discrepantes de la sentencia de la Sala de discordia), que
no es incongruente la sentencia que ademas de declarar nulo el contrato
aprecia de oficio sus efectos, esto es, la restitucion reciproca de las cosas que
hubieren sido su objeto, incluidos sus frutos y el precio con los intereses, ex.
articulo 1303 del Codigo Civil. Por lo tanto, que «no necesita de peticion
expresa de parte y debe ser acordada dicha restituciéon por el juez cuando
declara la nulidad del contrato» (FD CUARTO-6). Pero de ese deber del
juez de declarar la restituciéon no deduce que la accion de restitucion de
lo indebidamente dado deba seguir la imprescriptibilidad de la accion de
nulidad de pleno derecho. Y estamos de acuerdo.

Desde nuestro punto de vista, el que haya quienes que, como estos magis-
trados del voto particular concurrente, estén considerando que la apreciacion
de oficio de los efectos restitutorios hace acercarse la accion de restitucion a
la accion de nulidad de la que deriva hasta el punto de que es considerada
como una faceta de ella y debe seguir su imprescriptibilidad, puede parecer
logico pero, dicho con todo respecto, discutible.

Primero, porque reconocer que hay dos facetas que se encierran en el
concepto de accidon de nulidad: la que busca la declaracion de abusividad
de la clausula y la que pretende la restitucion de los efectos propios de la
declaracion, nos lleva de nuevo a la cuestion de (para qué dividir en facetas
si consideran luego que no son independientes porque la apreciacion de los
efectos restitutorios es de oficio?

Segundo, porque, como ya apuntabamos anteriormente con nuestra me-
jor doctrina (ALBALADEJO, 2004, 26), el fundamento de estas acciones no
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es el mismo; pedir la restitucion de lo dado por un negocio nulo no puede
ser asimilado a pedir la declaracion de nulidad de dicho negocio nulo, por
mas que se argumente que por estar ante una declaracion de nulidad se
haya de declarar de oficio los efectos restitutorios y que la sentencia que lo
haga no es incongruente. De hecho, el prius para hablar de independencia
de ambas acciones es que puede darse una declaracion de nulidad sin que
necesariamente se hagan efectivos los derechos restitutorios previstos por
la ley, pero no porque hayamos decidido que estan prescritos por seguridad
juridica del trafico (cosa que vendra después y constituye el fundamento de
la prescripcion), sino porque simplemente cabe que no se activen por el que
entabla la accion de nulidad o porque el que sea demandado reconozca que
debe aquello que se le demanda fuera de plazo (margen de operatividad de
la prescripcion que la aleja de otras figuras como la caducidad).

Tercero, que hay que separar como expresé con brillantez DIEZ PI-
CAZO Y PONCE DE LEON, L. (1963, 994), ¢l efecto automatico de
la prescripcion y el necesario ejercicio de la facultad de prescripcion; «el
cumplimiento del plazo de prescripcion automaticamente no produce otro
efecto juridico que atribuir al interesado una facultad que es la facultad
de prescripcion»; conclusion que viene de considerar que hay que separar
la produccion del efecto juridico, siempre automatica, sine voluntate y su
puesta en vigor o actuacion siempre ex voluntate’'.

En cuarto lugar, que el silogismo al modo aristotélico que emplean los
magistrados y también el Tribunal Supremo es correcto solo si se formula asi:

«Premisa mayor: La nulidad absoluta es apreciable de oficio.

Premisa menor: La restitucion, es un efecto de la nulidad absoluta.

Conclusiéon: La accion de restitucion, como faceta de la accion de nu-
lidad, es apreciable de oficio».

Pero, no es correcto montar del anterior silogismo, este Segundo:

«Premisa mayor: La accion de nulidad absoluta es apreciable de oficio
y por ello, imprescriptible.

Premisa menor: La restitucion, es una faceta de la accion de nulidad.

Conclusion: La accidon de restitucion es imprescriptible».

Es cierto que podriamos entender que la situacion de especial proteccion
de los consumidores brindada por la Directiva 93/13 frente a la potestad
casi absoluta de los predisponentes de clausulas abusivas en los contratos
de adhesion, ha podido llevar al segundo silogismo, de tal forma que cabe
considerar que esta especial tutela llega a elevar la apreciacion de oficio
de los efectos restitutorios de la accion de nulidad en un lugar mas alla
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de lo técnicamente establecido y, por tanto, a descartar el instituto de la
prescripcion construido para brindar proteccion a intereses particulares.
Por eso no consideramos que se pueda hacer una critica dura a la técnica
juridica empleada por los magistrados del voto concurrente a la sentencia
de la Sala de discordia. El presupuesto del que parten es impecable y por
eso preguntan que si se ha considerado que no es incongruente la sentencia
que aprecia de oficio los efectos restitutorios, por qué no considerar que
estos no tienen fijado un plazo de prescripcion.

De hecho, que la prescripcion solo puede ser apreciada si se alega es
el tnico punto de partida. En nuestra mejor doctrina, DE CASTRO Y
BRAVO (1976, 149, 148 y 146), considera con apoyo en la STS de 16 de
febrero de 1961, que el caracter de orden publico de la prescripcion, a saber,
cumplir con su funcién de limpieza y claridad o purificacion «drastica»
de situaciones residuales que obstaculizan en el trafico juridico el buen
juego de las instituciones patrimoniales, solo se refiere a la prohibicion de
la previa renuncia a la prescripcion (ex. art. 1935 CC), pero no a que las
autoridades deban aplicarla sin que haya sido opuesta por la parte intere-
sada. Asi también, DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON, L. (1963, 989
y 992) afirma que la prescripcion solo es apreciable a instancia de parte,
que no puede ser puesta en marcha de oficio, porque lo que se tutela con
ella es el interés del sujeto pasivo, quien solo si quiere beneficiarse de la
prescripcion, debe alegarla, no importando si dentro o fuera de estrados.
Asi lo expresa el autor:

«Piénsese, ademas, que, sin perjuicio del interés general, a través de la
prescripcion se tutela un interés individual muy concreto. el interés del sujeto
pasivo. Se considera injusto y por ello inadmisible que una persona quede
expuesta a pretensiones tardias. Pues bien, si el interés directamente tutela-
do es este, es claro que su ejercicio tiene que corresponder unicamente a los
interesados. De ello se deduce, a mi juicio, que la prescripcion no puede ser
nunca puesta en marcha de oficio, sino que tiene que ser provocada por quien
tenga interés en ella»®.

El contexto en que sitia esta afirmacion el autor (1963, 971), es el de la
situacion juridica identificada por el propio autor con el num. 3.° en la que
Ticio, acreedor, omite reclamar la prestacion debida a Cayo, deudor que no
realiza ningun acto que entrafie reconocimiento del crédito. Inactividades de
las partes en la relacion que permite la liberacion del deudor y la pérdida
del crédito, modificando pues la situacion juridica de partida.

Cuando afirma que el interés protegido es el concreto del sujeto pasi-
vo, es porque «se considera injusto e¢ inadmisible que una persona quede
expuesta a pretensiones tardias». Aqui, es donde empezamos de verdad
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a hablar de cual es el fin ultimo de la prescripcion, el fundamento que
le separa, por un lado, de la faceta de la declaracion de nulidad (por eso
estamos de acuerdo con los magistrados) y de los institutos de la usucapio
y de la caducidad: el ejercicio «intempestivo» que no «extemporaneo» de
la facultad de «exigir» la conducta debida que no del derecho subjetivo, en
una relacion sinalagmatica.

Sin embargo, como puede apreciarse por el encabezado del parrafo re-
producido y no precisamente para agotar todas las posibilidades, el autor
remarca que la tutela al interés individual de un deudor que dispensa la
prescripcion es «sin perjuicio del interés general...».

A nuestro juicio, es justo lo que los magistrados no han tenido en cuenta,
es decir, que la prescripcion protege al sujeto pasivo de una situacion porque
lo que subyace es un interés general; interés general que hoy resalta y preside
la normativa de las situaciones juridicas nacidas por el uso de condiciones
generales impuestas a una de las partes y que no es necesario insistir por
conocido®. En dicho contexto es donde creemos se potencia la doctrina de
la apreciacion de oficio de los efectos restitutorios de una accion de nulidad
que declare abusiva una clausula omnicomprensiva de gastos y donde los
magistrados del voto concurrente a la sentencia de la Sala de discordia ven
la oportunidad de descartar la prescripcion de los efectos restitutorios con el
argumento de que su apreciacion de oficio no casa con el interés particular
del sujeto pasivo beneficiario de la prescripcion.

No obstante, creemos precisamente que si bien no hay que olvidar que
la activacion de la prescripcion depende del interés del sujeto pasivo, no
es exactamente el binomio inactividad del titular del derecho y falta de
reconocimiento del sujeto pasivo del mismo, lo que caracteriza el concep-
to de prescripcion, sino que la situacion interina en la que se encuentra
un derecho cuando hay tiempo de reclamarlo no sea tal que sobrepase
lo admisible. DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON, (1963, 987-989)% lo
expresa diciendo:

«A mi juicio la razén ultima de la prescripcion radica en la espera a que
razonablemente pueda ser sometido el deudor o sujeto pasivo. Esta espera de
la pretension tiene que poseer una duracion razonable dadas las circunstancias.
La sumision a una espera indefinida o excesivamente prolongada es inadmisible.
Es una objetiva inadmisibilidad o una objetiva deslealtad del retraso, el ele-
mento ultimo de la prescripcion y la caracteristica esencial de la prescripcion
tardia o extemporanea».

Da, a nuestro juicio, la verdadera razon de ser del instituto de la pres-

cripcion, ser un limite al ejercicio intempestivo del titular del derecho o
punto de vista «estructural», lo cual ya es algo distinto a lo sostenido por
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los 6rganos jurisdiccionales. Pero, ademas, con lo que €l llama punto de vista
«funcional» completa todos los aspectos del interés publico subyacente de la
prescripcion, y lanza su idea de la utilidad de construir en nuestro Derecho la
figura alemana del abuso de la prescripcion; teoria de la formulacion tardia
no de la pretension sino de la tardia oposicidn a la pretension cuando se ha
creado la apariencia de que la prescripcion no va a ser invocada.

Recapitulando, si el fundamento de la prescripcion de una facultad de
exigir la restitucion de los gastos indebidos, de la accion de remocion en
definitiva, esta en la justicia que hay en negar el ejercicio inesperado de
dicha facultad, no podemos quedarnos ahi y asi el autor sostiene (creemos
nosotros que como formando parte de dicho fundamento de justicia), que
no se pueda tampoco invocar la prescripcion de una accidon por aquel cuya
conducta, en el sentido objetivo de la palabra, ha creado la apariencia de
que no se opondria a la restitucion o peticion de condena de los gastos
indebidamente pagados alegando la excepcion de la prescripcion, pues ello
constituiria un abuso de derecho.

Viendo que no solo juega el aspecto estructural de la prescripcion, la
objetiva deslealtad del retraso en la facultad de exigir la condena es el que
juega, sino el punto de vista funcional, el abuso de oponerla frente a dicha
facultad, podemos afirmar que la prescripcion preserva no solo el interés del
sujeto pasivo, sino que lo limita cuando se pueda decir que esta abusando
al oponerla al titular del derecho. Este aspecto funcional creemos debe de
ser considerado incluso antes que el estructural en el tema que nos trae a
estas paginas y es el que salva verdaderamente la objecion de los magistrados
discrepantes porque es acorde absolutamente al contexto de sobreproteccion
del consumidor de clausulas abusivas que se inaugura con la Directiva 93/13.

En resumen, el encabezado de la expresion entrecomillada del Profesor
DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON «sin perjuicio del interés general»
significa no solo que la prescripcion protege el interés del beneficiario de
la prescripcion (que debe, acorde con €l alegarlo para que se aprecie), sino
que le limita cuando, como es el caso que nos ocupa, el interés general de
la norma lo reclama.

Como se ha visto, a nuestro juicio, la doctrina del abuso de la prescrip-
cion que el autor dijo entonces (1963) que era necesaria introducir en nuestro
Derecho, hoy se hace mas patente aunque de alguna forma se esté aplicando
sin saberlo o sin expresarlo por el Tribunal Supremo y por el TIUE en las
ocasiones en las que sin decirlo le parecia que la Directiva de clausulas
abusivas no se veria lesionada por normativa o construccion jurisprudencial
que reclamara un plazo de prescripcion de los efectos restitutorios.

La critica a este argumento del abuso de la alegacion de la prescripcion
podria venir de que, en efecto, no es el prestamista quien ha creado con su
conducta la apariencia de que se abstendria de invocar la prescripcion cuan-
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do el consumidor entable la accion de restitucion de gastos. Pero recuérdese
que esta apariencia si que la crea y, por supuesto, del modo mas objetivo
que puede imaginarse, el conjunto de sentencias que pueden invocarse por
los particulares en pro de su pretension, hasta el punto de que, por cierto,
en base a ella, se exige su conocimiento al prestatario por aquellos que
apoyan como dies a quo el de las fechas de dichas resoluciones. Entende-
mos por ello y en orden a equilibrar dicha exigencia, a una prestamista de
los préstamos que caen en el seno de la Directiva 93/13, no se le deberia
admitir la alegacion de desconocimiento de las fechas de dichas sentencias
para defenderse del abuso de alegacion de prescripcion de la accion de
restitucion ni que emplee de forma abusiva la alegacion de la prescripcion.

Nuestros tribunales no utilizan el argumento del retraso desleal y del
abuso de la oponibilidad de la prescripcion para combatir el argumento
de la apreciacion de oficio en orden a declarar imprescriptible la accion de
remocion de los efectos restitutorios en el contexto de la Directiva 93/13. Se
limitan a separar los dos planos en que se mueven la apreciacion de oficio
de los efectos de la restitucion y la prescripcion de la accion de restitucion
(FD CUARTO-8) y a reconocer que, aunque han sido contadas las ocasiones
en las que ha tenido ocasion de pronunciarse sobre la prescripcion de la
accion de restitucion, se sienta doctrina con las sefialadas por el Tribunal
Supremo, la ya popular sentencia de 27 de febrero de 1964 y la mas reciente
sentencia 747/2010, de 30 de diciembre (FD CUARTO-9), en las que se
asevera que ha aplicado el régimen de prescripcion de las acciones perso-
nales a la accion de restitucion de las prestaciones realizadas en ejecucion
de un contrato nulo, distinguiéndola de la accion de nulidad absoluta del
contrato imprescindible.

Por ello, agradecemos al Profesor DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON,
su reflexion del afio 1963 acerca de la necesidad de construir en nuestro
Derecho la doctrina alemana del abuso de la alegacion de la prescripcion,
pues nos da la salida técnicamente airosa a la cuadratura del circulo de
considerar la prescripcion de la accion de restitucion y la imprescriptibilidad
de la accion declarativa de nulidad radical, al contexto en que nos movemos
y de su preferible dies a quo. Con la olvidada doctrina alemana del abuso
de la alegacion de la prescripcion, insistimos, podria sin reparo técnico al-
guno, afirmarse que el prestamista entra en abuso de prescripcion desde el
momento en que, siendo conocedora de que las clausulas omnicomprensivas
de gastos han sido declaradas nulas desde 2019, invoca la prescripcion. No
sorprenderemos diciendo mas tarde que siendo el comienzo del abuso de
prescripcion por parte de la prestamista el conocimiento de la doctrina de
la nulidad de dichas clausulas, estamos a favor de fijar como dies a quo,
una de las posibles fechas de las sentencias a las que igualmente llega el
Tribunal Supremo con preferencia a aquellas relativas a la resoluciéon que
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declare la nulidad de la clausula o a la referente al cumplimiento de la
prestacion indebida.

Después de lo dicho, creemos que una mejor explicacion técnica sobre la
posibilidad de entender que no es incongruente la resolucion que de oficio
declarara la restitucion de lo indebido con su prescripcion, nace entre las
filas de la doctrina de la que se ha afirmado no tener argumento propio en
este gran tema, limitandose a copiar lo que le jurisprudencia del Tribunal
Supremo ya habia declarado sin argumentos convincentes del todo.

B) ... Frente al escaso interés del consumidor de entablar accion de nulidad
sin posibilidad de alcanzar efectos restitutorios

No entra tampoco el Supremo a valorar este argumento del escaso
interés del consumidor de entablar accion de nulidad sin posibilidad de
alcanzar efectos restitutorios, senalado para argumentar a favor de la im-
prescriptibilidad de la accion de remocion y es comprensible.

Pero es que, a nuestro juicio, hay dos lineas de defensa que ya se han
expresado y quizas por sabidas, piensa no hace falta hacerle aclaracion al
TJUE:

Por una parte, pese a que es indiscutible que el interés del que interpone
la accion de remocion no suele ir mas alla de la obtencion de lo pagado
indebidamente, de forma que si ya ha prescrito la accion decae el de obtener
la declaracion de nulidad del acto nulo dado lo inttil de dicha declaracion
para colmar su verdadero interés crematistico; sin embargo, como ha se-
fialado el Profesor ALBALADEJO GARCIA (2004, 27), aunque parezca
que la declaracion de nulidad se vea de alguna forma «arrastrada a morir
por la prescripcion de la accion de restitucion», como ha de ser alegada, la
posibilidad de que se olvide o no quiera alegarla su beneficiario, creara
cierta expectativa o interés en ejercitar la accion de declaracion de nulidad,
siempre. Si no se provoca que se pueda alegar, no se cerrara esa posibilidad
que, como hemos dicho, deja abierta el sistema en el que opera la prescrip-
cion (ZIMMERMANN, 2008, 148).

En efecto, el interés o no interés del consumidor en conseguir la decla-
racion de nulidad de la clausula sin que haya ya posibilidad de conseguir
la remocidn de sus efectos es algo que, lejos de pensarse excede del mundo
del Derecho, es acorde con la esencia del instituto de la prescripcion y que
la distingue de la caducidad: que admite la voluntad de los interesados en
la consolidacion de la situacion juridica a que se refiere, mientras que la
caducidad con su plazo preclusivo no lo admite habida cuenta de que lo
que se pretende con ella es declarar permanente lo antes posible la situa-
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cion transitoria (DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON, 1963, 998-999).
La potencial seguridad del trafico que parece se brinda solo al deudor por
la prescripcion al depender de su interés activarla o no*, hay que leerla
también en la clave de que puede dar lugar a que no la alegue y triunfe la
peticiéon de condena. Digamos que, a diferencia de la caducidad, aunque
es inadmisible que una persona quede expuesta a pretensiones tardias para
la seguridad del trafico juridico, ello queda mediatizado por su voluntad
pues al final, la facultad de exigir una condena puede tener importancia
desde luego para el sistema juridico, pero no al punto de que se cierre por
el simple paso del tiempo. Recordemos que estamos ante una «pretension»
disenada por el ordenamiento juridico con caracter indefinido. En cambio,
las facultades son «derechos potestativos» caducables cuando el sistema
considera que lo antes posible es necesario se resuelva su naturaleza pro-
visional. En la prescripcion estamos ante el binomio inactividad del titular
del derecho y la falta de su reconocimiento por parte del sujeto pasivo,
mientras que en la caducidad solo tenemos el primer término del binomio
anterior (DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON, 1963, 999 y CANIZARES
LASO, 2018, 97).

Por lo dicho, la doctrina citada ha insistido en considerar que es pre-
supuesto ineludible del concepto de prescripcion, incluso mas importante
que el propio paso del tiempo de inactividad de la pretension, que no se
haya producido un reconocimiento de la deuda. Negar esta posibilidad de
conducta al beneficiado por la prescripcion seria negar el pasado de esta
figura (DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON, 1963, 987).

Desde nuestro punto de vista, si admitimos que cabe la renuncia a
la prescripcion ganada, podriamos admitir que estamos ante dos facetas
distintas de la nulidad: la declaracién de nulidad propiamente dicha y la
restitucion de la pretensidén en juego, que, porque actia de forma indepen-
diente, puede quedar sometida a la no alegacion de la prescripcion, lo que
supondria su renuncia y triunfo de los efectos restitutorios consecuentes a
la declaracion de la nulidad.

C) ... frente a que la accion de declaracion de nulidad retrotrae los efectos
del acto nulo al momento del acuerdo

La retroactividad plena de la nulidad de clausulas abusivas que se tra-
duce en efectos ex runc, ciertamente casa mal con el establecimiento de un
plazo de prescripcion o de caducidad. Pero claro, como advierte la 15 AP-
Barcelona 20/2020 (FJ SEGUNDO-10), es una consecuencia que solo la
pueden sostener los partidarios de considerar que las acciones, declarativa
de nulidad de una condicién general nula por abusiva y de remocion de los
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efectos de dicha clausula, no son distinguibles y, por tanto, estan sometidas
al mismo régimen de imprescriptibilidad. Por eso, salva de forma general,
la propia 15 AP-Barcelona no solo esta tltima objecidn sino las menciona-
das antes que esta, con invocacion de la doctrina clasica que ya apuntaba
la 28R AP-Madrid 929/2019 (DE CASTRO BRAVO y DIEZ PICAZO Y
PONCE DE LEON) y la que califica de mas moderna®, afirmando que,
sea desde el analisis de la teoria general del negocio juridico, sea desde la
perspectiva de la nulidad de las condiciones generales, es posible hablar de
imprescriptibilidad de la accion de nulidad y de prescripcion de la accion
de restitucion de los efectos del acto nulo. La razén ultima para esta Au-
diencia, es que el fundamento de la prescripcion, es que el acto nulo ha
agotado sus efectos y son conocidos por el titular de la accion, de forma
que por seguridad juridica, por presuncion de abandono y tolerancia frente
a la situacion de hecho, es posible hablar de prescripcion de la accioén de
restitucion de dichos efectos; no asi cuando es una accién cuyo objetivo es
declarar que el negocio es inexistente o el acto nulo de pleno derecho pues
es verdad que el negocio juridico no emerge o el acto nulo no se convalida
por el transcurso del tiempo (FD SEGUNDO-11).

A nuestro parecer, pese a que no utiliza el verdadero punto de vista
funcional de la prescripcion que se ha explicado anteriormente, sin embargo,
si que afirma que solo pueden sostener la idea de los efectos restitutorios
ex tunc aquellos que se muestran a favor de la existencia de una unica ac-
cion y no de dos. Nosotros afiadiremos que ello también es aplicable a los
magistrados discrepantes del voto concurrente cuando sefalan a la Sala de
discordia, que el TJUE en sus sentencias de 14 de marzo 2019 y de 21 de
diciembre de 2016 Gutiérrez Naranjo y otros”, ha entendido acorde con el
articulo 6-1 de la Directiva 93/13, considerar que una clausula calificada de
abusiva nunca ha existido y debe llevar al «restablecimiento» de la situacion
anterior, tanto de hecho como de Derecho, y ello aunque este apunte en
concreto de estas dos resoluciones lo hagan defendiendo que es igualmente
aplicable al caso que nos ocupa en que se dice que realmente hay terceros
(notarios, registradores, gestores, esencialmente), afectados respecto de las
resultas de los pagos indebidos.

Por otra parte, hay que recordar que en nuestro Derecho no es excep-
cional encontrar esta doble vara de medir en el régimen de prescripcion
de las acciones. Por ejemplo, la accion para exigir la obligacion de pagar
pensiones alimenticias (ex art. 1966.1.° CC), esta sometida a un plazo de
prescripcion quinquenal, cuando el derecho de alimentos es imprescriptible
por mor de los articulos 1951 y 1933 del Codigo Civil. No somos incons-
cientes de la critica que podria merecer este argumento, a saber, que, el
caso de la reclamacion de los gastos indebidamente impagados por efecto
de una clausula nula de pleno derecho por abusiva no es el que recoge el
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articulo 1966 del Codigo Civil en sus tres nimeros, y no solo del que hemos
traido como ejemplo referido al derecho de alimentos, ya que el objeto de
las obligaciones contempladas en dichos niimeros son una pluralidad de
prestaciones cuyo cumplimiento se distancia en el tiempo mientras que en
el caso de los gastos que analizamos estamos ante el pago de una prestacion
unica. Sin embargo, dicha critica puede verse menos sélida si consideramos
que el fin de la norma es proteger a los deudores, un favor debitoris que les
escudaba frente a los efectos antieconémicos del mercado por acumulacioén
de deudas de importe dificil de afrontar®. Recuérdese que precisamente la
preservacion del efecto economico en el mercado es el que subyace en las
resoluciones que, con ocasion de la utilizacién de clausulas abusivas en los
contratos construidos esencialmente con condiciones generales, se han ve-
nido sucediendo y que tanto pesa la necesidad de valorar el instituto de la
prescripcion de las acciones de restitucion consecuencia de las acciones de
nulidad. Finalmente, hay que considerar también que la prescriptibilidad de
las pensiones alimenticias solo es predicable de las ya devengadas y atin no
percibidas o «atrasadas» (ex art. 151 CC), de forma que en coherencia con
la comparacion que mantenemos, podria sostenerse que la prescripcion se
iniciaria desde el pago de los gastos indebidos, esto es, que el acto nulo ha
agotado sus efectos (esto es lo que sostiene la 15 AP Barcelona 20/2020). Lo
veremos luego cuando tratemos el tema del comienzo del plazo de prescrip-
cion, aunque ya hemos dado muchas pistas de la postura que mantendremos.

3.  EL FUNDAMENTO DE LA NULIDAD PARCIAL: LA CONSERVACION DEL NEGO-
CIO SI NO SE OPONE EL RECEPTOR DE LA CLAUSULA NULA POR ABUSIVA

Todos partimos de la consideracion del mismo régimen de ineficacia, la
nulidad radical o absoluta si la clausula es abusiva pero no todos creemos
que los efectos restitutorios nacidos de la declaracion de nulidad sean ex
tunc. Asi, los magistrados discrepantes del voto particular concurrente a la
sentencia de la Sala de discordia en la Razén 4 denominada «Interpretacion
logica y sistematica», consideran que como la accion de restitucion esta
inserta en el régimen general de ineficacia contractual y en particular, en el
régimen juridico de la nulidad de pleno derecho y este régimen no permite
contemplar las acciones de forma tabulada e independiente sino considerar
que la accién restitutoria presupone una accion de declaracion de nulidad
pues es accesoria de esta, resulta paradojico que una declaracion de nulidad
o inexistencia del contrato o de una de sus clausulas, «a su vez, produce
[produzcal], efectos por el transcurso del tiempo».

Efectivamente, el frontispicio de ineficacia es la nulidad de pleno de
derecho®, sin embargo, recordemos que siempre ha venido modulada por
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el Principio de conservacion de los contratos; principio que en el campo
de la especial proteccion que brinda la Directiva 93/13 al consumidor de
clausulas abusivas predispuestas, ha tenido una expansion que podriamos
calificar de «maxima» gracias a la interpretacion que de la misma ha ela-
borado el Tribunal de Justicia, tanto respecto de clausulas esenciales del
contrato como de accesorias.

La nulidad de cualquier clausula supone simple y llanamente su inexis-
tencia por lo que ya estamos ante una invalidez parcial del negocio® acep-
tada en nuestro Derecho tanto por la doctrina como por la jurisprudencia
(DE CASTRO Y BRAVO, 1985, 494 y 1961, 336, notas 156 bis-163), por
ser acorde con el principio de conservacion de los contratos junto con la
llamaba «reducibilidad del negocio» de la que también hablara DE CAS-
TRO Y BRAVOS.

Solo la conservacion a ultranza de los contratos que es el fundamento
de la nulidad parcial valdria para deshacer la paradoja observada por los
magistrados del voto particular concurrente a la Sala de discordia relativa
a que las que denominan facetas de la accion de nulidad absoluta, la de-
clarativa de nulidad y la de restitucién de los efectos producidos, no deben
diferenciarse hasta el punto de poder afirmar, como asi se ha destacado
subrayandolo, que la nulidad radical con sus efectos ex runc caiga tanto
sobre una clausula relativa a un elemento esencial del negocio como sobre
una clausula accesoria al mismo.

Pero la verdad es que la nulidad parcial es admitida incluso en el caso
de que la abusividad afecte a un elemento esencial del contrato como el
precio. Recordemos que en la nulidad de las clausulas de vencimiento an-
ticipado® o de las clausulas suelo, se prefirid no anular el contrato por el
perjuicio al que se veria abocado el consumidor cuando tuviera que proce-
der a la devolucion del total del precio del préstamo una vez calificado de
inexistente. La STJUE (Sala Cuarta), de 16 de julio 2020, en los asuntos
acumulados C-224/19 y C-259/19 (punto 50.), expresa que, ...segun reitera-
da jurisprudencia, una vez que se declara el caracter abusivo de una clausula
v, por lo tanto, su nulidad, el juez nacional debe, con arreglo al articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 93113, dejar sin aplicacion esta clausula con el
fin de que no produzca efectos vinculantes para el consumidor, salvo si este
se opone a ello (véanse, en particular, las sentencias de 14 de junio de 2012,
Banco Espaiiol de Crédito, C-618/10, EU:C:2012:349, apartado 65, y de 26 de
marzo de 2019, Abanca Corporacion Bancaria y Bankia, C-70/17 y C-179/17,
EU:C:2019:250, apartado 52 y jurisprudencia citada).

Digamos pues que pese a que la nulidad de la clausula pueda afectar a
un elemento esencial del negocio es necesario que siga existiendo so pena
de penalizar ademas al adherente que no pudo sino someterse al pago del
precio.
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Claro esta, como dice nuestra doctrina clasica, lo que se quiere con el
uso de la nulidad parcial es evitar el fraude de la Ley®. Invalidez parcial que
en el caso de los gastos anejos al objeto principal del contrato es posible
sostener sin peros porque no depende la existencia del negocio del acuerdo
sobre quién de las partes debe soportar estos gastos; estamos ante unas
clausulas accesorias al contrato, al que no le falta ninguno de los requisitos
que expresa el articulo 1261 del Codigo Civil. Pero incluso si no estamos
bajo el especial paraguas de proteccion del consumidor que dispensa la
Directiva 93/13 a este tipo de contratos de adhesion, la nulidad parcial
podria hacer desaparecer la clausula relativa a un elemento esencial del
contrato y que pese a todo, el contrato sobreviva. Fuera de esta proteccion
especifica contemplada para el consumidor de contratos con condiciones
generales, estariamos ante un contrato nulo e insanable (DE CASTRO Y
BRAVO, 1985, 478 y 485).

Finalmente, consideramos con REDONDO TRIGO (2018, 106 y 108)
que salvo que estemos (y lo estamos, por cierto), tratando de la restitu-
cion de efectos que alcanza a terceros, la nulidad parcial puede albergarse
en el articulo 1303 del Cédigo Civil, precepto que puede extenderse a
otros supuestos mas amplios del régimen clasico y estricto de la inefica-
cia contractual tanto por los propios términos en que se expresa, (habla
de «nulidad de la obligacion»), como porque la sancidén de la nulidad de
pleno derecho, es la reaccion maxima prevista por la Ley para otorgar
proteccion al contratante mas débil y sobre todo, porque no hay argumento
positivo para sostener lo contrario. En definitiva, no creemos que se esté
forzando la interpretacion del articulo por aplicarse a nulidad parcial; otra
cosa, es que no estemos ante el mismo tipo de prestaciones del precepto
mencionado y no podamos aplicarlo de forma directa. Lo vemos en el si-
guiente epigrafe.

4.  ENRIQUECIMIENTO INJUSTO O EL PAGO DE LO INDEBIDO. LA ACCION SUB-
SIDIARIA

Frente al obstaculo de la reciprocidad de las obligaciones del articu-
lo 1303 del Codigo Civil que lo hace inaplicable a la remocion de los gas-
tos pagados a terceros, se alzan el enriquecimiento injusto y el pago de lo
indebido.

Como acabamos de decir, la condicion para que el articulo 1303 del
Codigo Civil pueda albergar los efectos restitutorios de una clausula nula
por abusiva es que los efectos se produzcan entre las partes obligadas y no
respecto de terceros. Por eso, aunque se pueda apoyar la independencia de
las acciones de nulidad y de restitucion, sin embargo, mas alla de las partes
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contratantes, la accion de restitucion de gastos indebidamente pagados no
encaja exactamente en el articulo 1303 del Codigo Civil ya que este precepto
prevé la restitucion de obligaciones reciprocas.

Asi lo entiende el Tribunal Supremo en su sentencia 725/2018, de 19 de
diciembre pero no se molesta en indicarle esta duda al TJUE en su auto,
como tampoco la 15 AP-Barcelona 2020, Tribunal que da, como dijimos,
solo dos posibilidades de basar la accion de restitucion: la accion resarcitoria
del articulo 1158 del Codigo Civil o el cobro de lo indebido del articulo 1895
del Codigo Civil (FD SEGUNDO-16). Ambos Tribunales tienen asumido,
como asi lo expresa la Sala de discordia, que cuando hablamos de gastos
pagados por el prestatario hipotecario, estamos ante gastos pagados por
prestaciones hechas por terceros y no por acciones efectuadas por el ban-
co, de forma que lo pagado por el usuario del préstamo no es prestacion
sinalagmatica de la obligacion del prestamista de poner a su disposicion el
dinero objeto del préstamo; asi, estos terceros profesionales que han actuado
no pueden dejar de cobrar cuando se declare la abusividad de la clausula
[FD. CUARTO.2.°)]. Pero en este caso, la Sala de discordia, ante el esco-
llo de no poder aplicar el articulo 1303 del Cddigo Civil considera mejor
entender que estamos ante un supuesto de enriquecimiento sin causa de la
entidad prestataria, lo que, por otra parte, salta, como dijimos, la objecion
de la imprescriptibilidad.

Quien pone al dia al TJUE de la necesidad de buscar otro acomodo a la
accion de restitucion pues no encaja en el articulo 1303 del Codigo Civil es
el Juzgado de lo Mercantil num. 1 de Badajoz; en su auto de 26 diciembre
2019 informa que la objecion hecha a la aplicacion del articulo 1303 del
Coédigo Civil no puede ser suplida por prevision juridica alguna nacional
y que la obligacion de restablecimiento del desplazamiento patrimonial del
consumidor solo puede realizarse considerando que la accion de restitucion
se base en una de estas dos situaciones aparentemente similares o analogas:
el enriquecimiento injusto o el pago de lo indebido; para la exposicion de
la propuesta utiliza los términos de la STS 725/2018, de 19 de diciembre
(resumen de parrs. 27 y 28), resolucion que luego, el Tribunal Supremo
considera en su auto de 22 de julio de 2021 (que no la 15 AP-Barcelona),
para comentar al TJUE que la accion de restitucion deriva del cobro de lo
indebido previsto en el articulo 1896 del Cddigo Civil (FD CUARTO-11).

Por lo dicho, ante la imposibilidad de utilizar el articulo 1303 del Cédigo
Civil pues no estamos ante obligaciones sinalagmaticas, parece abrirse una
doble via de figuras analogas para resolver la restitucion y la prescripcion de
esta restitucion: la del enriquecimiento injusto (via por la que opta la Sala
de discordia) y la del cobro de lo indebido (via que da como estable el TS).

REDONDO TRIGO (2018, 109)%, en su comentario de la sentencia
725/2018, discrepa la afirmacion de partida del Tribunal Supremo relativa
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a que nos entramos ante una «situacion asimilable a la del enriquecimiento
injusto»; para este autor, con cita a MOISSET DE ESPANES, estamos
ante un verdadero enriquecimiento injusto negativo® o enriquecimiento por
ahorro® que puede «observarse» dentro del cobro de lo indebido del articu-
lo 1897 del Codigo Civil pues en su opinidn, cabe hacer una interpretacion
extensiva de los articulos 1895 y 1896 del Codigo Civil. Asi, no es necesario
recurrir a la analogia.

En esta linea de encontrar en el cauce del enriquecimiento injusto la
posibilidad de activar la devolucion de lo indebidamente pagado sin pegas
de prescriptibilidad, debemos de apuntar:

a) Que, repasando nuestra doctrina y jurisprudencia, es cierto que
de forma indistinta se utiliza el cobro de lo indebido o el enriquecimien-
to injusto como soluciones idoneas para salvar el escollo que presenta
basar la accion de restitucion de los gastos pagados de forma indebida
a terceros en el contrato de préstamo®. No preocupa si estamos ante
el cobro de lo indebido o si estamos ante un enriquecimiento sin causa
y creemos que es un acierto pues aunque queramos ser puristas y dis-
tinguir la construccion jurisprudencial del enriquecimiento injusto de la
regulacion del enriquecimiento injusto de la Ley navarra 21/2019, de 4
de abril® o de la regulacion del pago de lo indebido de los articulos 1895
y siguientes del Codigo Civil, la verdad es que como expresa nuestra
mejor doctrina, el cobro de lo indebido es una «variante» del enrique-
cimiento sin causa (DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON y GULLON
BALLESTEROS, 1976, 547) o estos institutos estan «emparentados»® y
la accion de enriquecimiento injusto puede encontrar su base legal «por
induccion directa» en el articulo 1901 del Codigo Civil”, precepto que
esta en sede del «cobro de lo indebido» (seccion segunda, tit. XVI CC),
pero que «esta pensado para una situacion distinta del simple pago de lo
indebido por error, porque si hubiera error, la reclamacion seria siempre
posible al amparo del articulo 1895»7".

Afadiremos a estos argumentos que la propia jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo ha llegado a afirmar precisamente aplicando la Ley 508
relativa al enriquecimiento injusto regulado en la Compilacion navarra”, que
seguiin constante jurisprudencia anterior y posterior al Codigo” y apoyada
en conocidos textos del Digesto y las Partidas, el enriquecimiento injusto
exige inexcusablemente la concurrencia de tres requisitos: «Primero. Un
enriquecimiento patrimonial que puede consistir tanto en un incremento
patrimonial como en la evitacion de una disminucion por el concepto de
dafio o gasto, a cuyos efectos se refiere la Ley navarra con la rubrica de
«lucro»™; Segundo. Que, para ser injusto o sin causa, carezca de toda razon
juridica; y Tercero. Que, en correlacion con el enriquecimiento se produzca
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un paralelo empobrecimiento en el patrimonio de otra persona, con el efecto
de haberse de restituir o resarcir» CDO.2).

En consecuencia, lo cierto es que, se base el enriquecimiento sin causa
en Derecho comun en la expansion de los articulos 1895 o 1897 o en ¢l fin
ultimo del articulo 1901 del Cédigo Civil (todos ellos en sede del cobro de
lo indebido), o en la ley 508 FN, es obligado pasar por estos requisitos y
parece que también por los preceptos mencionados al objeto de rellenar la
exigencia declarada desde antiguo por el Tribunal Supremo en la construc-
cioén de una accion genérica de enriquecimiento, de que «no vale con invocar
el principio de que a nadie le es licito enriquecerse a costa de otro, sino que
es preciso demostrar y justificar en cada caso la procedencia concreta de la
accion de enriquecimiento en relacion con las particularidades que representa
el respectivo desplazamiento patrimonial y con los elementos y requisitos que
ha de reunir la accion para ser un saludable postulado de la equidad y justi-
cia y no un motivo de grave perturbacion y trastorno en la seguridad de las
relaciones juridicas» (STS de 12 de enero de 1943%).

Encontramos, que, en el fondo, el Tribunal Supremo no esta exigiendo
que el principio de enriquecimiento sin causa se refleje en un precepto de-
terminado del Codigo, sino una demostracion de que se necesita esta accion
de enriquecimiento por las particularidades que reviste el desplazamiento
patrimonial y que se cumplen los requisitos que sefiala deben concurrir para
apreciar el enriquecimiento; esto es, que no se invoque sin mas el principio
de que alguien se ha enriquecido a costa de otro y se entable una accion,
porque ello perturbaria la seguridad juridica que debe presidir cualquier
relacidn juridica.

En nuestro caso, el desplazamiento patrimonial ha sido calificado de
nulo por abusividad de la clausula general de gastos de hipoteca y, ademas,
como no podemos apoyar nuestra peticion de restitucion en el articulo 1303
del Cédigo Civil por la existencia de terceros que cobraron y proporcionaron
indirectamente el enriquecimiento del prestamista, esta claro que necesita-
mos la accion de enriquecimiento; no estamos perturbando la seguridad
juridica de las relaciones procedentes, en este caso, de un préstamo garan-
tizado con hipoteca; si acaso, estamos canalizando la legitimacion de la
restauracion del gasto a través de una accidon en la que no se necesita sino
probar que se pagd indebidamente, no importando si el enriquecido actud
con mala fe. En definitiva, si el 6rgano jurisdiccional con la declaracion de
abusividad de la clausula gastos, ya ha considerado la inexistencia de causa
retinendi, no necesita quien acciona la restitucion, probar mas alla de que
fue el pagador del gasto por su relacioén obligacional con el prestamista. No
necesita, como expresa la ley 509 FN una vez pagado el gasto, probar la
inexistencia de la obligacion; en cambio, al que cobro, le queda probar su
existencia si niega dicha prueba. No cabe en el caso que analizamos, probar
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que no hay tal error en el pago, como posibilidad que recoge el precepto
puesto que, como ya hemos visto, partimos de que el juez ya ha calificado
la clausula como abusiva y el error del pago por parte del prestatario puede
no haber sido tal por habérsele conminado al mismo.

Bajar a la arena, como hemos hecho en este caso, nos confirma la postu-
ra apuntada por LACRUZ BERDEJO (1969, 579), quien, en sus notas sobre
el enriquecimiento sin causa, considera que, al final, tampoco es esencial
que se base el enriquecimiento sin causa en la ley o en un principio general,
pues lo mas importante es determinar si hay o no causa retinendi frente a
la obligacion de restitucion de lo prestado, atribuido o apropiado sin causa
que, —afiade— no es ni contractual (no proviene de contrato) ni delictual
(la obligacion surge con independencia de la ilicitud), ni legal (pues media
siempre un hecho actual en su «originacion»), sino que esta basada en la
falta de equidad en el desplazamiento patrimonial. Este apunte apoyaria la
idea de que mas alla del contrato, tenemos una accion de restitucion que
nace con independencia de la accion de nulidad del contrato, que tiene su
base en la falta de equidad constatada cuando se declara la nulidad de la
clausula abusiva de atribucion general de gastos por falta de transparencia;
y que, por esa autonomia, consideramos podria predicarse que es prescrip-
tible frente a la imprescriptibilidad de la accion de declaracion de nulidad
del contrato’.

ALVAREZ CAPEROCHIPI”, en el mismo sentido, considera que sien-
do uno de los requisitos de la accion de enriquecimiento injusto la falta
de causa habra que definirla porque ello lleva a su delimitacion con otras
acciones reipersecutorias de lo retenido sin causa; para el autor, la ausencia
de causa implica la ausencia de un negocio juridico valido o de una ley que
fundamente y regule la adquisicion de un bien o provecho. En definitiva,
si hay legitimo derecho a ese provecho, bien por acuerdo de las partes bien
por ley, tendremos causa o justificacion y no podra apreciarse el enrique-
cimiento sin causa.

En la comunidad autéonoma de Navarra, tenemos regulacion del enri-
quecimiento injusto y podria pensarse que fuera mas facil apoyar la accion
de enriquecimiento injusto o sin causa, pero como hemos visto, desde 1984,
vigente la ley 508 originaria de la Ley 1/1973, Compilacion del Derecho
civil foral de Navarra, el Tribunal Supremo exigia los mismos requisitos que
ahora con la ley 508 de la Ley Foral 21/2019, de 4 de abril, de modificacion
y actualizacion de la Compilacion del Derecho civil foral de Navarra o
Fuero Nuevo. Otra cosa es que, primero, confirme con el la ley 509 que ya
existia desde la Compilacion y no ha sido modificada por la Ley 29/2019,
que el enriquecimiento necesita de la prueba del pago de lo indebido y las
sefiale, de forma que une inevitablemente otra vez el cobro de lo indebido
y el enriquecimiento sin causa; segundo, que ¢l enriquecimiento puede venir
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por medio de un tercero; y tercero, que separe la obligacion de restituir lo
recibido o abonar el valor de la ventaja patrimonial de la obligacion de
indemnizar al empobrecido que pesa sobre el enriquecido, obligacion esta
ultima que depende de lo previsto legalmente o del juicio o valoracion del
organo jurisdiccional’.

b) Esta accidon ha sido planteada como «subsidiaria» en la reciente
STS num. 970/2021, de 16 de marzo” (Pte: PARRA LUCAN), por la en-
tidad bancaria (Kutxabank S.A.), a propédsito del gasto de tasacion (Ante-
cedente de Hecho PRIMERO.1.)*, para el caso de que se entendiera por
el Tribunal Supremo que el imponer los gastos de tasacion a la prestamista
recurrente no infringe el articulo 1303 del Cédigo Civil . Asi, su segundo
motivo de casacion se funda, con cita de las SSTS de 31 de enero de 2008
y de 13 de abril de 2009, en la infraccién por inaplicacion del principio de
enriquecimiento injusto, que para la recurrente se ha producido porque
considera que es el prestamista quien debe de asumir los gastos de tasacion
ya que es quien debe ofrecer la garantia para obtener la financiacién del
préstamo. Si, como paso en primera y segunda instancias, debe asumir ella
como prestamista este gasto que, en el dia de su planteamiento, no estaba
atribuido por ley a ninguna de las partes, el prestatario se enriqueceria sin
causa (FD TERCERO-1)%.

Plantearse la accion de enriquecimiento injusto como subsidiaria de
otras acciones es un clasico® y sigue siéndolo®, en concreto, de la accion
indemnizatoria o de la accion reivindicatoria, dado el titubeo doctrinal y
jurisprudencial habido, que unas veces considera que puede ser interpuesta
de forma autéonoma y a eleccidon del titular de las acciones (por ejemplo,
porque hayan prescrito) y, otras veces, solo cuando las acciones con las que
concurra la accidon de enriquecimiento injusto, no estén previstas.

Parece que vuelve a emerger la cuestion hoy de la subsidiariedad o
posibilidad de concurrencia de la accidon de restitucion por enriquecimiento
injusto con otras acciones, pero el argumento de que estamos ante un obiter
dicta se predica ahora de las resoluciones que estiman la no subsidiariedad
de la accion, cuando antes, en los sesenta, se habia predicado de aquellas
de las que se decia estimaban que la accion de enriquecimiento sin causa
era subsidiaria.

Esta claro que no quedod pacificada a finales de los sesenta ni de los
setenta la cuestion de si la accidn conditio sine causa es subsidiaria o no,
cuando nuestra mejor doctrina® sefialé con buenos argumentos que solo
era acertada la linea jurisprudencial que se limitaba a negar, con caracter
general, la subsidiariedad de la conditio sine causa. Entonces se demostro que
las resoluciones del Tribunal Supremo de aquel periodo y de las que se decia
podrian construir doctrina jurisprudencial a favor de la subsidiariedad de la
accion de enriquecimiento injusto, no lo habian afirmado en ratio decidendi®
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y que, contrariamente, dichas resoluciones habian apreciado la autonomia de
esta accion respecto de otras con las que concurrian. Ademas, argumentos
de considerable peso como aquel que afirmaba que el caracter supletorio del
principio general en el que se recoge el enriquecimiento injusto, hace que la
reclamacion que en él se base deba ser considerada igualmente subsidiaria®’,
se contraargumentd afirmando que el que se invoquen principios generales
en defecto de ley aplicable no implica que, salvo si por ley aplicable se veta
expresamente el camino hacia otra accion o si en ella se puede considerar
que esta contemplada exclusivamente una accion en especifico, no pueda
accionarse via enriquecimiento injusto; porque si la ley cierra la puerta a
otra accion, es claro que ya no cabe la invocaciéon de la fuente subsidiaria
o principio prohibitivo del enriquecimiento injusto.

Pero se vuelve, como hemos dicho, a plantear la subsidiariedad de la
accion o no porque el Tribunal Supremo, con la sentencia de 22 de febrero
de 2007 y con apoyo en las sentencias de 19 de febrero de 1999 o de 28 de
febrero de 2003, ha afirmado que la accion de enriquecimiento injusto es
subsidiaria y residual siempre que haya una accidon especifica prevista por
ley; y de igual forma que se hizo en los sesenta por nuestra doctrina, el
Tribunal Supremo afirma en su sentencia de 22 de febrero de 2007 que las
sentencias de 19 de marzo de 1993, 14 de diciembre de 1994, 18 de diciembre
de 1996, 5 de marzo de 1999, niegan la subsidiariedad, pero que lo hacen
igualmente en obiter dicta. Aporta también nuestra doctrina moderna® en
apoyo de la subsidiariedad de la accion, las sentencias de 30 de abril y 4
de junio de 2007, de 19 de mayo y 3 de enero de 2006 y 21 de octubre de
2005%, reconociendo, no obstante que la sentencia de 12 de abril de 1955
y otras anteriores que ya hemos mencionado, si que habian establecido la
doctrina de la no subsidiariedad de la accién de enriquecimiento injusto.

En efecto, plantear la accion de enriquecimiento sin causa ha consti-
tuido un ardid o un «altimo cartucho»” para no perder la pretension de
restitucion cuando ha prescrito la accion que legalmente se preveia para
ese proposito y asi lo ha entendido la jurisprudencia desde antiguo y parte
de la doctrina; pero pese a ello, el Tribunal Supremo, a juicio de LACRUZ
BERDEIJO, siempre trazé una linea jurisprudencial que entiende como regla
general que la accion de enriquecimiento sin causa no es subsidiaria y que
puede ejercitarse, a opcion por el titular de las acciones que concurren,
bien de forma sucesiva o escogiendo la que quiera. Parece que OROZCO
MUNOZ, considera que las que llama 4. y 5.* acepcion® de la palabra
«subsidiariedad» cuando estamos hablando de la accién restitutoria por
enriquecimiento injusto, son las correctas. Conforme a la 4.%, la accion de
enriquecimiento general se aplicara de forma directa o preferente cuando se
trate de una accion tipica y solo en caso de no estar prevista ni operar la
analogia legis, sera posible apelar a la accion general de enriquecimiento, por
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lo que sera aplicable de forma residual o en defecto de legislacion especifica
(cita la STS 318/2016, 27 de marzo). Asi el actor no puede elegir libremente
entre la accion general y la especial, lo que tiene verdadera importancia
cuando una y otra estén sometidas a distinto plazo de prescripcion, ya
que hay jurisprudencia que afirma que no puede accederse a la accion de
enriquecimiento cuando esta es utilizada por prescripcion o rechazo de una
especifica aplicable. Otra cosa, como afirma el autor, es que la jurisprudencia
no sea clara dada su ambigiiedad terminoldgica.

A nuestro modo de ver, da igual que se plantee de forma subsidiaria
o no la accién de enriquecimiento injusto, y aqui hacemos un voto con-
currente con REDONDO TRIGO%, ya que, por una parte, venimos de la
declaracion de nulidad de una clausula que ha sido calificada de abusiva, de
la que se ha afirmado (aunque sea para dudar de que no sean autonomas
la accion de nulidad y la accion de restitucion que se base en ella), puede
apreciarse de oficio los efectos restitutorios®; ergo, planteada tan solo por
el actor la declaracion de nulidad, el 6érgano jurisdiccional podra estimar
efectos restitutorios apoyando su fallo en el enriquecimiento injusto o en
el pago de lo indebido, pero como se ve, no hace falta que la parte solicite
por accion subsidiaria de enriquecimiento injusto, las resultas de la decla-
racion de nulidad de la clausula; y por otro lado, como cualquiera de las
dos acciones (indemnizatoria y la accion reivindicatoria, que son las que se
plantean en la sentencia de 22 de febrero de 2007), tampoco encajan bien
en el supuesto que estudiamos, y van a vulnerar la filosofia restauradora del
equilibrio de las partes del articulo 6.1 Directiva 93/13, habra que atender
la accion planteada también por el solvens frente al prestamista que no
puede ser otra que la accidon personal propia de un enriquecimiento injusto
negativo que podemos derivar, haciendo una interpretacion extensiva, como
dijimos, bien del articulo 1897 bien del articulo 1901 del Coédigo Civil o
bien de la ley 508 Fuero Nuevo.

En efecto, la accion indemnizatoria vulnera el articulo 6.1 Directiva
93/13 porque no restablece el desequilibrio patrimonial entre las partes sino
que nos lleva a la aplicacion del articulo 1108 del Cédigo Civil y a que el
interés (que seria legal, pues no habria en nuestro supuesto ningun interés
convenido), se devengaria desde la fecha de la reclamacion extrajudicial®
(art. 1109 CC: dice «judicial»), lo que es un efecto de la sentencia de condena
(MENDEZ TOMAS y VILALTA NICUESA, 2000, 38-39), la cual tiene
su origen en una accion de restitucion que puede basarse en la normativa
del pago de lo indebido; y la accion reivindicatoria tampoco preserva la
norma imperativa del articulo 6.1 Directiva 93/13 porque es una accion
real que, dejando aparte la eterna discusioén de si encaja en el pago de lo
indebido, puede cohonestar con un enriquecimiento injusto positivo que es
el que realmente estd regulando el articulo 1897 del Codigo Civil pero no
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en el enriquecimiento injusto negativo dado que si no hay desplazamiento
patrimonial hacia el prestamista, nada hay que podamos reivindicar.

La infraccion del articulo 1303 del Codigo Civil y del enriquecimiento
injusto del prestatario, son dos motivos de casacion tratados al unisono en
la STS 970/2021 y son desestimados, siendo la razon por la que se desestima
este segundo que ahora analizamos que en el momento en que se celebrd el
contrato de préstamo hipotecario no existia una norma nacional aplicable
en defecto de pacto que impusiera al prestatario el pago de la totalidad o
de una parte de esos gastos (FD TERCERO.1.3.), por lo que conforme a la
STJUE de 16 de julio de 2020, no cabe negar al consumidor la devolucion
de las cantidades abonadas en virtud de la clausula que se ha declarado
abusiva®.

Tras lo afirmado, la verdad es que la separacion entre la restitucion y
la indemnizacion se incluye en la ley 508 FN, precepto que contempla la
restitucion de la ventaja patrimonial y solo cuando lo diga la ley (lo dice
en los parrafos siguientes del precepto que contempla la adquisicion por
acto ilicito o inmoral y la retencion sin causa de una cosa®) o lo estime
procedente el juez, podra completarse con una indemnizacidén por el per-
juicio causado al empobrecido.

Concluimos pues este epigrafe afirmando que la accion de restitucion
de los gastos hipotecarios es, por una parte, independiente de otras accio-
nes que pueden concurrir con ella, de las que no es subsidiaria y, ademas,
puede basarse en el enriquecimiento injusto que podemos basar en una
interpretacion extensiva del articulo 1902 del Codigo Civil o de la ley 508
FN; enriquecimiento injusto que se basara siempre en la falta de justificacion
del desplazamiento patrimonial.

5. PRESERVACION DE LOS PRINCIPIOS DE EQUIVALENCIA, DE SEGURIDAD Y DE
EFICACIA

Pero sigamos ahora con la prescripcion de la accidon y con la discusion de
si hablar de prescripcion de la accidn de restitucion de los gastos hipotecarios
se opone a los principios de equivalencia, de seguridad y de efectividad.

Partimos del analisis no solo de las SSTJUE de 6 de octubre de 2009
(Asturcom Telecomunicaciones, asunto C-40/08, apdo. 41), de 21 de di-
ciembre de 2016, (Francisco Gutiérrez Naranjo y otros, asunto C-154/15,
apdo. 69) y 31 de mayo de 2018, C-483/2016, a. Szibrer), sino de las SSTS
de 27 de febrero de 1964, 25 de marzo de 2013, 19 de noviembre de 2015
y num. 558/2017 de 16 de octubre, entre otras, que afirman que el Dere-
cho de la Unién no se opone al establecimiento de plazos razonables de
prescripcion.
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La Sala de discordia expresa que, aunque la accion de nulidad de con-
diciones generales de contratacion es imprescriptible porque estamos en
presencia de una nulidad radical o de pleno derecho conforme a lo que
declaran los articulos 83 LGDCU y 8.2 LCGC, no aplicar el mismo régi-
men a la accion de restitucion derivada de ella afecta a los principios de
efectividad, de equivalencia y de seguridad, proclamados por el TJUE (FJ
SEGUNDO). Asi, afirma:

Primero, que con la consideracion de un plazo de prescripcion legal
suficientemente amplio para que el consumidor pueda tutelar sus derechos,
NO queda afectado el principio de efectividad ni el efecto util perseguido
por la Directiva 93/2013 (FD SEGUNDO-parr. 19). Pero por muy amplio
que sea el plazo de prescripcion los magistrados del voto particular al fallo
de la Sala de discordia consideran que si queda afectado dicho principio
porque el consumidor que viera declarada la nulidad de pleno derecho de
una clausula, tendria que soportar sus efectos claudicantes.

Segundo, que, con el mantenimiento de la prescripcion de la accion de
restitucion, no se esta dando peor trato juridico a los supuestos de nulidad
condiciones generales abusivas de la Directiva 93/2013 que a los supuestos
de nulidad contemplados en Derecho Nacional; puesto que no se predica la
prescripcion de las acciones de nulidad solo de las derivadas de condiciones
generales de contratacion sino de cualquier accion de restitucion de nuestro
ordenamiento juridico. Por lo que no se vulnera el principio de equivalencia
(FD SEGUNDO-parr. 20). El correspondiente contrargumento del voto
concurrente ha sido, con base en la STS de 25 de marzo de 2013, que se
esta tratando de diferente modo la accion de restitucion de una accion de
nulidad de una clausula abusiva de otros tipos de nulidades como la simu-
lacion que se trata en la resoluciédn, la cual es considerada imprescriptible.
Son ambas ineficacias contractuales y tanto el Tribunal Supremo como
el TJUE no suelen distinguir la nulidad de la ineficacia (Razén o punto
2-Principio de equivalencia). Y,

Tercero, que con el sostenimiento de la tesis de la imprescriptibilidad de
la accion de restitucion se permitiria reclamar con independencia de la fecha
de celebracion del contrato e incluso décadas después de su consumacion,
y, por ende, obligaria a admitir reclamaciones de incluso herederos del pres-
tatario; lo que resultaria un grave quebranto de la seguridad juridica (FD
SEGUNDO-parr. 24). Para los magistrados discrepantes del voto particular
concurrente del fallo de la Sala de discordia, la preferencia por la seguridad
respecto de la justicia no es acorde siquiera con la doctrina del Tribunal
Supremo que considera que la seguridad no es un criterio de preferencia
sino una justificacion, de forma que la prescripcion debe ser objeto de inter-
pretacion restrictiva pues la prescripcion se funda en razones de seguridad
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y no de justicia; y asi, proponen el analisis del caso que nos ocupa: si es
apto de ser incardinado en la norma general de la imprescriptibilidad o no,
porque en cualquiera de los dos casos, para estos magistrados no padeceria
la seguridad (Razén o punto 1-Las razones de seguridad juridica).

La Sala de discordia, en efecto, esta expresando con la posibilidad de
reclamacion infinita que se abriria si fuera imprescriptible también la accion
de restitucion, el fundamento del instituto de la prescripciéon que hemos
visto, a saber, asegurar la certeza de las relaciones juridicas, de forma que
aunque a veces se ha visto como una sancion a la posicion pasiva del titular
que abandona su derecho hasta por la propia jurisprudencia, en realidad
el Derecho posibilita a las partes en la relacion, cerrar la via a toda recla-
macion extemporanea o tardia.

Este argumento de la seguridad juridica que proporciona la prescripcion
es valido porque, como dijimos, a juicio de la 15 AP Barcelona 20/2020, el
instituto de la prescripcion da «un minimo de certidumbre a las relaciones
juridicas» (FJ SEGUNDO-15); por tanto, sera la base para la apreciacion
de la prescripcion de la accion de devolucion de los gastos que, pagados en
el momento de la suscripcion del contrato de préstamo garantizado con hi-
poteca en 1999, se interpone 18 anos mas tarde por los prestatarios contra el
Banco de Santander, por virtud del articulo 121-20 de la Ley 29/2002, de 30
de diciembre (FJ SEGUNDO-20). Da con razon por sentado el conocimiento
de los argumentos que manejan tanto la Seccion 9.* de la AP de Valencia
de 1 de febrero de 2018 como secc. 4. de la AP de La Coruifia de 29 de no-
viembre de 2017 (4 AP La Coruna 411/2017), que cita (F] SEGUNDO-14),
y se centra en los perfiles diferenciables y propios de la accion de remocion
frente a la accion de nulidad y consiguiente restitucion de los efectos de una
clausula suelo”. Pero es que esta claro, la 9 AP de Valencia 66/2018, reproduce
el argumento de la STS de 27 de febrero de 1964 relativo a que la opinidén
cientifica, la legislacion y la doctrina jurisprudencial de la época, reconocen
la necesidad de dotar de «estabilidad economica» a la propiedad y todos los
demas derechos a través del instituto de la prescripcion; argumento que la
propia sentencia de 1964 afirma proviene de una ultima sentencia que cita
de la época, la STS de 7 de enero de 1958, con la que dice se puede hablar
de doctrina jurisprudencial teniendo en cuenta sentencias anteriores como,
entre otras, las de 8§ de mayo de 1903, 2 de marzo de 1912, 26 de marzo
de 1915 y 13 de abril de 1956. De su propia cosecha, la AP de Valencia
considera que hay que distinguir las acciones, de nulidad y la de restitucion,
porque, al ser la accion de restitucion una accion de condena a diferencia de
la accion de nulidad que es declarativa es necesario otorgar certidumbre a
las relaciones juridicas. Declara que «de no admitir esa distincion, resultaria
dificil conciliar que la accidon de restitucion no tenga plazo para su ejercicio,
fuera también imprescriptible, con la existencia de plazos para usucapir,

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 796, pags. 853 a 918. Ao 2023 891



Maria Teresa Bendito Caiiizares

ya se trata [correc. €], de bienes muebles o inmuebles, y fuese la usucapion
ordinaria o extraordinaria» (FJ TERCERO-parr. 3.°).

Los magistrados discrepantes del voto particular concurrente de la sen-
tencia de la Sala de discordia AP de Madrid 929/2019, ya dijimos, argu-
mentan en contra que también es criterio jurisprudencial que las razones de
seguridad que asisten al instituto de la prescripcion no deben de prevalecer
frente a la justicia, por lo que debe ser objeto de interpretacion restrictiva.
No dan estos magistrados ningun detalle del criterio en cuestion y fren-
te a ello, nuestra mejor doctrina, apoyada en la doctrina jurisprudencial,
considera que lo mejor es enemigo de lo bueno; esto es, que siempre hay
que aceptar un mal menor de injusticia cuando hablamos de seguridad,
porque la seguridad se refiere no al caso en particular, sino que atiende
al orden publico (CDO. STS de 27 de febrero de 1964 y FD SEGUNDO
SAP Madrid, Sala de discordia nim. 929/2019). Por citar a doctrina que
no haya sido tenida en cuenta en estas sentencias nos gustaria recordar
con ALBALADEJO (1980), que si bien «el Derecho,..., con la prescripcion
facilita un arma para que pueda ser utilizada a discrecion, moralmente no
deberia servirse de ella quien se sabe obligado a lo que se reclama®, y que
es preferible correr el riesgo de que la use injustamente una persona a dejar
expuestas a todas las reclamaciones viejas de cuya legitimidad o ilegitimidad
es dificil estar seguro por el tiempo transcurrido». Porque, como expresaban
ALAS, DE BUEN y RAMOS®, «la sociedad estd interesada en no traer de
nuevo a la luz cuestiones que desde hace tiempo yacen en la sombra y que
afectan nada mas ni nada menos que a un elemento tan indispensable para la
vida social, como la seguridad de los patrimonios, tiene un interés vivo en que
las relaciones se manifiesten»; no esta interesada —dicen los autores citando
a GRAWEIN cuando distingue la prescripcion de la caducidad—, en utilizar
la prescripcion como un modo de liberar al deudor de la obligacioén de pagar.

III. CONCLUSIONES
1. Staru Quo

1. Division dentro de nuestra jurisprudencia respecto a la consideracion
del grado de independencia de las acciones declarativa de nulidad radical de
una clausula abusiva y de restitucion de sus efectos, de forma que frente a
ciertas AAPP, el Tribunal Supremo y otras AAPP se muestran partidarios
de la existencia de doctrina relativa a la prescriptibilidad de los efectos resti-
tutorios desgajados de la imprescriptible accion declarativa de nulidad de la
clausula condicion general que alberga los gastos imputados al prestatario.
Hablar de prescripcion de la accion de restitucion derivada de una clausula

892 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 796 pags. 853 a 918. Afio 2023



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

nula por la que se atribuye de forma general el pago de los gastos derivados
de un contrato de préstamo hipotecario parece algo superado por nuestro
Tribunal Supremo, aunque sorprenda que su doctrina jurisprudencial la
forme con alguna sentencia distinta de las empleadas habitualmente por las
AAPP. Asi el Tribunal Supremo informa al TJUE en el auto de 22 de julio
de 2021 en el que plantea el mejor plazo de prescripcion de la accion de
restitucion y su dies a quo, que las sentencias que forman doctrina acerca
de la independencia de las acciones y la posibilidad de poder considerar a
la declarativa de nulidad como imprescriptible y a la de condena de res-
titucién de lo indebidamente pagado como prescriptible, son la antigua e
indiscutible sentencia de 27 de febrero de 1964 y la sentencia 747/2010, de
30 de diciembre; resolucion esta tltima que no se habia considerado nunca
incluso por los organos jurisdiccionales que se muestran partidarios de la
division de acciones y de la existencia de una doctrina acera de la prescrip-
tibilidad de la accion de remocion de los gastos.

2. Division dentro de nuestra jurisprudencia respecto de los argumentos
que sostienen y contraargumentan la doctrina de la prescriptibilidad de los
efectos restitutorios

Los argumentos que se manejan para discutir la doctrina de que los
efectos restitutorios prescriben son esencialmente:

Primero, que el doble silencio del Cédigo Civil y de la LCGC respecto
a la prescriptibilidad o no de la accion de restitucion no puede interpretarse
diciendo que el Derecho interno, si hubiera querido hablar de imprescripti-
bilidad de la accion de restitucion, asi lo hubiera expresado y menos que de
forma sistematica por mor del articulo 1930.2.° del Cédigo Civil se entienda
que cualquier accion sobre cuya imprescriptibilidad el Codigo no se hubiera
pronunciado, es prescriptible.

Consideramos oportuno que se pueda analizar de cada tipo de accion,
su prescriptibilidad como asi se hizo con la accion de declaracion de simu-
lacion absoluta de la STS de 25 de marzo de 2013, en la que efectivamente
se declara imprescriptible por el Alto Tribunal, porque al fin y al cabo hay
que interpretar la prescripcion de forma restrictiva dado que por ella hay
que aceptar un cierto grado de injusticia y, por tanto, no participamos de
la posicion mantenida por el comentarista MANRESA. Sin embargo, con-
sideramos que no es un caso extrapolable al de la acciéon de restitucion de
los pagos indebidos que analizamos porque la simulaciéon es un supuesto
distinto de ineficacia que la nulidad de una clausula abusiva y, valoramos
otros argumentos que damos a continuacion.

Segundo, que es incongruente que exista doctrina del Tribunal Supremo
que declare que una sentencia, sin necesidad de petitum, puede apreciar de
oficio los efectos restitutorios de la accién declarativa nula y la prescripcion
se base en que ha de ser alegada por quien quiera beneficiarse de ella.

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 796, pags. 853 a 918. Ao 2023 893



Maria Teresa Bendito Caiiizares

Consideramos que cabe contrarrestar este argumento invocando otra
vez que el grado de independencia de las acciones declarativa de nulidad
y de restitucion es de tal magnitud si tenemos en cuenta su distinto objeto
(en la accion de restitucion la «facultad de exigir» la condena frente a la
declarativa de nulidad que es obtener la declaracion de nulidad del negocio
o de la clausula), que permite la posibilidad de que dichas acciones actlien
o se activen de forma independiente (dependiendo del interés de las partes
y ademas porque no es obligatorio ni reconocer la deuda ni alegar la pres-
cripcién). Por lo que no es correcto el silogismo de llegar desde la aprecia-
cion de oficio de los efectos restitutorios a la conclusion de que la accion
de restitucion es imprescriptible o que los efectos ipso iure o automaticos
(sine voluntate) son iguales a su actuacion (ex voluntate).

Pero sobre todo, participamos de lo afirmado por nuestra mejor doctrina
sobre que la razon ultima de la prescripcion, su doble caracteristica esencial
consiste en no solo acabar con la espera a que razonablemente puede quedar
sometido el sujeto pasivo (es inadmisible una espera indefinida o excesiva-
mente prolongada), sino evitar el abuso de la oponibilidad de la prescripcion
al que pueda llegar ya que conoce que esas clausulas que él predispuso han
sido declaradas abusivas por la jurisprudencia del Tribunal Supremo y del
TJUE, cuyas sentencias, sus fechas constituyen a nuestro parecer, la forma
mas objetiva de saber donde comienza dicho abuso.

Por lo dicho, agradeciéndole a nuestra doctrina clésica la idea de que
es necesario que se construya en nuestro Derecho la doctrina alemana del
abuso de la oponibilidad de la prescripcion, con el doble aspecto sefialado,
«estructural» y «funcional», creemos que es hoy mas que nunca aplicable a
este contexto de proteccion frente a las clausulas abusivas pilotado por los
efectos restitutorios del articulo 6.1 Directiva 93/13; contexto en el que si
bien logicamente también se ve potenciada la apreciacion de oficio de los
efectos restitutorios, ello no debe servir de excusa para considerar que no
cabe hablar de la prescripcion de la accidon de restitucion.

Por otra parte, aunque es cierto, como se ha dicho, que el consumidor
pierde el interés de entablar una accion de declaracion de nulidad de una
clausula abusiva si no obtiene los efectos restitutorios por haber prescrito
la accion, también es cierto que siempre esta la expectativa de que se reco-
nozca dicha deuda o que no se alegue la prescripcion tras el ejercicio de la
declaracién de nulidad.

Tercero, que es absurdo que la accion de remocion de los gastos indebidos
se base en una declaracion de nulidad de la clausula que los atribuia y que lue-
go no se puedan retrotraer los efectos de la nulidad al momento del acuerdo.

Ademas de que pueda servir para contradecir el argumento, como dice
la 15 AP Barcelona 20/2020, que el fundamento de la prescripcion es que
el acto nulo ha agotado sus efectos, nosotros afiadimos: por un lado, que
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hay también acciones de restituciéon como son las que se enumeran en el
articulo 1966 del Codigo Civil que, pese a que las acciones declarativas de
las que derivan son imprescriptibles, se han considerado prescriptibles (por
ejemplo la accion para exigir la obligacion de pagar pensiones alimenticias,
ex art. 1966.1.° CC, esta sometida a un plazo de prescripcion quinquenal,
cuando el derecho de alimentos es imprescriptible por mor de los arts. 1951
y 1933 CC); y por otro, que estamos ante la nulidad de una clausula abusiva
que, relativa o no a un elemento accesorio del contrato de adhesion, en el
contexto de sobreproteccion que al consumidor de estas clausulas otorga la
Directiva 93/13, se entiende inexistente pudiendo seguir conservando par-
cialmente el negocio, claro esta, si el consumidor no se opone a ello.

Cuarto, que no cabe albergar en el sinalagma de prestaciones del articu-
lo 1303 del Coédigo Civil la restitucion de los pagos hechos a terceros en el
contrato de préstamo debido a que esto es la caracteristica que conforma el
perfil propio de la accién de restitucion de los gastos del préstamo indebi-
damente pagados; y que la accion de restitucion es imprescriptible porque
la accion de enriquecimiento injusto es una accidon subsidiaria de otras
acciones: indemnizatoria o reivindicatoria.

En efecto, reconocemos que a pesar de que no haya prohibicion de
calificar a la accidén de restitucion como prescriptible, no es facil ubicarla
en el articulo 1303 del Codigo Civil, precepto que de forma general prevé
el efecto restitutorio de contratos nulos y anulables, puesto que los gastos
que incluye la clausula nula por falta de transparencia han sido pagados
por el prestatario a terceros y no al prestamista, y dicha regla juridica
esta pensada para reestablecer los efectos generales del contrato nulo o de
los efectos derivados de las prestaciones declaradas nulas (en una nulidad
parcial que se admite por la preservacion del principio de conservacion
de los contratos), entre las partes contratantes; es decir, para preservar el
sinalagma que encierra.

Siendo esto asi, se ha intentado encontrar la base sobre la que descanse
la accion de restitucion bien en el articulado relativo al cuasicontrato pago
de lo indebido (arts. 1895-1991), bien en el principio general del enriqueci-
miento injusto que construye la jurisprudencia del mismo articulado y asi
ha sido planteado por los tribunales incluso al TJUE (lo plantea el JPI de
Badajoz).

Sin embargo, de esta primera objecion, creemos que la distincion, posible
técnicamente, entre el pago de lo indebido y el principio de enriquecimiento
injusto, puede considerarse superada tanto por la doctrina (que ya califico
al cobro de lo indebido como una variante del enriquecimiento injusto),
como por la jurisprudencia.

Por una parte, porque el principio de enriquecimiento injusto o «injus-
tificado» se puede basar bien en alguno de los preceptos conformadores en
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el Derecho Comun del pago de lo indebido (esencialmente, en el art. 1901
CC), o de la Compilacion navarra (en particular, en la ley 508 donde hace
una mixtion entre el enriquecimiento y el pago de lo indebido).

Por otra y es lo mas importante desde nuestro punto de vista, porque
la base del principio del enriquecimiento injusto, esto es, que el correlativo
empobrecimiento-enriquecimiento de las partes, se fundamente en la inexis-
tencia de causa retinendi, y nos llevaria a sostener: primero, que la falta de
equidad en el desplazamiento patrimonial que es lo que representa la causa
retinendi constituye otro argumento mas a favor de la prescriptibilidad de la
accion de restitucion ya que puede nacer sin estar necesariamente ligada a
una previa accion de declaracion de nulidad; y, segundo, ademas, en nuestro
caso concreto, al partir de la declaracion de nulidad de la clausula abusiva
se llevaria a invertir la carga de la prueba del indebido desplazamiento
patrimonial, hacia quien se enriquecio negativamente en el sentido de que
estamos ante el pago de gastos realizados a terceros. De esta concepcion de
que estamos ante una accién de enriquecimiento negativo y de la redaccion
de la ley 508 FN, es de donde nace también nuestra respuesta a la segunda
objecion relativa a que la accion de enriquecimiento no es subsidiaria de
otras acciones como la accion indemnizatoria.

Quinto, que la prescriptibilidad de los efectos restitutorios no es acorde
con los principios de equivalencia, de efectividad y de seguridad, consagra-
dos por el TJUE.

Creemos que una vez salvado que no solo se predica la prescripcion
de las acciones de restitucion derivadas de condiciones generales de con-
tratacion abusivas sino de cualquier accion de restitucion de nuestro orde-
namiento juridico y, que por tanto, el principio de equivalencia no puede
considerarse vulnerado, los principios de seguridad y de eficacia que deben
presidir la oportuna decision sobre la proteccion, en este caso, frente a clau-
sulas abusivas por contener la atribucion al adherente de todos los gastos
derivados de un contrato de préstamo garantizado con hipoteca, deben jugar
cohonestados y la unica forma es atendiendo a la exigencia del Tribunal de
Luxemburgo del plazo «razonable»; porque solo sera razonable el plazo que
pueda ser conocido por el prestatario razonablemente atento y perspicaz a
tiempo para actuar la accion de restitucion pues es a ¢l a quien se le va a
oponer la prescripcion (principio de efectividad); efectividad preservada que
lleva a evitar la injusticia de dejar las pretensiones abiertas in eternum con
el consiguiente desajuste en el orden publico economico, y por tanto, lograr
la certidumbre a las relaciones juridicas. Todo lo dicho teniendo en cuenta
que la otra injusticia consistente en mermar las reclamaciones al titular del
derecho al reembolso de los gatos indebidamente pagados se ataca con la
posibilidad de aplicar la doctrina alemana del abuso de oponibilidad de la
prescripcion.

896 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 796 pags. 853 a 918. Afio 2023



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

Sexto, que no hay plazo de prescripcion para este caso concreto de efectos
restitutorios 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 (aun-
que también nos parece razonable que sea corto por aquello 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), es la fecha de las «sentencias uniformes» del Tribunal
Supremo, 23 de enero de 2019, cuya «notoriedad» es indiscutible tanto para
el titular de la accion de remocidén 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
«subjetivoy del dies a quo del que parte la doctrina y las pretendidas normas
armonizadoras tanto del Derecho europeo de contratos (Principles of Eu-
ropean Contract Law-PECL y Draft Common Frame of Reference-DCFR)
como de los contratos comerciales internacionales (Principios Unidroit o
Principios sobre los Contratos Comerciales Internacionales-PICC) y que per-
mite plantear la aceptacion del rechazado «realismo juridico» que nos lleva
a posicionar a la jurisprudencia del Tribunal Supremo en un lugar «notorio»
sin menoscabar el sistema de fuentes de nuestro ordenamiento juridico y la
independencia de los 6rganos jurisdiccionales inferiores. De ello hablaremos
en la segunda parte de este articulo que se publica en el siguiente niamero.

II. NUESTRAS PROPUESTAS:

1. Recordar el diseio técnico de la prescripcion para que la accion de
restitucion sea lo suficientemente independiente de la accion declarativa de
nulidad radical:

— El objeto directo e inmediato de la prescripcion es pedir que se nos
devuelva lo que hemos dado indebidamente o la condena (en nuestro caso
por efecto de la clausula declarada nula por abusiva) y no pedir que se
declare la nulidad de un negocio o de una clausula.

— Su potencialidad de extenderse en el tiempo segtn los intereses no solo
del titular del derecho sino del sujeto pasivo en principio beneficiado por ella.

— La prescripcion no tiene como fin liberar al deudor del pago de la
deuda sino proporcionar seguridad juridica y certeza a las situaciones ju-
ridicas que, a juicio del Derecho, puedan esperar a quedar definitivamente
permanentes.

— Elinterés individual que preside el ejercicio de la facultad de exigir la
restitucion de lo indebidamente pagado no debe enturbiar la consideracion
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de que hay un orden publico subyacente que podra limitar tanto el abuso
de alegacion de la prescripcion por el prestamista como la reclamacion
extemporanea de la deuda por el prestatario.

2. Rescate de la doctrina alemana del abuso de la alegacion de la pres-
cripcion para acabar con lo injusto que es que el sujeto pasivo utilice el plazo
de prescripcion al que queda limitado el acreedor de los gastos cuando conoce
que es abusiva la clausula.

3. Unificacion de la doctrina del enriquecimiento injusto y pago de lo
indebido importando solo la falta de la «causa retinendi».

4. La fecha de las «sentencias uniformes» del Tribunal Supremo de 23
de enero de 2019 como mejor «dies a quo» para resolver el problema actual
de las acciones de exigir la condena al pago de los gastos indebidos.

JURISPRUDENCIA
2017: IMPRESCRIPTIBILIDAD

* SAPdePontevedra, de 15demarzo de2017 (ECLIL:ES: APPO:2017:571).

* SAP de La Coruna, 338/2017, 18 de octubre de 2017 (ECLI:ES:
APC:2017:2173).

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

* SAP de La Rioja, 314/2017, de 13 de noviembre de 2017 (ECLIL:ES:
APLO:2017:314).

* AP de Asturias, 535/2017, de 23 de noviembre de 2017 (ECLLES:
APPO:2017:571).

2017: PRESCRIPTIBILIDAD

* SAP de La Corufia (Seccion 4.%), 494/2017 de 29 de noviembre
(ECLL:ES: APC:2017:2609).

* SAP de Palma de Mallorca (Seccion 5.%), de 12 de diciembre de 2017
(ECLIL:ES: APIB:2017:2186).

2018: IMPRESCRIPTIBILIDAD

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

* SAP de Palencia (Seccion 1.%), 315/2018, 19 de septiembre (ECLI:ES:
APP:2018:391).
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* SAP de Asturias (Seccion 1.%), 628/2018, de 20 de diciembre (JUR
2019:37639).

2018: PRESCRIPTIBILIDAD

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

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

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

* SAP de Zaragoza, (seccion 5.%), 407/2018, de 24 de mayo de 2018. (ECLI:
ES:APZ:2018:1272)

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

* SAP de Barcelona, (seccion 15.%), S de 25 de julio de 2018 (ECLIL:ES:
APV:2018:1121)

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

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

2019: IMPRESCRIPTIBILIDAD

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

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

» SAP Valladolid (Seccion 3.%), 270/2019, de 25 de junio (JUR 2019,
235023).

* SAP Palencia (Seccion 1.%), 285/2019 de 30 de julio (JUR 2019,
267742).

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

* SAP Albacete, de 21 de noviembre de 2019 (JUR 2020, 38924).

* SAP Leo6n (Seccion 1.%) 651/2019, de 26 de diciembre (JUR 2020,
85709).

* SAP Zamora (Seccion 1.%), 180/2019.

2019: PRESCRIPTIBILIDAD

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

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

SAP de Alicante (Seccion 8.%), 583/2019 de 13 de mayo (JUR 2019,
256762).

SAP de Teruel (Seccion 1.%), 164/2019 de 5 de junio (JUR 2019,
226664).

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

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

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

SAP de Islas Baleares (Seccion 5.%), 772/2019 de 12 de noviembre
(AC 2020, 84).

SAP de Palencia, (seccion 4.%), 393/2019, de 15 de noviembre de 2019.
SAP de Palencia (Seccion 1.%), 399/2019 de 19 de noviembre (ECLI:
ES: APP: 2019:617).

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

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

1990-2012: IMPRESCRIPTIBILIDAD

STS 105/1990, de 24 de febrero.

STS 120/1992, de 11 de febrero.

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

STS 81/2003, de 11 de febrero (ECLI:ES:TS:2003:852).

STS 812/2005, de 27 de octubre (ECLI:ES:TS:2005:6545).
STS 934/2005, de 22 de noviembre (ECLI:ES:TS:2005:7386).
STS 473/2006, de 22 de mayo (ECLI:ES:TS:2006:3034).

STS 1385/2007, de 8 de enero de 2007 (ECLI:ES:TS:2007:380).
STS 843/2011, de 23 de noviembre (ECLI:ES:TS:2011:8900).
STS 557/2012, de 1 de octubre (ECLI:ES:TS:2012:6225).
STS 265/2015 de 22 de abril (ECLL:ES:TS: 2015:1723).

2010-2019: PRESCRIPTIBILIDAD
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STS 747/2010, de 30 de diciembre (ECLI: ES:TS:2010:7666).
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» STS 485/2012, de 18 de julio (ECLI:ES:TS:2012:5290).

* STS de Pleno (Sala de lo Civil) 705/2015, de 23 de diciembre, (Id.
Cendoj: 28079119912015100044).

* STS de Pleno 725/2018, de 19 de diciembre (ECLI: ES:TS:2018:
4236).

» STS 44, 46, 47, 48 y 49/2019, de 23 de enero (ECLI:ES:TS:2019:
102).

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

CUESTIONES PREJUDICIALES
2019-2021:

e auto JPI nim. 17 Palma de Mallorca, 47/2019, de 12 de marzo
(ECLIL:ES: JP1:2019).

» auto JMer num. 1 Badajoz, de 26 diciembre de 2019 (notificado a
TJUE el 16 de julio de 2020 y retira su cuestion prejudicial el 25 de
septiembre de 2020).

» auto Secc. 9.* AP Alicante de 22 de enero de 2020 de la (DOUE
C/161/25-26, 11 de mayo de 2020).

+ auto de Pleno Tribunal Supremo de 22 de julio de 2021 (ECLI ES:2021:
10157.4).

* auto Secc. 15 de la AP-Barcelona, de 9 de diciembre de 2021 (ECLI:ES:
APB:2021: 9348.%).

DIES A QUO DEL PLAZO DE PRESCRIPCION:
1. FECHA DEL PAGO DE LA ULTIMA FACTURA Y/O CELEBRACION DEL CONTRATO

* SAP de Palencia, 393/2019, 15 de noviembre.

* SAP de Barcelona (Seccion 15.%), 20/2020, 8 de enero (ECLIES:
APB:2020: 2.°).

* SAP de Madrid (Seccion 28.%), 779/2020, de 19 de marzo (JUR 2020,
176402).

* SAP de Castellon (Seccion 3.%), de 6 de noviembre de 2020.

* SAP de Murcia (Secciéon 4.%), de 17 de diciembre de 2020.

* SAP de Alicante (Seccidon 8.%), de 30 de diciembre de 2020.

* SAP de Valencia (Seccion 9.%), de 22 de junio de 2021.

* SAP de Baleares (Seccion 5.%), de 2 de julio de 2021.
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2. FECHA DE LA DECLARACION DE NULIDAD DE LA CLAUSULA

* AP de Caceres, (Seccion 1.%), sentencia de 22 de diciembre de 2017.
* AP de La Rioja (Seccion 1.%), sentencia 59/2018, de 21 de febrero

(ECLI:EES: APLO:2018:114).

* AP de Lérida (Seccidon 2.*) AP sentencia 321/2021 de 7 de mayo de

2021, (ECLL:ES: APL:2021:387).

3. FECHA DE ALGUNA DE LAS SENTENCIAS NOTORIAS

3.1. STS de 23 de diciembre 2015
SAP de Palencia, sentencia 393/2019, de 15 de noviembre.
SAP de Gerona, (Seccion 1.%), sentencia de 10 de mayo de 2021,
(ECLLES: APGI:2021:488).
SAP de Tarragona, (Seccion 1.%), sentencia de 16 de junio de 2021
(ECLL:ES: APT:2021:704).
SAP de Orense, sentencia 537/2021, de 21 de julio (ECLIL:ES:
APOU:2021:537).

3.2. SSTS de 23 de enero 2019:
SAP Lugo (Seccion 1.%), 283/2019, de 2 de mayo (ECLIL:ES:
APLU:2019:295).
SAP Lugo (Seccion 1.%), de 23 de febrero 2021 (ECLI:ES:
APLU:2021:118).

SSTJUE:
STJUE de 6 de octubre de 2009 (Asturcom Telecomunicaciones, asun-
to C-40/08, ECLI:EU:C:2009:305).
STJUE de 15 de abril de 2010 (Barth, C-542/08, ECLLI:EU: C:2010:193).
STJUE de 15 de diciembre de 2011, (Banca Antoniana Popolare Ve-
neta, C-427/10, ECLI:EU: C: 2011:844).
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 7 de agosto de 2018, (Banco de Sabadell y Escobedo Cortés,
C-96/2016 y C-94/17, ECLLI:EU:C:2018:643).
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* STJUE de 14 de marzo de 2019, (Dunai, C-118/17, ECLIL:EU:
C:2019:207).

» STJUE (Sala Cuarta) 9 de julio de 2020 (Reiffesisen Bank y Brd Grou-
pe Société Générale, C-698/18 y C-669/18, ECLI: EU:C:2020:537).

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

* STJUE de 10 de junio de 2021 (BNP Paribas Personal Finance,
C-776/19 a C-782/19, ECLI: EU:2021:470).
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! Razén 3. Unidad o dualidad de acciones. parr. 1.°.

2 ECLI ES:2021:10157.2.

* Roj AAP B 9348/2021-ECLIL:ES:APB:2021:9348.2.

4 Cita el voto particular de la sentencia de la Sala de discordia, especificando «entre
las mas recientes» incluso sentencias del Tribunal Supremo de las que se puede dedu-
cir que considera imprescriptible la accion de restitucion; estas: STS 570/16 de 29 de
septiembre, 167/2016 de 17 de marzo y 654/2015 de 19 de noviembre, dice, «por citar
solo algunas de las mas recientes»; no consideramos que utilice un buen argumento este
conjunto de magistrados, ya se vera en estas paginas pero en el concreto en el que situa
estas resoluciones, diremos solo que este se sittia en el que denomina Razon 5- «Un
argumento de refuerzo» y que el ponente ya comienza diciendo que «no es ni mucho
menos autosuficiente».

No obstante, nosotros mencionamos en estas paginas otras resoluciones que se pue-
den clasificar entre las que consideran que la accion de restitucion derivada de una
accion de nulidad debe ser considerada como esta imprescriptible (vid. cuadro resumen
de sentencias).

> La Razon 4. Interpretacion logica y sistematica. parr. 16.° Voto particular de la
sentencia de Sala de discordia, cita a Diez Picazo a modo de ejemplo de autores que estan
a favor de considerar la prescriptibilidad de la accion de restitucion y el voto mayoritario
de dicha sentencia cita ademas a Delgado Echevarria, Parra Lucan, Carrasco Perea,
Marin Lépez y Miquel Gonzalez (FJ SEGUNDO-parr. 11.°); el FJ SEGUNDO-11 de
la sentencia de la Secc. 15 AP de Barcelona 24/2020, de 8 de enero de 2020 (ECLI:ES:
APB:2020:24) nombra a los profesores De Castro y Diez Picazo. Vid. también a LOPEZY
LOPEZ y VALPUESTA FERNANDEZ (1995, 535). Nosotros mencionaremos también
en estas paginas autores que estan a favor de considerar como dies a quo la fecha de la
sentencia que declare la nulidad de la clausula de gastos hipotecarios, lo que es tanto
como afirmar la imprescriptibilidad de la accion de remocion.

¢ Utilizamos la expresion que especifica, en la bisqueda del concepto de prescripcion
extintiva que hace DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON (1963, 987), el objeto directo
e inmediato de la prescripcion. Vid. que al hablar de que sostener que la prescripcion no
afecta al derecho subjetivo sino a esa faceta procesal de exigir la condena, no fue una
propuesta bien acogida pese a sefialar la brillantez de la propuesta por DE CASTRO Y
BRAVO (1975, 168), quien encuentra no es compatible con el sistema del Codigo Civil.

7 En este caso esta utilizando la categoria de «inexistencia» como algo asimilable a la
nulidad radical, con la que se confunde, porque como apunta este autor, esa equipara-
cién era la tendencia dominante espafola en este sentido desde principios del siglo XX
(vid. la nota a pie de pag. 84 de su articulo en la que recoge sentencias espanolas mas
significativas), era la postura de autorizada doctrina espafiola como Mucius Scaevola,
Manresa, De Diego, Castan y Martin Retortillo y no compartida por Perez y Alguer,
Moxo Ruano, Valverde y Sanchez Roman, (1960, 484, 495 y 496). El mismo en su articu-
lo pretende buscar una utilidad a este concepto de «inexistencia» que reconoce escurridizo
y problemético (p. 497)y llega en su gran discurso a la formulacion de que la inexistencia
no es mas que la forma mas absoluta de la ineficacia juridica, la nulidad radical (p. 517).
Un poco mas tarde, DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON, en el ensayo de una Teoria
general de la 1neﬁcac1a del negocio juridico (parte Segunda de su articulo 1961, 824 y 825),
considera que solo es admisible el término inexistencia cuando estamos ante casos en los
que realmente no se ha realizado ningin negocio, ni revista la apariencia de negocio el
fenomeno juridico discutido, pues esa apariencia, que es consecuencia de una conducta
real, es la que daria lugar a hablar de «ineficacia». Corrobora lo dicho por DE LOS
MOZOS desde luego con mas sentencias la tendencia jurisprudencial apuntada respecto
de la asimilacion o equiparacion entre la inexistencia y la nulidad radical.
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§ Disposicion final primera. Modificacion del Cédigo Civil en materia de prescripcion.

Se modifica el articulo 1964 del Codigo Civil, que queda redactado del siguiente
modo: «Articulo 1964.

1. La accidn hipotecaria prescribe a los veinte afos.

2. Las acciones personales que no tengan plazo especial prescriben a los cinco afios
desde que pueda exigirse el cumplimiento de la obligacion. En las obligaciones continua-
das de hacer o no hacer, el plazo comenzara cada vez que se incumplan».

® Con la disposicion final primera de la Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de
la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, se acorta el plazo general de las
acciones personales del articulo 1964 del Codigo Civil, que era en la version primigenia
del Codigo de 15 afios. DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON (1991, 2157).

10 «Disposicion transitoria quinta. Régimen de prescripcion aplicable a las relaciones
ya existentes.

El tiempo de prescripcion de las acciones personales que no tengan seflalado término
especial de prescripcion, nacidas antes de la fecha de entrada en vigor de esta Ley, se regira
por lo dispuesto en el articulo 1939 del Cédigo Civil». El articulo 1939 del Cédigo Civil,
famoso precepto transitorio que sigue mal ubicado, establece la misma regla francesa
de su origen, a saber, la irretroactividad de la prescripcion sea adquisitiva o prescripti-
va, pues se rige por el momento en que el fendmeno de la prescripcion se produce, no
aplicandose la ley nueva. Ahora bien, hay 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 entr6 en vigor. En consecuencia, el 2.° parrafo del articulo 1939 del
Cédigo Civil autoriza se pueda comenzar el plazo de prescripcion bajo el imperio de la
nueva ley (DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON, 1991, 2040-2041).

" STJUE (Sala Cuarta) 16 de julio de 2020, (C-224/19 y C-259/19, Asunto Caixabank
y Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, ECLI:EU:C:2020:578)

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

'3 En la propia Sala de discordia, formulan voto particular cuatro de los ocho magis-
trados pertenecientes a la Seccion 28 de la AP-Madrid (PLAZA GONZALEZ, GARCIA
GARCIA y GOMEZ SANCHEZ y DE VICENTE BOBADILLA), y, uno de la Seccién
28 Refuerzo (PENAS GIL). GOMEZ SANCHEZ, como ponente del voto particular,
sefiala que no se ha de hacer distincion entre la accion de declaracion de nulidad y la
accion de restitucion; considerando que esta ultima deriva de la primera, afirman que no
puede sostenerse la imprescriptibilidad de la primera y la prescriptibilidad de la segunda,
siendo ambas acciones pues imprescriptibles. Se alinean con algunas AAPP como la AP
de Alicante (Secc. Tribunal de Marca Comunitaria-8.*), sentencia nim. 144/2018, de 26
de marzo (2018\1084) que, por cierto, luego corrige su posicion en la sentencia 583/2019
de 13 de mayo (JUR 2019, 256762).

14 Vid. cuadro anexo.

15 Es notificado de la STJUE de 16 de julio de 2020 y retira su cuestion prejudicial el 25
de septiembre de 2020. Pero hay que resaltar para ser lo mas precisos posible, que, si bien
este juzgado de lo mercantil no plantea cuestion previa al TIUE acerca de la dicotomia
entre prescripcion o no de la accién de restitucion de las cantidades correspondientes a
los gastos de hipoteca, pues solo una cuestion previa de las que plantea, se focaliza, en
preguntar si la inevitable moderacion de los efectos restitutorios tras la declaracion de
nulidad de una clausula que atribuye la totalidad de los gastos al prestatario (formali-
zacion, novacion o cancelacion) por abusiva, es contraria al articulo 6.1 Directiva 93/13
(CUESTION PREJUDICIAL 1), si que explica al TJUE en su ANALISIS FACTICO
DEL PROCEDIMIENTO (FD TERCERO), estas dos cuestiones: 1) que someter a
un plazo de prescripcion la accion de restitucion de cantidad a pesar de que la accion
de nulidad es imprescriptible e insubsanable, es una practica que pudiera suponer una
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«moderacion» judicial de dichos efectos y, por ello podria resultar contraria al principio
de «no vinculacion» al consumidor de la clausula declarada nula por abusiva consagrado
en el precepto mencionado (parr. 19); y 2) que como el efecto restitutorio del articulo 6.1
Directiva 93/13 no es directamente reconducible al articulo 1303 del Codigo Civil porque
no estamos ante prestaciones reciprocas ya que se han pagado dichos gastos a terceros y
no al prestamista, es necesario, por virtud de dicho precepto, que se constituya un derecho
a la restitucion de las ventajas obtenidas indebidamente por el profesional en detrimento
del consumidor, a través de situaciones similares o analogas como el enriquecimiento
injusto o el pago de lo indebido (resumen de parrs. 25, 27 y 28).

o Asunto C-31/20, DOUE 20/C-161/34, 11 de mayo de 2020. Son estas cuatro cues-
tiones las que plantea al TJUE: 1) (Es compatible con el principio de no vinculaciéon
reconocido en el articulo 6.1 de la Directiva (1), una interpretacion judicial (consis-
tente en que la devolucion de las cantidades indebidamente pagadas en virtud de la
clausula de gastos, inserta en un contrato de préstamo hipotecario celebrado con un
consumidor, no es un efecto de la declaracion de nulidad sino una accion autoénoma,
sujeta a plazo de prescripcion) que permite que el consumidor quede definitivamente
vinculado por la clausula de gastos, en cuanto no podra obtener su reembolso si dicha
accion ha prescrito?

2) ¢Es compatible con dicho principio el instituto de la prescripcion de la pretension
de restitucion de lo indebidamente pagado en virtud de la aplicacion de la clausula decla-
rada abusiva, en cuanto pueda suponer la pérdida del derecho restitutorio, no obstante,
la declaracion de nulidad de la clausula?

3) Caso de respuesta afirmativa, jel concepto de «plazo razonable de prescripcion»
a que se ha referido el TJUE debe ser interpretado con unos parametros exclusivamente
nacionales o, al contrario, la razonabilidad debe contar algtin tipo de exigencia, a fin de
proporcionar un nivel minimo de proteccion a los consumidores prestatarios en todo el
ambito de la Unidn Europea y no afectar al contenido sustancial del derecho a no estar
vinculado por una clausula declarada abusiva?

4) Caso de considerarse que la razonabilidad del plazo prescriptivo debe contar con
unos presupuestos minimos, jla razonabilidad puede depender del momento en que una
legislacion nacional establezca que la accion puede ejercitarse?; jes razonable que el
computo del plazo prescriptivo comience en la fecha de celebracion del contrato, o al
contrario, el principio de no vinculacion a las clausulas abusivas requiere la previa o
simultanea declaracion de nulidad de la clausula de gastos, a fin de que el prestatario
cuente con un plazo razonable para solicitar la devolucion de lo indebidamente pagado?

7" AP Zamora (Seccion 1.%), sentencia nim. 397/2019 de 21 de noviembre (JUR 2020,
77246); AP de Leo6n (Seccion 1.%) sentencia nim. 651/2019, de 26 de diciembre (JUR
2020, 85709); AP de Girona (Seccion 1.%) sentencia num. 9/2020 de 8 de enero (JUR 2020,
41798; AP de Soria (Seccion 1.%) sentencia nim. 9/2020 de 13 de enero (JUR 2020, 86124);
AP de Albacete (Seccion 1.%) sentencia nim. 138/2020 de 6 de abril (JUR 2020, 156357).

18 Roj: SAP de B 24/2020 - ECLLI:ES:APB:2020:24.

1 ECLI ES:2021:10157A.

2 Vid. 1., 2., y 3. PARTE DISPOSITIVA, auto de Pleno de 22 de julio de 2021.
Recurso 1799/2020. Cuestion prejudicial sobre el comienzo del plazo de prescripcion de
la accion de restitucion de los gastos hipotecarios.

2l El dia de celebracion del contrato o la fecha en la que se hicieron los pagos in-
debidos, se descartan por el Tribunal Supremo porque se argumenta que el TJUE los
habia previamente descartado.

2 Roj AAP B 9348/2021-ECLIL:ES:APB:2021:9348A.

2 Decimos sorprendentemente porque ni el auto 47/2019, 13 de marzo que plantea
el JPI-Palma de Mallorca ni la AP de Madrid (Sala de discordia) en su sentencia de 11
de septiembre de 2019, hacen alusion a dicha resolucion.

2 ECLI: ES:TS:2010:7666.
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% No interviene en el Pleno el magistrado SANCHO GARGALLO y actua como
ponente el magistrado VELA TORRES.

% Roj: SAP de B 24/2020-ECLI:ES:APB:2020:24.

27 Sin embargo, luego, como veremos, el Tribunal Supremo cita la sentencia STS
725/2018, de 19 de diciembre, para basar la accion de restitucion en el cobro de lo in-
debido del articulo 1896 del Cddigo Civil (FD CUARTO-11), que tratamos mas tarde.

2 ROJ: SAP de M 748/2007 - ECLL:ES: APM:2007:748.

_ ¥ Integraban la Sala entonces los ilustrisimos sefiores magistrados D. Enrique GAR-
CIA GARCIA y D. Gregorio PLAZA GONZALEZ.

3 El Tribunal Supremo (FD DECIMOCUARTO 2.°), indica que la acciéon meramente
declarativa de la nulidad absoluta de un acto juridico se considera por la jurisprudencia
imprescriptible por su mencionada naturaleza de instrumento procesal dirigido a la mera
declaracion de una realidad juridica previamente existente y perdurable —la invalidez de
los actos ejecutados con infraccion de normas imperativas y prohibitivas resulta insub-
sanable por el paso del tiempo: «quod ab initio vitiosum est, non potest tractu tempore
convalescere», Digesto 50.17.29—. En contra de lo afirmado por el Tribunal de apelacion,
la referida regla de imprescriptibilidad no es incompatible con nuestro sistema de marcas
—que, indudablemente, ha entrado relativamente en juego en el litigio, aunque la accion
ejercitada no sea alguna de las que regulaba la legislacion derogada y aplicable—, como
evidenciaban los articulos 3, apartado 2, 47, apartado 3, de la Ley 32/1.988, de 10 de
noviembre, y hace hoy el articulo 51, apartado 2, de la Ley 17/2.001, de 7 de diciembre.

El Tribunal Supremo en casacion llega a la misma conclusion de que la accion de
restitucion es una accion personal que puede prescribir por el transcurso de 15 anos del
articulo 1964 del Codigo Civil.

Es importante senalar que la propia AP llega a discutir la imprescriptibilidad ale-
gada por las demandadas, argumentando que «si se considerara no aplicable tal plazo
prescriptivo por no tratarse de una accion ejercitada contra el primer titular registral de
la marca, también ha transcurrido con creces el plazo de 6 anos que el articulo 1962 del
Codigo Civil establece respecto de las acciones reales sobre bienes muebles, e incluso el
plazo de 15 afios del articulo 1964 del Codigo Civil que durante la vigencia del Estatuto
de la Propiedad Industrial, dada la especial naturaleza de los derechos reconocidos en el
mismo y la falta de prevision expresa de un plazo de prescripcion extintiva en tal Estatuto,
habia declarado aplicable la jurisprudencia en relacion a determinadas acciones en materia
de marcas (por todas, 16 de mayo de 1958 y 20 de mayo de 1975), y que a falta de una
prevision especial en la Ley de Marcas para el caso de acciones reivindicatorias contra
segundos o ulteriores adquirentes de la marca, serian de aplicacion si no se estima apli-
cable el plazo quinquenal del articulo 2.2 de la Ley de Marcas de 1988» (FD QUINTO).

31 Por lo apuntado, aunque no leemos literalmente en la sentencia de la Sala de
discordia que la STS 725/2018 forme jurisprudencia con la de 27 de febrero de 1964, sin
embargo, al expresar que «la idea de la distincién de las acciones parece también latir
en la mas reciente sentencia del Tribunal Supremo de 19 de diciembre de 2018», parece
que propicia el pensamiento de que hay doctrina jurisprudencial; pero lo cierto es que
no se esta pronunciando, como hemos dicho, sobre el fundamento de la construccion del
distinto tratamiento en cuanto a la prescripcion se refiere de las acciones de declaracion
de nulidad y de restitucion.

32 La AP de Oviedo considerd que los intereses de los gastos de tasacion y gestoria
a los que fue condenado el banco desde la primera instancia deberian de devengarse,
conforme al articulo 1108 del Cédigo Civil, desde la reclamacion extrajudicial pero no
desde la fecha en que el consumidor los abona (FD-PRIMERO-3).

3 El Tribunal Supremo en su auto de 22 de julio de 2021 no considera siquiera que
nuestra doctrina de autores deba argumentar mas para apoyar su decision de que se puede
hablar de prescripcion de la accion de restitucion y, por lo tanto, no la menciona. Le
basta, ya lo hemos dicho en el cuerpo de este escrito, con afirmar que en las sentencias

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 796, pags. 853 a 918. Ao 2023 909



Maria Teresa Bendito Caiiizares

de 27 de febrero de 1964 y 747/2010, de 30 de diciembre mencionadas, ¢l ha distinguido
entre la accion de declaracion de nulidad absoluta del contrato (la cual considera im-
prescriptible) y la acciéon de restitucion de las prestaciones realizadas en ejecucion del
contrato nulo, a la que ha aplicado el régimen de prescripcion de las acciones personales
(FD CUARTO-9).

* De hecho, a veces, haciendo gala de su gran transparencia en el tratamiento de los
temas que desarrollaba, el Profesor ALBALADEJO GARCIA (2004, 9), en el inicio de su
Prologo a su obra, explica asi el distinto enfoque que da al instituto de la prescripcion,
seglin el objeto perseguido en distintos momentos de su fecunda vida académica: «Antes
de este libro he escrito mucho sobre la prescripcion extintiva, lo mismo abarcando toda la
figura, que tocando solo los puntos concretos de algunos de sus extremos. Tratandola en
general, 1o he hecho a veces muy sintéticamente, como en mi Compendio de Derecho civil,
otras menos brevemente, como en el Curso de Derecho civil y, por fin, unas terceras con
algo mas de detenimiento, como en mi Derecho Civil, donde la expongo, si bien no por
extenso, si con cierto detalle en lo esencial de la misma, razonando todas las afirmaciones
que hago y recogiendo lo que la jurisprudencia ha dicho en cada caso».

3 Vid. DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON (2007), recoge el resumen de 1250
sentencias del Tribunal Supremo (desde la sentencia de 1 de abril de 1884 a la sentencia
de 7 de diciembre de 2006), precedidas de 256 paginas de investigacion sobre la pres-
cripcion extintiva.

% Fijese el lector que el autor esta escribiendo un afo antes de la sentencia de 27
de febrero de 1964, la que luego le sirve de apoyo para sostener el fundamento de la
prescripcidn, sin formular critica alguna. Fijese también el lector que en la bibliografia
que aportamos este autor tiene otras importantes obras sobre la materia, dejando apar-
te los conocidos manuales y en particular el que comparte con el Profesor GULLON
BALLESTEROS (1982, 475), es el que manejan los magistrados discrepantes del voto
concurrente de la Sala de discordia (Razon 4.- Interpretacion logica y sistematica).

37 Roj: SAP de V 1121/2018-ECLLI:ES:APV:2018:1121.

¥ De hecho, da la razon a la prestamista y admite la prescripcion alegada, de for-
ma que modifica la opinion de la sentencia de primera instancia que consideré que la
accion de restitucion es imprescriptible. Hace una distincion entre la accion de nulidad
y la de restitucion declarando que la primera es declarativa de nulidad y no constitutiva
de suerte que es imprescriptible, no teniendo ni plazo de prescripcion ni de caducidad
ya que se trata de una ineficacia ipso iure. La accion de restitucion persigue un pronun-
ciamiento de condena y esta sujeta a plazo porque es necesario otorgar certidumbre a
las relaciones juridicas. )

¥ Seguimos a ALBALADEJO GARCIA, (2004, 16). respecto a que no vamos a
meternos a hacer la distincion entre accion y derecho en estas paginas y que, por tanto,
vamos a emplear, salvo en determinados momentos, como términos similares. Sin em-
bargo, ALAS, DE BUEN y RAMOS, (1918, 102 y 237), prefieren hablar por ser mas
correcto de prescripcion de acciones porque el momento que tiene interés la prescripcion
es el momento en que se manifiesta como accion y porque el capitulo IIT del titulo XVIII
del Codigo Civil se intitula de la prescripcion de las acciones.

4 La Audiencia Provincial de La Corufia, en realidad no da argumentos para afir-
mar la imprescriptibilidad de la accion de nulidad y la prescriptibilidad de la accion de
restitucion, se limita a citar en su favor tanto SSTS como SSTJUE. En efecto, negando
la alegacion de la recurrente de la caducidad de la acciéon de nulidad del articulo 1301
del Codigo Civil con el argumento de que la nulidad por contravencion de la Ley no es
claudicante ni susceptible de confirmacion, distingue la acciéon de nulidad de una clausula
nula y la accidn de restitucion de las cantidades abonadas en ejecucion de la clausula nula,
afirmando que la primera es imprescriptible y la segunda puede estar sometida al plazo de
prescripcion general del articulo 1964 del Codigo Civil porque asi lo han expresado entre
otras las SSTS de 21 de enero de 2003, 24 de abril de 2013, 19 de diciembre de 2015y 6
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de octubre de 2016 y porque el TJUE ha declarado que la fijacion de plazos razonables
de caracter preclusivo para recurrir, en interés de la seguridad juridica, es compatible con
el Derecho de la Union (entre otras, SSTJUE de 6 de octubre de 2009, asunto C-40/08,
ap. 41, y 21 de diciembre de 2016, asunto C-154/15 y otros, ap. 69) (FD TERCERO).

41 Senala que no solo el Codigo Civil sino otras Leyes declaran imprescriptibles ciertas
acciones como las acciones de filiacion (arts. 132.1.° y 133 CC), la de division de la cosa
comun (art. 400 CC), o las pretensiones no prescriptibles del articulo 121-2 del CCat.

2 ZIMMERMANN, (2008, 146-147), apunta que en el parrafo 194 I BGB y en el
articulo 14:101 PECL, relativos al objeto inmediato de la prescripcion se utiliza el término
«prestacion» o «anspriiche», definiéndose en este tltimo como el «derecho a exigir el cum-
plimiento de una obligacion» mientras que el articulo 10 PICC se refiere a los derechos
regulados por dicho cuerpo legal, es decir, los que se desgajan derivan de forma directa
de un contrato, como el derecho a terminarlo o a reclamar una reduccion del precio,
mantiene su diccion y por tanto, antes y después de la reforma. Vid para determinar
cudl es el objeto de la prescripcion tanto en los PECL, PCCI como en DCFR o los
Derechos forales navarro y catalan. DOMINGUEZ LUELMO y ALVAREZ ALVAREZ,
(2009, 7 y 8), para quienes, por una parte, la clave es que los articulos 14:101 PECL y
I11-7:101 DCFR, hablan, como se ha apuntado, de «pretensiones» y asi, si expirado el
plazo se paga, no puede repetir lo pagado; y por otra, que la terminologia para nombrar
la prescripcion de los distintos derechos y textos en nuestro caso, «prescripcion extintiva»
(prescripcion negativa» en Derecho escocés, «limitation of actions» en Derecho inglés
o irlandés o «prescripcion liberatoria» en los Derechos francés y belga), pueden llegar
a disfrazar el verdadero debate sobre la naturaleza de la prescripcion: si es sustantiva o
procesal, por las consecuencias que ello conlleva.

4 Cita como recientes para el momento en que la Sala de discordia se pronuncia (2019)
y a titulo de ejemplo estas: la SAP de Burgos, seccion 3.%, 352/2018, de 28 de septiembre;
la SAP de Zaragoza, seccion 5.%, 479/2018, de 15 de junio; la SAP de La Rioja, seccion
1.2, 59/2018, de 21 de febrero; la SAP de Valladolid, seccién 3.2, 68/2018, de 13 de febrero;
la SAP de Valencia, seccion 9.2, 66/2018, de 1 de febrero; la SAP de Barcelona, seccion
15.2,923/2018, de 12 de diciembre, SAP de Murcia, seccion 4.%, 1070/2018, de 10 de enero
de 2019 y SAP de Lugo, seccion 1.%, 283/2019, de 2 de mayo. (FD SEGUNDO, in fine).

4 Porque participamos de la reflexiéon que hacen ALAS, DE BUEN y RAMOS,
(1918, 121), que consideran errénea la posicion del comentarista MANRESA acerca de
que fuera del articulo 1965 del Cddigo Civil todas las acciones se consideran por la ley
prescriptibles. )

4 Hacemos ahora un juego de palabras porque ALBALADEJO GARCIA, (2004,
12), en su Prologo recoge la expresion de la jurisprudencia a propdsito de la prescripcion
considerando que es un instituto no fundado en la «intrinseca justicia».

4 Cita estas: SSTS 105/1990, de 24 de febrero; 120/1992, de 11 de febrero; 772/2001,
de 20 de julio; 81/2003, de 11 de febrero; 812/2005, de 27 de octubre; 934/2005, de 22
de noviembre; 473/2006, de 22 de mayo; 1385/2007, de 8 de enero de 2008; 843/2011,
de 23 de noviembre, 557/2012, de 1 de octubre, y 265/2015 de 22 de abril, anadiendo
«entre otras muchasy.

47 Razoén 3. Unidad o dualidad de acciones. 3.°. parr.

4 Palabras tomadas del voto concurrente de la sentencia de discordia (Razon 3.
Unidad o dualidad de acciones. ult. parr.).

4 ECLI:EES:TS:2011:8900.

0 ECLL:ES:TS:2012:5290. | ) )

U Vid. Gltimamente, DOMINGUEZ LUELMO y ALVAREZ ALVAREZ, (2009, 4).

2 Vid. ALAS, L., DE BUEN, D. y RAMOS, E.R. (1918, 243 y 247).

3 Vid. 1a STJIUE de 30 de mayo de 2013, asunto C 488/11, caso Asbeek Brusse y de
Man Garabito que destacan los magistrados «discrepantes» (calificativo que emplea el
titulo del voto particular, primer parrafo).
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54 Es decir, no encuentra DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON, (1963, 987-989),
exacta la idea del «silencio de la relacion juridica» sostenida por otros autores como
ALAS, RAMOS y DE BUEN que englobaria tanto la falta de ejercicio del derecho por
su titular como la falta de reconocimiento del sujeto pasivo del derecho.

55 Recordemos ademas con DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON, (1963, 992), que
«la invocacion, dentro o fuera del proceso, de la prescripcion, es independiente de la
posicion procesal que el favorecido ocupe, de donde se deduce que la prescripcion no
constituye necesariamente una «excepcion» en sentido técnico, aunque este sea el cauce
normal para hacerla valer».

3 Destaca, lo dijimos también a DELGADO ECHEVARRIA PARRA LUCAN,
CARRASCO PEREA, MARTIN LOPEZ y MIQUEL GONZALEZ

7 C-154/15, C-307/1§ y C-308/15, EU:C:2016:980. Vid. apdo. 61.

% Asi lo comenta DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON, (1991-2, 2158 y 2159).

¥ Los articulos 83 LGDCU y 8.2 LCGC hablan de que las clausulas abusivas son
nulas de pleno derecho y, por tanto, tiene razon la Sala de discordia cuando parte de
que estamos antes una nulidad absoluta en la que no puede plantearse ni la caducidad
ni la prescripcion propias de la accién de anulabilidad (FJ SEGUNDO.4.°).

® DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON, y GULLON BALLESTEROS, (1976, 118).

" DE CASTRO Y BRAVO, (1985, 492), habla de «podar» aquella parte del ne-
gocio juridico que resulte contra legem y que de modo semejante se ofrece la llamada
«reducibilidad del negocio» que define como «disminuir el alcance de las prestaciones
pactadas, para ajustarlas a las exigencias legales (p. ej. La tasa de precios, reduccion
de intereses).

2 Vid. sentencia TJUE de 26 de marzo 2019 que responde de forma acumulada a los
auto del Tribunal Supremo 8 de febrero de 2017 (ATS 271/2017 - ECLI: ES:TS:2017:271A)
y de JPI nim. 1 de Barcelona 30 de marzo 2017, (asuntos C-70/17 y C-179/17), que (65)
que aunque los articulos 6 y 7 Directiva 93/13 se oponen en principio a que una clausula
de vencimiento anticipado declarada abusiva sea conservada parcialmente cuando tal
supresion equivalga a modificar el contenido de dicha clausula afectando a su esencia,
sin embargo NO se oponen a que el juez ponga remedio a su nulidad sustituyéndola por
la nueva redaccion de la disposicion legal que la inspird, aplicable en caso de convenio
entre las partes del contrato, siempre que este NO pueda subsistir en caso de supresion
de la citada clausula y la anulaciéon del contrato en su conjunto exponga al consumidor
a «consecuencias especialmente perjudiciales».

% DE CASTRO Y BRAVO, (1985, 494).

% Sefiala el autor que dicho ahorro de costes o de gastos, son definidos en sede
de enriquecimiento: VII-5:103 (2) por el Draft Common Frame of Reference, como la
disminucion de activo o el aumento de pasivo que el enriquecido hubiera sufrido de no
haber obtenido el enriquecimiento.

% Afirman del enriquecimiento negativo DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON y
GULLON BALLESTEROS (1976, 545), que «...se da, cuando es evitada una disminucion
del patrimonio. En este sentido, un no gasto es un ingreso. Se comprenden aqui todos
los casos en que hay un consumo de cosas pertenecientes a otro o servicios recibidos a
expensas hechas por un tercero, si el enriquecimiento ha evitado de esta forma un gasto».

® Vid. concepto de enriquecimiento negativo en OROZCO MUNOZ, (2015, 87), que
puede consistir en su modalidad de ahorro de gastos y que se contempla en el DCFR
articulo VV 5:103(2).

6 Incluso, de forma general, dice OROZCO MUNOZ (2015, 62-63), cierta jurispru-
dencia (cita este autor la STS 882/2006), no duda en equiparar el enriquecimiento injusto
y el cobro de lo indebido; pero que hay otras resoluciones (cita la SSTS 751/2009, 30
de noviembre y 541/2013, 13 de septiembre), que separan ambas acciones considerando
especial y tipica el cobro de lo indebido del articulo 1895 del Cddigo Civil y residual la
accion de enriquecimiento sin causa. Cita a LACRUZ BERDEJO y a REBOLLO PUIG
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como autores que hacen la distincion entre una y otra y ¢l se adhiere a esta diferencia-
cioén, aunque afirmando que existe una zona comun de interseccion entre las mismas.

% La Ley navarra 21/2019, de 4 de abril, de modificacion y actualizacion de la Com-
pilacion del Derecho Civil Foral de Navarra o Fuero Nuevo (BOE ntim. 137 Sabado 8
de junio de 2019 Sec. 1. Pag. 59769), que incluye el enriquecimiento sin causa entre las
fuentes de las obligaciones (ley 488), lo incluya en un capitulo independiente (Capitulo
VII: «Del enriquecimiento sin causa»: leyes 508 a 510, dentro del Titulo I «De las obliga-
ciones en general» del nuevo Libro cuarto rubricado «De las obligaciones, estipulaciones
y contratos» ), la verdad es que en dicho capitulo también incluye la prueba en el pago
de lo indebido (ley 509) y las Obligaciones naturales (ley 510); afirma su preambulo que
se aclara su redaccion en la ley para contemplar una causa general que incluya tanto las
transmisiones indirectas como el enriquecimiento indirecto y se sistematiza la adquisicion
y retencidn sin causa adicionando las consecuencias que acompaifian a la obligacion de
restitucion tal y como han ido siendo establecidas por la doctrina jurisprudencial. Se
mantiene la resolucién basada en la denominada «causa data, causa non secuta» en sede
de enriquecimiento sin causa.

De reglas del enriquecimiento injusto se habla en libro sexto del Codigo Civil catalan
(Ley 3/2017, 15 de febrero del libro sexto del Codigo Civil de Cataluiia, relativo a las
obligaciones y los contratos, y de modificacion de los libros primero, segundo, tercero,
cuarto y quinto, BOE num. 57, 8 de marzo de 2017), pero respecto de la gestion de
asuntos ajenos sin mandato que dice: «El gestor, si su pretension no se ajusta a los re-
quisitos de la gestion de asuntos ajenos, puede recurrir a las reglas del enriquecimiento
injusto» (art. 622-42.4).

® MENDEZ TOMAS y VILALTA NICUESA, (2000, 9), senalan que la AP de
Madrid de 13 de diciembre de 1993, afirma que la doctrina mas moderna ha considerado
artificiosa de la categoria de los cuasicontratos en la que se ubica el pago de lo indebido,
a pesar de que el Codigo la regule en sede de cuasicontratos como una especie intermedia
de fuente de las obligaciones situada entre los contratos y la ley.

" MENDEZ TOMAS y VILALTA NICUESA, (2000, 10), citando la SAP de Madrid
de 13 de diciembre 1993, explican que cuando se habla de que uno de los requisitos del
pago de lo indebido es ademas del pago efectivo con animus solvendi o, en general de
cumplir un deber juridico, la inexistencia de la relacion obligacional entre el solvens y
el accipiens, que no es mas que la falta de causa, puede entenderse en bien de forma
subjetiva 0 ex persona, supuesto en el que hay vinculo que relaciona personas distintas
del que da y el que recibe, o bien de forma objetiva o ex re, supuesto en el que, no hay
relacion de obligaciones entre el solvens y el accipiens ya porque nunca existio la obliga-
cién, ya porque no se ha constituido atn la obligacién o bien porque se ha saldado la
deuda o incluso se ha entregado una cantidad mayor a la debida. Este aspecto objetivo
se encuentra en el articulo 1901 del Cdédigo Civil. .

I LACRUZ BERDEJO, (1969, 573). Para OROZCO MUNOZ, (2015, 59), este plan-
teamiento es cuestionable porque argumenta que el tenor del articulo 1901 del Codigo
Civil no permite sino deducir que el fin del precepto es mas limitado y es regular la
presuncion probatoria del error en el pago.

2 La STS 754/de 21 de diciembre 1984 (ECLI: ES:TS:1984:1848).

3 Corroboramos que las SSAP de Navarra 223/2013, 25 de noviembre (ECLI: ES:
APNA:2013:810) y 40/2014, 13 de marzo (ECLI: ES: APNA:2014:420), citan esta STS de
21 de diciembre de 1984, y presagian (FD CUARTO-4.4.° y FD SEGUNDO, que copia
el anterior), la reforma de la ley 508 por la Ley Navarra 21/2019, pues dicen respecto
a la version anterior de este precepto que, como asi lo establece la STSJ Navarra 31 de
enero de 1997, en él se contempla ademas de los dos supuestos de enriquecimiento sin
causa (el que adquiere sin causa y el que retiene sin causa) otros supuestos de enriqueci-
miento sin causa, que hoy recoge el renovado y son: las «adquisiciones sin causa» que se
corresponden con las derivadas de un acto ilicito o de un convenio prohibido o inmoral
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para el adquirente, y las «retenciones sin causa» en que se incardinan los de cesacion de
una causa inicialmente valida para la adquisicion que deja de justificar lo adquirido, lo
cual sucede con la efectuada para realizar una contraprestacion que deja finalmente de
cumplirse, y el cobro de lo indebido, por error de quien paga o de quien cobra».

" La referencia al «lucro» que en la resolucion se identifica con «dafio o gasto», y
que habia sido criticada por SABATER BAYLE, parece que se mantiene ahora en la
nueva version de la ley 508 FN.

5 DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON y GULLON BALLESTEROS, (1976, 578).
Esta sentencia, en la que fue ponente CASTAN TOBENAS, se caracteriza la accion,
como sefiala ALVAREZ CAPEROCHIPI, (1979 55y 56), a través del concepto de «cau-
sa»; el otro, es su diferencia con el principio en que se basa y que —dice— «comporta
—o0 puede comportar— una la relajacion de las reglas positivasy. Vid. ademas sobre la
distincion principio y de la accion, la opinion del autor, en 65 y sigs.

* ELSA SABATER, (2016, 200), sefiala que «en la tendencia actual [esta afirmandolo
antes de la modificacion del Fuero por la Ley 29/2019], prima el enfoque de esta institu-
cioén [el enriquecimiento injusto], propio del sistema anglosajon, que resta importancia al
empefio de determinar las multiples formas en que puede tener lugar el enriquecimiento
y regula la materia desde la perspectiva practica de los intereses en juego, que son los del
empobrecido, a los efectos de procurarle la efectiva restitucion de los lucros percibidos
a su costay.

7 El autor, (1979, 62), apuntilla que el contrato oneroso esta justificado, aunque
las prestaciones entre las partes no sean equivalentes (es la aplicacion del pacta sunt
servanda del art. 1255 CC) y que es independiente que en el momento de la celebracion
del contrato los contratantes sean conscientes del desequilibrio en el valor de las pres-
taciones (1979, 63).

8 Asi dice la ley 508: Clases. Enriquecimiento sin causa general.

El que adquiere, retiene o se enriquece de cualquier otro modo por si o por medio de
un tercero sin que exista causa que lo justifique, y obtiene un lucro de otra persona o a su
costa que empobrezca su patrimonio, queda obligado a restituir lo recibido o a abonar el
valor de la ventaja patrimonial obtenida. Debera también indemnizar el perjuicio causado
al empobrecido cuando asi se establezca legalmente o el juez lo considere procedente.

Adquisicion por acto ilicito o inmoral. Se entiende por adquisicion sin causa la
que se ha hecho a consecuencia de un acto ilicito o de un convenio prohibido o que es
inmoral para el adquirente.

En tal caso, el adquirente queda obligado a restituir lo recibido con sus frutos, rendi-
mientos o intereses ¢ indemnizar el perjuicio sufrido. Dicha obligacion subsistira cuando
la cosa se hubiera perdido, aun cuando fuera por caso fortuito, debiendo restituirse su
valor ademas de indemnizar el perjuicio en el caso de que proceda.

Lo previsto en el parrafo anterior no resultara de aplicacion cuando el adquirente sea
una persona menor de edad no emancipada o con la capacidad judicialmente modificada,
que respondera tan solo de su enriquecimiento.

Retencion sin causa. Se entiende que se retiene sin causa cuando se recibidé una cosa
para realizar una contraprestacion que no se ha cumplido o en cobro de una obligacién
indebida con error por parte del que pago y del que cobrd, o cuando se recibié una
cosa por causa inicialmente valida, pero que posteriormente ha dejado de justificar la
retencion de lo adquirido.

En estos casos, el adquirente esta obligado a restituir su enriquecimiento sin perjuicio,
ademas, de lo dispuesto en la presente Compilacion para la posesion».

La redaccion original era la siguiente: «Ley 508. Clases. El que adquiere o retiene
sin causa un lucro recibido de otra persona queda obligado a restituir. Se entiende por
adquisicion sin causa la que se ha hecho a consecuencia de un acto ilicito o de un con-
venio prohibido o que es inmoral para el adquirente, quien queda obligado a restituir lo
recibido e indemnizar el perjuicio sufrido sin posible limitacion por la pérdida fortuita, a
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no ser que se trate de un incapaz, en cuyo caso respondera tan solo del enriquecimiento.
Se entiende que se retiene sin causa cuando se recibié una cosa para realizar una contra-
prestacion que no se ha cumplido o en cobro de una obligacion indebida con error por
parte del que pago y del que cobro, o cuando se recibidé una cosa por causa inicialmente
valida, pero que posteriormente ha dejado de justificar la retencion de lo adquirido. En
estos casos, el adquirente esta obligado a restituir su enriquecimiento».

7 ECLL:ES:TS: 2021:970, Id Cendoj: 28079110012021100134.

% Menos las costas, los demas gastos que incluia la clausula gastos hipotecarios
del préstamo, ya se dirimieron en primera y segunda instancia. En esta tltima la AP
de Bilbao redujo el importe de la condena de Primera instancia respecto de los gastos
tributarios (FD PRIMERO)

81 Justifica esta recurrente el interés casacional de quién debe soportar el gasto de
la tasacion por la inexistencia de norma legal que lo imponga y por la existencia de
jurisprudencia menor contradictoria de Audiencias, de forma que considera que al ser
la tasacion una premisa para la formalizacion de la garantia corresponde asumir dicho
gasto al prestatario que es quien ofrece la misma (FD PRIMERO-4).

82 El Tribunal Supremo desestima ambos motivos de casacion: la denunciada infrac-
cion del articulo 1303 del Codigo Civil porque considera que los gastos de tasacion,
conforme a la STJUE 16 julio 2020, no estan atribuidos al prestatario por Ley (en
aquellos momentos, no estaba vigente el apartado i) del articulo 14.1.e) Ley 5/2019, de
15 de marzo) y en la situacion de inexistencia de norma, considera que cabe la devo-
lucion de las cantidades abonadas en virtud de la clausula omnicomprensiva de gastos
que fue declarada abusiva; y la denunciada inaplicacion del principio de prohibiciéon del
enriquecimiento injusto, porque entendiendo que no hay norma que atribuya en esos
momentos los gastos al prestatario, la interpretacion y aplicacion jurisprudencial de las
consecuencias de la nulidad de la clausula que atribuye todos los gastos al prestatario, es
fundamento juridico que no permite apreciar que el prestatario al que se le devuelven los
gastos, se vaya a enriquecer. En definitiva, para nosotros lo que hace el Tribunal Supremo
es considerar que el fundamento base de las sentencias de la que trae causa esta, es la
causa que justifica la devolucion y, por tanto, impide la apreciacion de enriquecimiento
alguno (FD TERCERO-2).

% LACRUZ BERDEJO, (1969, 595 y sigs.); DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON y
GULLON BALLESTEROS, (1976, 5.* edicién 1988, 547), ALVAREZ CAPEROCHIPI,
(1979, 55-59); recalca que la mejor aportacion de la jurisprudencia es la negacion de su
caracter subsidiario (p. 62). Si embargo, OROZCO MUNOZ, (2015, 78 y 339), apunta que
la jurisprudencia del Tribunal Supremo se inclina por la no subsidiariedad de la accion
de enriquecimiento injusto, tomado este como «obligacion de enriquecimiento injustifica-
do», lo que no tiene que ver con la accidn restitutoria por enriquecimiento injustificado.

# Apunta REDONDO TRIGO, (2018, 110), que la concurrencia de las pretensiones
restitutoria e indemnizatoria caben en esta accion de enriquecimiento injusto; accién que
es recogida en el DCFR VII.-7:102, cuando expresa que la satisfaccion de una de estas
pretensiones reduce la otra en la misma cuantia. Vid. en general sobre el enriquecimiento
injusto en el common law, DEL OLMO GARCIA, (2016).

% Cita LACRUZ BERDEIJO, (1969, 596), en esta linea de entender que la accion de
restitucion por enriquecimiento injusto es subsidiaria a NUNEZ LAGOS, FERRANDIS
VILELLA y HERNANDEZ GIL; ademas, rebate que las sentencias que suelen citarse
para sostener el caracter sub51d1dr10 de la accion de enriquecimiento (12 de enero de 1943;
5y 28 de enero de 1956 y 22 de diciembre de 1962 la sentencia de 12 de abril de 1955),
pueden ser tenidas en cuenta porque dice que lo afirman en obiter dicta, y porque al
contrario, en dichas resoluciones el Tribunal Supremo afirma la posible concurrencia de
acciones diferentes; por ejemplo, en la de 12 de abril de 1955, que es la que mas desarro-
Ila, concurren la accién interdictal, la reivindicatoria y la declarativa de culpa, las cuales
no tienen un orden preestablecido de precedencia; ademas, sefiala el Alto Tribunal que
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la accion de restitucion acciones aquiliana y la condictio sine causa son independientes
(pag. 598). En efecto, como afirma ALVAREZ CAPEROCHIPI, (1979, 58), a partir de la
STS de 12 de abril de 1955, que cita la STS de 5 de mayo de 1964, en la que el Tribunal
Supremo afirma la independencia de la accion aquiliana de la accion de restitucion basada
en el articulo 1902 del Codigo Civil, se abre una linea jurisprudencial nueva que asienta,
no sin titubeos, dos de los grandes problemas que asoman en la accioén de enriquecimiento
injusto: la subsidiariedad o no de la accion y la consideracion de que es requisito que
el enriquecimiento indebido tenga su origen en el empleo de medios reprobables; linea
que afirma no solo la independencia de la accion sino del requisito de la mala fe; asi,
se afirma su naturaleza no subsidiaria y que solo es importante examinar si ha habido
causa o no en dicho incremento patrimonial.

ALVAREZ CAPEROCHIPI (1979, 57), da como argumento para rechazar la doctrina
de la subsidiariedad de la accion de enriquecimiento injusto, que la jurisprudencia patria
anterior a la guerra civil no se lo planteaba, por lo que no hay raigambre historica; que
si bien es verdad que dicho requisito de la subsidiariedad de la accion de enriquecimiento
1nJusto se toma de la doctrina de NUNEZ LAGOS, lo que se refleja en la STS de 2 de
junio de 1946, CDO tercero y sobre todo la STS de 7 de noviembre de 1947, (por cierto,
no citadas por LACRUZ BERDEJO), era el temor a la oscuridad de la causa, a la gran
amplitud que tendria la accion si no fuera subsidiaria, la influencia de la jurisprudencia
francesa y sobre todo, al fundamento mismo de la accion, esto es, los principios gene-
rales del Derecho. Ademas, sigue la historia jurisprudencial (pag. 60), subrayando que
después, la STS de 28 de enero de 1956 nos lega un memorable considerando en el que
constituye una verdadera teoria general del enriquecimiento sin causa hasta el punto de
ser tildada de «considerando de estilo» y con ella las SSTS de 17 de mayo de 1957, de 7
de abril de 1960. Finalmente, considera que la mejor aportacion de la jurisprudencia es
la negacion de su caracter subsidiario, y que, siendo uno de los requisitos de la accion la
falta de causa, habra que definirla porque ello lleva a su delimitacion con otras acciones
reipersecutorias de lo retenido sin causa; para el autor, la ausencia de causa implica la
ausencia de un negocio juridico valido o de una ley que fundamente y regule la adqui-
sicion de un bien o provecho (62); en definitiva si hay legitimo derecho a ese provecho,
bien por acuerdo de las partes bien por ley, tendremos causa o justificacion y no podra
apreciarse el enriquecimiento sin causa.

% ALVAREZ CAPEROCHIPI, (1979, 51), considera igualmente que el Principio
«nadie puede enriquecerse torticeramente con dafno de otro», se concreta en declaraciones
obiter dicta; véase también en pag. 55, la explicacion de por qué se formulaba con ese
adverbio el principio y su evolucidn hacia los adjetivos «indebido» o «injusto», aplicados
al enriquecimiento.

¥ LACRUZ BERDEIJO, (1969, 597), pone en boca de HERNANDEZ GIL, este
entrecomillado: «La accion dirigida a corregir la situacion de enriquecimiento [anade
Lacruz para su entendimiento: cuando no procede de una norma legal concreta (por
ejemplo, el art. 1895), sino del principio general de Derecho prohibitivo del lucro injusto],
tiene que ser subsidiaria, porque subsidiaria es la fuente del Derecho de que procede. Si
el supuesto de hecho generador de un desequilibrio patrimonial ha sido previsto por una
norma legal o consuetudinaria para derivar del mismo una consecuencia juridica y dotar
al perjudicado de una accion protectora de sus intereses, es claro que ha de estarse a lo
que resulte de la norma legal o consuetudinaria. Solo cuando falten disposiciones de esa
clase, podra acudirse a la accion de enriquecimiento como ultimo y unico remedio para
reparar el desequilibrio patrimonial, porque Ginicamente entonces podra entrar en juego
el Principio general de Derecho en que descansa».

8 REDONDO TRIGO, (2018, 111); OROZCO MUNOZ, (2015, 339), afirma que
en general la accion de enriquecimiento es considerada SubSldldrld y cita por todas la
STS de 8 de junio de 1995.

% REDONDO TRIGO, (2018, 110-111).
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% ALVAREZ CAPEROCHIPI, (1979, 51), afirma que el principio del enriquecimiento
sin causa «es el ultimo cartucho amparado en su propia vaguedad, es una llamada a la
justicia en abstracto. Parece que el abogado que ve naufragar sus argumentos juridicos,
en el enriquecimiento torticero buscase un camino directo a la deontologia del juez».

ol La 5.* acepcion es la que llama subsidiariedad subjetiva o subsidiariedad indirecta
que es la que se produce cuando interviene en el desplazamiento patrimonial entre em-
pobrecido y enriquecido un intermediario que recibe el enriquecimiento inicial y luego lo
proyecta al enriquecimiento final. En este caso el empobrecido tendra derecho a entablar
la accion frente al enriquecido cuando no pueda recuperar su patrimonio del intermedia-
rio, de forma que la accion indirecta de enriquecimiento es subsidiaria.

Las otras tres acepciones del vocablo «subsidiariedad» son: 1) como apelacion al
principio de enriquecimiento injusto que actuaria como remedio excepcional y que des-
carta porque dice que aqui no estamos es hablando del principio de interdiccion del
enriquecimiento injusto sino de la obligacion de restitucion por enriquecimiento injusti-
ficado; 2) cuando no falta la causa que justifica la accion de enriquecimiento pues aqui
es realmente una exclusion de la accion mas que una subsidiariedad; y 3) cuando falta el
requisito del empobrecimiento del actor porque puede ejercer una accion reivindicatoria).
OROZCO MUNOZ, (2015, 339-344).

2 Comentario de la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de diciembre de 2018
(725/2018). La fecha de devengo del pago de intereses en la nulidad de la clausula de
gastos hipotecarios, Epigrafe 5.2., pag. 114.

% Asi lo hace el Tribunal Supremo en su auto de 22 julio 2021 (FD CUARTO-6),
considerando que, planteado con frecuencia ante ¢l si la sentencia que declara la nulidad
acuerda ademas la restitucion reciproca de las prestaciones realizadas en ejecucion del
contrato nulo, cuando no ha sido pedido por la parte, es incongruente, entiende que no
lo es y la razén es que la restitucion reciproca de las cosas que hubieren sido materia
de contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses, prevista en el articulo 1303 del
Cédigo Civil, no necesita la peticion expresa de la parte y debe ser acordada por el juez
cuando declara la nulidad del contrato. Cita en apoyo de esta afirmacion sus sentencias
843/2011, de 23 de noviembre y 485/2012, de 18 de julio.

MARIN LOPEZ, (2017, 90), considera que es una consecuencia logica del principio
de congruencia que las sentencias de Audiencia que cita como ejemplos [Gerona 55/2011
(Secc. 1.°), de 10 de marzo de 2016; Zamora 101/2017, de 30 de marzo de 2017; Madrid
139/2017 (Secc. 20.%), de 31 de marzo de 2017 (JUR 2017, 144838); Madrid 75/2016 (Secc.
12.%), de 29 de febrero de 2016 (JUR 2016, 115862); Alava 266/2016 (Secc. 1.%), de 1
de septiembre de 2016 (JUR 2016, 243691); Avila 50/2017 (Secc. 1.%), de 3 de marzo de
2017 (JUR 2017, 111325); Huelva 537/2016 (Secc. 2.*) de 21 de noviembre de 2016 (JUR
2017, 58477); Jaén 153/2016 (Secc. 1.*), de 7 de marzo de 2016 (JUR 2016, 153270); La
Rioja 131/2016 (Secc. 1.%), de 16 de julio de 2016 (JUR 2016, 184857); Valencia 252/2015
(Secc. 9.°), de 15 de julio de 2015 (JUR 2015, 272933); Valencia 578/2016 (Secc. 9.%),
de 27 de abril de 2016 (JUR 2016, 155263); Valencia 617/2016 (Secc. 9.%), de 4 de mayo
de 2016 (JUR 2016, 214702); Murcia 140/2016 (Secc. 4.%), de 25 de febrero de 2016
(AC 2016, 489); SIM n.° 1 de San Sebastian 81/2006, de 3 de marzo de 2016 (JUR
2016, 120408); SJIM n.° 1 de San Sebastian 89/2016, de 8 de marzo de 2016 (JUR 2016,
57311)], no aprecien de oficio las cantidades abonadas por el prestatario en concepto de
gastos si la demanda unicamente solicité la declaracion de nulidad de la clausula pero
no la restitucion de dichas cantidades, aunque deja apuntado que el Tribunal Supremo
ha sostenido en ocasiones lo contrario. Pues bien, un pronunciamiento tal se contiene
en el auto apuntado de hace unos meses y en el tema en concreto de gastos hipotecarios
cuya prescripcion plantea al TIUE. Esta claro que para llegar a la conclusion de que es
imprescriptible la accion de nulidad y prescriptible la accion de restitucion seria mejor
que no se pudiera dar mas de lo que se pide, pero parece que Tribunal Supremo le resta
importancia amparandose en el propio tipo de ineficacia de la clausula en la que estamos.
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Recordemos que justo este argumento de dar la consecuencia de la nulidad declarada,
aunque o fuera pedida es utilizado por el voto particular a la sentencia de discordia para
mantener que la accidon de restitucion y la declarativa son inescindibles.

% En la sentencia 725/2018 de 19 de diciembre, la AP de de Oviedo (Secc. 1.*) de
21 de marzo de 2018, estima el recurso de apelacion en este punto de considerar que el
interés legal que debe devengar el montante de las cantidades a abonar por el banco en
concepto de gastos de tasacion y gestoria seria no desde la fecha en el que el consumidor
los abona, como asi habia estimado el Juzgado de Primera Instancia num. 6 de Oviedo
sino desde la fecha de la reclamacion extrajudicial, ex articulo 1108 del Cdédigo Civil
(FD PRIMERO-3).

% No obstante, confirma el anuncio hecho por la anterior STS 35/2021, de que
cuando entre en vigor la LCCI debera correr con el gasto de la tasacion [ex art. 14.1.e)
1)] el prestatario.

% Incluye aqui estos dos casos: 1) cuando se recibid una cosa para realizar una con-
traprestacion que no se ha cumplido o en cobro de una obligacion indebida con error por
parte del que pago y del que cobrd, y 2) cuando se recibid una cosa por causa inicialmente
valida, pero que posteriormente ha dejado de justificar la retencion de lo adquirido.

7 Asi, en primer lugar, expone que puede ser considerada una accion resarcitoria
sustentada en los articulos 1158 y 1895 del Codigo Civil, esto es, repeticion por pago
por cuenta de otro o por cobro de lo indebido; y, en segundo lugar, que la remocion
no es automatica pues la restitucion debe de ser acorde a las normas sectoriales y las
particulares circunstancias de cada caso (FD SEGUNDO-16).

% Porque, como decian ALAS, DE BUEN y RAMOS, (1918, 61), tomando una cita
de Pugliese, concebir la prescripcion como una pena no es dable porque «si moralmente
es censurable el titular que permanece inerte, no lo es menos el deudor que, conociendo
la obligacion, no la cumple: el uno y el otro estan en culpa y no hay razon para castigar
a uno y recompensar a otro».

% Estos autores (1918, 62, 63 y 82), son partidarios de las teorias objetivas de la
prescripcion que la fundan en el influjo del tiempo, en la proteccién de situaciones
estables, y en facilitar la prueba.

( Trabajo recibido el 5 de octubre de 2022 y aceptado
para su publicacion el 17 de abril de 2023)
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