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RESUMEN: El crédito revolving es un producto con amplia presencia en el
mercado del consumo, que facilita el acceso a la financiaciéon inmediata por sus
sencillos tramites y sin requerirse garantias adicionales. El elevado tipo de inte-
reses pactados, el propio funcionamiento de su especial modelo y su discutible
cauce de comercializaciéon cosecha multiples litigios. En ocasiones los tribunales
aplican en su tratamiento juridico el polémico remedio contra la usura. Se plantea
el problema de si cabe distinguir entre las acciones de nulidad, imprescriptible,
frente a la de su resarcimiento, prescriptible; y las implicaciones juridicas que
acoge la diferencia. En especial, el régimen del dies a quo en el computo de su
plazo. En su desarrollo se analiza la muy reciente jurisprudencia del Tribunal de
Justicia y del Tribunal Supremo que se ha vertido en la materia.

ABSTRACT: The revolving credit is a product with a wide presence in the
consumer market, which facilitates access to easy financing because of its im-
mediate processing, without the need for additional guarantees. The high type of
agreed interests, the functioning of its special model and its questionable market-
ing channel generate a great number of litigations. Sometimes, courts apply the
controversial rules against usury in their resolution. The question arises as to
whether it is possible to distinguish between actions for nullity, which are not
subject of rules on limitation, and actions for claiming compensations, which are
prescriptible, as well as the legal implications of this difference. In particular, the
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regime of the dies a quo in the calculation of its term. Its development examines
the most recent case law of the Court of Justice of the European Union and the
Supreme Court on the subject.
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I. BREVE SINTESIS SOBRE LA NOCION DE LAS TARJETAS REVOLVING

El crédito revolving, normalmente instrumentalizado a través de tarjeta, ve-
hicula un financiamiento que permite a su titular emprender compras o disposi-
ciones en liquido hasta el limite del importe concedido. El elemento diferencia-
dor de dicha linea de crédito radica en su caracter rotativo, que posibilita una
financiacién elastica e incrementable a medida de su empleo. Ademas, ofrece
la ventaja de aplazar los pagos en las cuotas segtn elija el cliente y en funcion
de un porcentaje del saldo pendiente o de una cantidad fija. Luego el capital
disponible y los plazos de amortizacién menguan o crecen sobre la base de las
disposiciones y pagos mensuales que realiza el titular, por lo que no existe un
nimero cerrado de cuotas y su duracién es indeterminada.

El Banco de Espaiia, en su Portal del Cliente Bancario, define las tarjetas
revolving como una tipologia en la que se dispone de un limite de crédito de-
terminado, que cabe devolverse a plazos, a través de cuotas periddicas. Estas
cuotas responden a un porcentaje de la deuda existente o a una cantidad fija,
y se pueden elegir y recomponer dentro de unos minimos establecidos por la
entidad. Su carécter estriba en que la deuda derivada del crédito se renueva
mensualmente: disminuye con los abonos que se hacen a través del pago de
las cuotas, pero aumenta con arreglo al uso de la tarjeta (pagos, reintegros en
cajero), asi como con los intereses, las comisiones y otros gastos generados que
se financian conjuntamente.

El crédito revolving es un producto con amplia implantacién en el mercado,
que ha permitido acceder a un crédito sencillo, inmediato y sin gravosas ga-
rantias a un buen ntimero de consumidores que, de otro modo, tendrian serias
dificultades de conseguir préstamos. No debe omitirse que dicha clase de crédito
supone una modalidad de financiacién especialmente flexible para el cliente, que
puede disponer del dinero al instante, siempre dentro de los limites y duracién

1906 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 785, pags. 1905 a 1939



Accion de nulidad imprescriptible y la de su resarcimiento prescriptible ...

pactados, y sin necesidad de ofrecer ninguna justificacién respecto de su destino;
que cabe, incluso, no restringirse al consumo. Con una simple llamada telef6-
nica o la utilizacién de la tarjeta, cuando el crédito asi se ha instrumentado, la
obtencion del crédito es automatica.

Constituye, ademas, un modelo de financiacién que, como hemos anticipado,
no requiere garantias especiales, ni va precedida de un riguroso analisis de riesgos.
A lo sumo, se deja constancia del lugar de trabajo del solicitante y se hace una
estimacioén de sus ingresos, sin otra suerte de soporte documental que los avale.
Estas caracteristicas delinean una férmula especifica de crédito al consumo con
un riesgo mas elevado para las entidades financieras; por consiguiente, justificaria
un tipo de interés superior.

El mecanismo muestra evidentes bondades, pero esto no evita sombras. Cierto
es que puede optar el cliente por la manera de satisfacer la deuda, pero si decide
suscribir una baja cuota mensual respecto al importe de la deuda, como a me-
nudo sucede, se amortiza el principal en un plazo muy extenso, lo que implica
el coste de mayores intereses. Por otra parte, no es posible definir un cuadro de
amortizacién previo —segtn ocurre, por ejemplo, cuando se formaliza un prés-
tamo—, ya que para nuestro caso la deuda varia y, por tanto, también lo hacen
las cuotas a pagar. Ello contribuye a que pueda el consumidor verse sorprendido
con la evolucién del crédito.

Conviene reparar también sobre las peculiaridades de la comercializacién
de dichos productos. Buena parte de los contratos discutidos ante los jueces no
se formalizaron en entidades financieras por personal experto, sino a través de
genéricos establecimientos comerciales y por empleados poco duchos en ope-
raciones crediticias. Esto hace presumir que la informacién facilitada frente a
susceptibles clientes tendia sobre todo a destacar sus indudables ventajas, sin
ofrecer por completo referencia precisa en cuanto a sus costes o riesgos.

La formalizacién de tales contratos tuvo distintas modalidades. La mas ordi-
naria fue concertarlos presencialmente, a través de una solicitud en formato papel;
pero existieron otros cauces para suscribir el convenio, como el electrénico y el
telefonico. El déficit acerca de la documentacion de dichos pactos, especialmente
para los supuestos en los que la contratacién no fue presencial, y sus carencias
informativas sobre las estipulaciones del préstamo provoca que los consumidores
puedan defender con asiduidad ante los tribunales que nunca llegaron a tener
conocimiento preciso de la repercusion del manejo de su tarjeta. Ello, mas alla de
que se tratase de un producto que les permitia obtener ventajas y bonificaciones
en diferentes establecimientos, a la vez que lograban de forma sencilla un crédito
que se podia devolver en cémodas cuotas.

Las caracteristicas menos amables del modelo, asi apuntadas, contribuyen a
crear una tendencia de repulsa juridica, por cuanto fomenta un consumo irres-
ponsable y el sobreendeudamiento de quienes lo asumen.

La jurisprudencia va definiendo los limites que afectan a la validez en estos
créditos de forma vacilante y no siempre acertada. Luego queda de manifiesto
que solo el apoyo normativo otorgaria seguridad al presente sector econémico
y mercantil. A este propésito, se dicté la Orden ETD/699/2020, de 24 de julio,
de regulacion del crédito revolvente. Con amplitud y nitidez, introduce procedi-
mientos que atafien a la comercializacion de dichos productos y al ciumulo de
informaciones suministrables al cliente con caracter previo, coetdneo y posterior
a suscribir el contrato. Desde la vigencia del nuevo método, las entidades cuentan
con directrices detalladas acerca del modo de medir mas adecuadamente la capa-
cidad de satisfacer las obligaciones asumidas por los prestatarios, lo que permitira

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 785, pags. 1905 a 1939 1907



Ramén Durdn Rivacoba y Natalia Muiiiz Casanova

prevenir el riesgo de prolongacion excesiva del crédito y el sobreendeudamiento.
Asimismo, mejora minuciosamente la detallada noticia que debera ofrecerse al
consumidor en las fases pre y post contractual. Sin duda contribuye de tal suerte
a su conocimiento claro y especifico acerca del contenido y relieve del modelo y
de la deuda que contrae frente a la financiera. Confiamos en que la citada Orden
constituya un util instrumento, que reduzca la litigiosidad y otorgue la necesaria
certidumbre al mercado.

II. POLEMICA Y EVITABLE APLICACION DE LA LEY AZCARATE

Desde la Sentencia del Tribunal Supremo 628/2015, de 25 de noviembre, se
viene admitiendo la Ley Azcarate, de represiéon de la usura, de 23 de julio de
1908, como instrumento apto de analisis juridico para la nulidad de las clausulas
abusivas asociadas a los préstamos ligados a las tarjetas revolving.

El hecho se produce, segin la reciente Sentencia del Tribunal Supremo
149/2020, de 4 de marzo!, por ser la exclusiva alegacién de los actores: «aunque
al tener la demandante la condicién de consumidora, el control de la estipulacion
que fija el interés remuneratorio puede realizarse también mediante los controles
de incorporacién y transparencia, propios del control de las condiciones generales
en contratos celebrados con consumidores, en el caso objeto de este recurso, la
demandante Gnicamente ejercité la accién de nulidad de la operacién de crédito
mediante tarjeta revolving por su caracter usurario».

Se comprende hasta cierto punto que supusiera esa una opcién en los li-
tigantes, pero resulta insélito que se aprecie por los tribunales de justicia en
los actuales términos del ordenamiento juridico espafiol y comunitario. Si la
nulidad derivada de la ilicitud de la clausula sobre los intereses hubiera podido
declararse de oficio, resulta insélito acudir a un remedio que desborda muy
ampliamente el marco juridico de referencia. Cuando la parte actora esgrime
un cauce alegatorio confuso e inadecuado bien hubiera podido corregirse de
manera oportuna.

1. APRECIACION DE OFICIO DE LA NULIDAD Y SU CAUSA

La declaracién de oficio de la nulidad en cierta medida choca con el princi-
pio dispositivo y de rogacién que gobierna todo el procedimiento civil espafiol;
pero es admisible con arreglo a la ley, siempre y cuando se respete la necesaria
contradiccion de las partes?. Las inercias judiciales se muestran poco proclives
a dichas intervenciones que, de otra parte, son juridicamente aptas. Resulta un
instrumento que no debe desestimarse a priori y que progresa paulatinamente.
Constituye una evidencia que hasta cierto punto distorsiona el planteamiento de
la litis, pero no es menos claro que se solapa con la pretensién del actor mediante
su mejor conducto juridico.

En efecto, la prohibicién de las clausulas abusivas conduce a la nulidad
parcial, pero absoluta, del pacto en que se integre, a través de la férmula de te-
nerla por no puesta. Es notorio que apreciar ex officio dicha invalidez de alguna
manera distorsiona la postura de las partes en la demanda y en la contestacion
o posible reconvencién mientras no lo hubieran solicitado; e incluso su petitum
puede ser discutiblemente interferido®. Ahora bien, esta fuera de cualquier duda
que los jueces son libres de percibir el asunto, pues entre sus funciones esta
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la de depurar del ordenamiento juridico cuantos actos sean opuestos a norma
imperativa®. La doctrina mas actualizada en la materia del Tribunal Supremo
deja sentado este axioma. De tal suerte, la Sentencia 526/2008, de 5 de junio,
recuerda que «en Sentencia de esta Sala de 18 de febrero de 1997 se declara que
tratdndose de una norma legal imperativa [...] no es necesario reconvenir para
que se decrete su nulidad, porque no se trata de la defensa de ningin interés
privado sino del interés publico». «En consecuencia, dada la naturaleza de la
prohibicién, estamos ante una nulidad radical y absoluta, apreciable de oficio por
los Tribunales». El hecho de aceptarse la nulidad radical y absoluta no impide,
si es el caso, mantener la parte del negocio que pueda subsistir sin aquel vicio,
como en adelante veremos.

2. EL DISCUTIBLE RECURSO A LA USURA

Resulta un hecho incontestable que asumir el juicio del asunto bajo la pers-
pectiva del analisis valorativo y desde la 6ptica de la usura permite agravios
claramente vulneradores, siempre que no se aprecie abuso leonino del acreedor.

Su examen entonces se vuelve mas factico que juridico y en relacién con la
coyuntura econémica del momento®. Lo declara terminantemente la Sentencia
del Tribunal Supremo 141/2013, de 1 de marzo: «se puede recordar la doctrina
jurisprudencial que resume la reciente Sentencia de 22 de febrero de este afio
en el sentido de la facultad de los Tribunales de apreciar la usura. Dice asi:
“Se impone la facultad discrecional del 6rgano judicial de instancia (Senten-
cia de 9 de enero de 1990) o amplisimo arbitrio judicial (Sentencias de 31 de
marzo de 1997, 10 de mayo de 2000) basandose en criterios mas practicos que
juridicos (Sentencia de 29 de septiembre de 1992) valorando caso por caso
(Sentencia de 13 de mayo de 1991), con libertad de apreciacién (Sentencia de
10 de mayo de 2000), formando libremente su convicciéon (Sentencia de 1 de
febrero de 2002)”»°.

Como aduce la Sentencia del Tribunal Supremo 406/2012, de 18 de junio, «la
Ley de represion de la usura se encuadra dentro del esquema liberal de nuestro
Codigo civil que sienta la base del sistema econémico sobre el libre intercambio
de bienes y servicios y la determinacién de su respectivo precio o remuneracién
en orden a la autonomia privada de las partes contratantes, “pacta sunt servanda”.
De esta forma, articulo 1293 del Codigo subraya la derogacion de la legislacion
antigua sobre la materia, caso de Partidas que admitia, al compés de nuestro
Derecho histérico, la rescision por lesién en la compraventa, proscribiéndose
toda suerte de rescision por lesion que afectase al trafico patrimonial». «La li-
bertad de precios, segiin lo acordado por las partes, se impone como una pieza
maestra de la doctrina liberal en materia de contratos (SSTS de 9 de abril de
1947, 26 de octubre de 1965, 29 de diciembre de 1971 y 20 de julio de 1993
[sic, rectius: 5 de julio]). De este modo, el control que se establece a través de
la ley de represion de la usura no viene a alterar ni el principio de libertad de
precios, ni tampoco la configuracién tradicional de los contratos, pues dicho
control, como expresién o plasmacion de los controles generales o limites del
articulo 1255 [CC], se particulariza como sancién a un abuso inmoral, especial-
mente grave o reprochable, que explota una determinada situacién subjetiva de
la contratacién, los denominados préstamos usurarios o leoninos». Véase como
la uni6n de factores objetivos (desman) y subjetivos (aprovechamiento) adquiere
una indudable trascendencia.
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Luego resulta evidente que una norma intervencionista se justifica solo para
casos extremos, por cuanto supone una quiebra del régimen comtn en la materia.
Nos referimos al dispuesto en el Cédigo civil de corte liberal y que se ajusta in-
cluso a las determinaciones «de la economia del mercado» que contempla expressis
verbis el articulo 38 de la Constitucién’. Precisamente los recortes a la histérica
rescision por lesion —ligada en el articulo 1291 del Codigo civil a procesos en que
intervengan representaciones legales—, y la carencia de precio justo que definen
el ordenamiento privado espanol, marcan los parametros actuales, del todo ajenos
a la muy excepcional vigencia de la disciplina contra la usura.

A la hora de la reciente admisién del remedio aportado por la Ley Azca-
rate, el Tribunal Supremo acude a la cita expresa de su primer articulo en la
Sentencia 149/2020, de 4 de marzo, siguiendo «la doctrina jurisprudencial que
fijamos en la Sentencia del pleno de esta Sala 628/2015, de 25 de noviembre».
Sin embargo, se realiza en unos términos en esencia insatisfactorios, por cuanto
mutila inconvenientemente su contenido, quedandose solo con el primer aserto
mientras ignora por silencio el segundo.

La usura requiere un dato de caracter objetivo, que se mide segin el exceso
que pueda cometer el prestamista, pero esta vertiente ha de unirse con la subjetiva,
en relacién con la necesidad del prestatario. Asi lo contempla la norma textual-
mente. Ofrece una combinacién de factores que no puede obviarse, por mucha
que sea la bondad del propésito protector frente al ilicito predominio de uno de
los contratantes. No se remedia un abuso con otro desméan de signo contrario,
sino que se agudiza mediante dicha viciosa préctica®. Con arreglo a la cita fiel
del articulo 1 de la Ley de usura, «Serd nulo todo contrato de préstamo en que se
estipule un interés notablemente superior al normal del dinero y manifiestamente
desproporcionado con las circunstancias del caso o en condiciones tales que resulte
aquel leonino, habiendo motivos para estimar que ha sido aceptado por el prestatario
a causa de su situacion angustiosa, de su inexperiencia o de lo limitado de sus
facultades mentales». Esa indudable acumulacién de circunstancias personales y
objetivas se borra para el supuesto que nos ocupa.

Las ventanas de oportunidad que ofrecen préstamos sencillos en su concer-
tacién, ligeros en sus garantias y de disponibilidad automatica no pueden ser
ignoradas. Los suscriptores del crédito no lo hicieron obligadamente, sino mas
bien por lo comun al contrario. Si hubiera existido dolo por publicidad enga-
fiosa deberia demostrarse de manera oportuna por su victima; y, en cualquier
caso, comporta el efecto de simple anulabilidad por vicio del consentimiento
(cfr. art. 1269 CC). Los beneficios del modelo permiten su existencia efectiva
y, atendiendo a la fria estadistica, se comprueba su mayoritaria implantacién
favorable para los solicitantes del instrumento financiero.

Esta manera de proceder, casi de trazo grueso, contrasta con otros fenémenos
a los que se ha querido aplicar las reglas contra la usura, pero con una visiéon
mucho mas ponderada y prudente, como en los negocios fiduciarios®.

Precisamente la carencia de gravosas garantias no favorece la posible aplica-
cion de la Ley de usura que, por lo contrario, se desvel6 como un instrumento
muy eficaz cuando estas quedaban encubiertas, como en los pactos comisorios.

3. LICENCIAS PROCESALES
Frente a lo que se ha sostenido en ocasiones, la usura no comporta un me-

canismo para establecer indiscriminadamente la nulidad de los contratos cuya
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prueba sobre posibles vicios de la voluntad concurrentes fuera endeble!®. Mas
bien, segtin creemos, ha sido una figura juridica empleada de ordinario con unas
muestras de prudencia elogiables, siempre que se advere la ineludible unién de
factores objetivos y subjetivos que caracteriza el fené6meno en su naturaleza''.

Sin embargo, debe reconocerse que su remedio trae consigo algunas venta-
jas, como el hecho de poder revisarse toda la prueba en la casacién. Admite la
Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 1928 que «no se habrian
conseguido los propositos de economia social y de moral publica que inspiraron
la Ley de 23 de julio de 1908, sobre préstamos usurarios o leoninos si no se
hubiese investido a los tribunales de la omnimoda facultad de resolver en cada
caso, formando libremente su conviccién cualquiera que sea la forma que revista
el contrato y garantia que para su cumplimiento se haya ofrecido porque siempre
la codicia de los usureros habria encontrado en las prescripciones del Derecho
civil que regulan la libertad de contratacién y en los agobios ineludibles para los
prestatarios, los medios héabiles para encubrir bajo el aspecto exterior de otros
contratos y llenando aparentemente las exigencias formales de los mismos, mo-
dalidades juridicas que encubrieran los reprobados fines que trataba de reprimir
dicha ley especial». Es notorio que vuelve a constatarse la necesaria conjuncién
del abuso con la necesidad y el aprieto del prestatario.

En suma, la interpretacién de los actos sometidos a la Ley de 1908 busca
mas su espiritu que la letra en que se traduce!?. Hasta el punto de que «los Tri-
bunales han de proceder con un criterio mas que juridico, practico» (STS de 8
de noviembre de 1991; y cfr., entre otras, STS de 28 de enero de 1977). A tenor
de la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de octubre de 1912, el articulo 2 de
la Ley Azcarate «autoriza a los tribunales para resolver en cada caso, formando
libremente su conviccion en vista de las alegaciones de las partes, libertad absoluta
de juicio, que el legislador consider6 como intervencién necesaria de la conciencia
colectiva en la circunstancia judicial para investir a la Administracién de Justicia
de un poder supremo que en todo momento alcance a impedir e impida que el
artificio o la astucia burlen la accién social contra la usura».

Ahora bien, todo tiene su limite. Por tanto, el Tribunal Supremo ha rebajado
en la practica su laxitud para no desnaturalizar la casacién y convertirla por esta
via en tercera instancia'>. Mecénica que no se compadece bien con el perfil del
recurso, cuyo caracter en interés de ley, pero no de justicia material, impediria
tales efectos, maxime cuando mitiga la prueba constatada en las sentencias de
los tribunales inferiores'®. A tenor de la Sentencia del Tribunal Supremo de 20
de junio de 1986, «la determinacién de si un préstamo es o no usurario, entrafia
una cuestion de orden factico, que viene atribuida a los Tribunales de instancia,
solo combatible en casacién acudiendo al cauce del error marcado en el nimero
7.2 del articulo 1692 de la Ley Procesal 1986 (Sentencias de 25, 30 de enero, 24
y 29 de noviembre de 1984 y 7 de marzo de 1986)». Por eso reiterada jurispru-
dencia (cfr. SSTS de 8 de octubre de 1981, 26 de octubre de 1912, 25 de octubre
de 1924 y 7 de febrero de 1948) sostiene que alegar en casacién por vez primera
la usura es cuestién nueva'®. Segin aduce la Sentencia del Tribunal Supremo de
13 de octubre de 1934, «la naturaleza procesal de la casacién es incompatible
con la doctrina que, referente a los negocios de usura, lo ha convertido en una
especie de juicio de equidad en tercera instancia».

Cuando dicha ventaja lo es solo para una de las partes, distorsiona en su
conjunto la relacién juridico-procesal y hasta la horma de los cauces ordinarios.
Luego uUnicamente constituye un remedio del todo excepcional y sometido a
estrecha cautela y control de los requisitos que impulsan la represion estricta
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de la usura. Ello impediria una perspectiva generosa del fenémeno, que rom-
piese con su exclusividad para los supuestos de referencia y por los motivos
antes alegados.

4. APROVECHAMIENTO ILICITO EN PERJUICIO DEL DEUDOR

Ese plausible propésito ético no se cumpliria si es ajeno a las circunstan-
cias que acompanan o por las que atraviesan los prestatarios. Como el Tribunal
Supremo justifica, «la desmedida ambicién de los prestamistas que, desoyendo
los dictados de la moral, se prevalian de las facilidades que encontraban en el
régimen de libre contratacién para imponer su codicia a quienes, por apremiante
necesidad y en situacién de agobio, o por marcada inconsciencia, acudian al prés-
tamo, viéndose obligados a aceptar cuantas exigencias y pactos abusivos habian
de condicionarse, dio sobrado motivo a la Ley de 23 de julio de 1908, tratando
de poner, en lo posible, atajo y remedio a mal tan afiejo, y arraigado, reprimie-
ra y sancionase la usura, estableciendo para ello normas y efectos especiales y
concediendo a los juzgadores, como medio eficaz para combatir las astucias y
artificios con que pudiera encubrirse la ilicitud de lo concertado usurariamente,
la excepcional facultad de resolver en cada caso litigioso segin su conviccion,
formado sin obligatorio sometimiento a la resultancia que ofreciesen las pruebas
aportadas por las partes al litigio» (STS de 10 de junio de 1940).

Asi, asegura la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de octubre de 1924 que
la Ley de 23 de julio de 1908 fue dada «para reprimir especulaciones en que el
contrato de simple préstamo era utilizado por usureros despiadados en perjuicio
de deudores, precipitandoles frecuentemente a la ruina y se dict6 después del
resultado estéril de otras precedentes de nuestra legislaciéon encaminadas al propio
fin de humanidad y economia social, sin haberlo conseguido por el respeto en
nuestro Derecho histérico estatuido para la libre contratacion». Por eso se aplica
sobre todo tipo de clausulas utilizadas «para cohibir o violentar la aceptacién» y
otorga «libérrimo ejercicio [...] de las omnimodas facultades» de los tribunales
(cfr. asimismo, STS de 10 de diciembre de 1928), que lo convierte a la larga «en
una especie de juicio de equidad de tercera instancia» (STS de 13 de octubre de
1934). Luego la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de mayo de 1928 concluye
que dicha ley tiene «més caracter ético y social que juridico, con lo que halla
excusa de las especialisimas facultades que otorga, que siendo extraordinarias
para cortar la usura, produjeron una innovacién de trascendencia en el Derecho
comun positivo, tanto en lo sustantivo como en lo adjetivo».

Ofrece una hipétesis ilustrativa la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de
noviembre de 1992 ante una situacién indudablemente angustiosa de un deudor.
El juez de instancia advierte condiciones leoninas y en solo beneficio del acree-
dor; en apelacién se revoca con interrogantes sobre la constitucionalidad de la
Ley de usura y considerando que no se ha probado el abuso suficientemente. El
Tribunal Supremo estima demostrada la situaciéon de aprovechamiento por parte
del acreedor, gracias a un conjunto de préstamos encadenados, en cuya garantia
se acuerda «constituciéon de hipotecas, venta de fincas, concesién de poderes
irrevocables para enajenar y utilizacién de los mismos»; todo ello en una tesitura
econémica delicada del deudor, que le priva de la suficiente voluntad a la hora de
convenir los pactos. Igualmente, opina que las apreciaciones del articulo 2 de la
Ley de usura de ningiin modo pugnan con los principios constitucionales, porque
una cosa es ausencia de prueba y otra su libre apreciacién por los tribunales:
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en tales supuestos prima la verdad sustantiva sobre la formal que por lo coman
gobierna en el proceso civil.

El elenco de situaciones de angustiosa necesidad en el perjudicado resulta
muy amplio, y guarda correspondencia con «aquellas modalidades que el ingenio
de los prestamistas avizora» (STS de 13 de diciembre de 1958) .

Las circunstancias de vulnerabilidad del deudor responden a factores tipicos.
Son los que define la ley de usura en el inciso in fine de su primer articulo en
cuanto «motivos para estimar que ha sido aceptado por el prestatario a causa de
su situacion angustiosa, de su inexperiencia o de lo limitado de sus facultades
mentales». Luego a los graves aprietos econémicos por los que atraviese y le
induzcan a pensar que no tiene a su alcance otra salida que concluir el présta-
mo como mal menor, se suman también las coyunturas de ser neéfito en estas
lides, o escaso en su juicio y comprensién sobre las auténticas consecuencias
del acto suscrito.

Tales elementos distintos pueden concurrir alternativa y no cumulativamente,
pero han de acontecer en época coetanea con el pacto, no a posteriori (cfr. SSTS
de 4 de enero de 1913, 27 de enero de 1914, 30 de enero de 1917 y 10 de junio
de 1940) 7. Esto es, «la particula “0” no une sino que separa dos casos distintos
e independientes», pues «el legislador [...] cuando ha querido exigir conjunta-
mente la existencia de dos circunstancias ha empleado la particula “y”», que «en
el estilo llano natural precede al tltimo miembro de una enumeracién». Por otra
parte, «la distincién de las situaciones angustiosas en transitorias y permanentes,
excluyendo estas ultimas de la proteccion legal, no tiene fundamento ni en la ley
ni en la jurisprudencia y puede decirse que tampoco en la razén, pues lo que
el legislador se ha propuesto es perseguir toda explotacion de la necesidad por
los que de ella se aprovechan para obtener un lucro injustificado y la situaciéon
angustiosa permanente, a la cual se puede llegar por multiples causas sin culpa
alguna del necesitado, tiene derecho a ser amparada por la ley» (STS de 24 de
marzo de 1942)'8,

Esta impronta es tan inevitable que, incluso cuando la jurisprudencia mas
moderna —Sentencia de Tribunal Supremo 149/2020, de 4 de marzo, que se basa
en su previa Sentencia de pleno 628/2015, de 25 de noviembre— intenta orillar
el fenémeno alude a él de manera ticita. En efecto, «<han de tomarse ademas
en consideracién otras circunstancias concurrentes en este tipo de operaciones
de crédito, como son el publico al que suelen ir destinadas, personas que por
sus condiciones de solvencia y garantias disponibles no pueden acceder a otros
créditos menos gravosos, y las propias peculiaridades del crédito revolving, en
que el limite del crédito se va recomponiendo constantemente, las cuantias de
las cuotas no suelen ser muy elevadas en comparaciéon con la deuda pendiente
y alargan muy considerablemente el tiempo durante el que el prestatario sigue
pagando las cuotas con una elevada proporcién correspondiente a intereses y poca
amortizacion del capital, hasta el punto de que puede convertir al prestatario en
un deudor “cautivo”, y los intereses y comisiones devengados se capitalizan para
devengar el interés remuneratorio».

Ahora bien, ni en la consideracién mas laxa posible dichos pormenores de-
muestran un aprovechamiento del prestatario por «su situacion angustiosa, de
su inexperiencia o de lo limitado de sus facultades mentales», que requiere la Ley
contra la usura en su primer articulo de manera especifica.

Por ultimo, cabe afirmar que un mercado intervenido por la existencia de
organismos reguladores oficiales frena la posible aplicacion de la ley de usura,
cuya misma hipoétesis desdice del fenémeno, salvo complicidades asombrosas.
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En efecto, hasta la jurisprudencia del Tribunal Supremo que se ha ocupado
recientemente de la materia termina por reconocer el asunto de manera indefec-
tible. Tanto la Sentencia 149/2020, de 4 de marzo, como la Sentencia del pleno
628/2015, de 25 de noviembre, de la que trae causa, expresamente aluden a que
las entidades financieras de referencia estan sometidas a la supervisiéon del Banco
de Espana!®. Mediando su actividad de control resulta insélita la caracteristica
del aprovechamiento casi profesionalizado propio de los usureros?®. Las recien-
tes Sentencias del Tribunal Supremo también del pleno de la Sala Primera 595,
596, 597 y 598/2020, de 12 de noviembre, claramente indican que «en cuanto a
la buena fe, parece dificil que se pueda vulnerar por ofrecer un indice oficial,
aprobado por la autoridad bancaria». En fin, un sector regulado como el que
tratamos reduce drasticamente posibles aprovechamientos ilicitos, pues para eso
se instaura el examen externo, publico y oficial.

5. TASA DE INTERES DESPROPORCIONADO

El interés abusivo «y manifiestamente desproporcionado con las circunstancias
del caso» son uno de los elementos materiales insitos a la usura (art. 1, pfo. 1,
de la Ley Azcarate y STS de 30 de diciembre de 1987) 2.

Sobre la cuantificacién del interés como usurario, ha entendido la juris-
prudencia con fortuna que los intereses abusivos deben relacionarse con el
tipo concreto de actividad a que se destine un préstamo (STS de 10 de junio
de 1940) 2. Por ejemplo, el concurso de una garantia hipotecaria elimina en
gran parte el peligro de insolvencia y hace los intereses altos injustos (cfr.
STS de 13 de marzo de 1943), de lo que se deriva lo contario en supuestos
como el presente. Asi, el fin de los préstamos a diversos negocios de riesgo
excluye una posible angustia o necesidad de su tomador (cfr. STS de 21 de
octubre de 1911).

La Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de noviembre de 1992 declara que la
Orden de 17 de enero de 1981 sobre liberalizacién de los intereses bancarios no
relega en el olvido la Ley de usura, que sigue prohibiendo los desproporcionados
y que se aprovechen de la situaciéon de angustia (cfr. SSTS de 7 de noviembre
de 1990 y 18 de febrero de 1991)%. La Sentencia del Tribunal Supremo de 21
de octubre de 1911 estimé que, pactado el anatocismo, es licito, pues «admitido
que [...] se incurriera en anatocismo que tanto restringen todas las legislaciones
por el abuso de la avaricia que un acreedor pueda cometer prevaliéndose de la
ignorancia y miseria del deudor, no hay razén para dudar de su licitud». Resulta
evidente que la presencia de la subjetiva situaciéon de necesidad econémica o
animica penuria en el deudor constituye un dato siempre insoslayable.

En la cuestién que nos afecta, destaca la Sentencia de Tribunal Supremo
149/2020, de 4 de marzo, que se basa en su previa Sentencia de pleno 628/2015,
de 25 de noviembre. Segin su tenor, «a diferencia de otros paises de nuestro
entorno, donde el legislador ha intervenido fijando porcentajes o parametros
concretos para determinar a partir de qué tipo de interés debe considerarse que
una operacién de crédito tiene cardcter usurario, en Espaia la regulacion de la
usura se contiene en una ley que ha superado un siglo de vigencia y que utiliza
conceptos claramente indeterminados como son los de interés “notablemente
superior al normal del dinero” y “manifiestamente desproporcionado con las
circunstancias del caso”. Esta indeterminacion obliga a los tribunales a realizar
una labor de ponderacion en la que, una vez fijado el indice de referencia con el
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que ha de realizarse la comparacion, han de tomarse en consideracién diversos
elementos».

A tales efectos, «para determinar si el préstamo, crédito u operacién similar
es usurario, el interés con el que ha de realizarse la comparacion es el “normal
del dinero”. Para establecer lo que se considera “interés normal” puede acudirse
a las estadisticas que publica el Banco de Espaiia, tomando como base la infor-
maciéon que mensualmente tienen que facilitarle las entidades de crédito sobre
los tipos de interés que aplican a diversas modalidades de operaciones activas
y pasivas. No es correcto utilizar como término de comparacion el interés legal
del dinero». Asi, en auxilio de dicha necesaria determinacion, «la referencia que
ha de utilizarse como “interés normal del dinero” para realizar la comparacién
con el interés cuestionado en el litigio y valorar si el mismo es usurario, debe
utilizarse el tipo medio de interés, en el momento de celebracién del contra-
to, correspondiente a la categoria a la que corresponda la operacion crediticia
cuestionada. Y si existen categorias mas especificas dentro de otras mas amplias
(como sucede actualmente con la de tarjetas de crédito y revolving, dentro de la
categoria mas amplia de operaciones de crédito al consumo), deber4 utilizarse esa
categoria mas especifica, con la que la operacién crediticia cuestionada presenta
mas coincidencias (duracion del crédito, importe, finalidad, medios a través de los
cuales el deudor puede disponer del crédito, garantias, facilidad de reclamacién
en caso de impago, etc.), pues esos rasgos comunes son determinantes del precio
del crédito, esto es, de la TAE del interés remuneratorio» .

En su virtud, opera el Tribunal Supremo con datos objetivos, que interpretan
ambas resoluciones de manera particular ad casum. «El tipo medio del que, en
calidad de “interés normal del dinero”, se parte para realizar la comparacién, algo
superior al 20% anual, es ya muy elevado. Cuanto mas elevado sea el indice a
tomar como referencia en calidad de “interés normal del dinero”, menos margen
hay para incrementar el precio de la operacién de crédito sin incurrir en usura.
De no seguirse este criterio, se daria el absurdo de que para que una operacién
de crédito revolving pudiera ser considerada usuraria, por ser el interés notable-
mente superior al normal del dinero y desproporcionado con las circunstancias
del caso, el interés tendria que acercarse al 50%». «Todo ello supone que una
elevacién porcentual respecto del tipo de interés medio tomado como “interés
normal del dinero” de las proporciones concurrentes en este supuesto, siendo ya
tan elevado el tipo medio de las operaciones de crédito de la misma naturaleza,
determine el caracter usurario de la operacion de crédito».

A la vista queda que las valoraciones gratuitas y superfluas que realiza la
Sala Primera del Tribunal Supremo en este aspecto no estan exentas de cierta
carga negativa. Si concluye sobre los elementos objetivos que un tipo medio en
tal nicho del mercado es un poco superior al 20%, huelga por completo decir
de inmediato que lo juzga «ya muy elevado» y «ya tan elevado». Simplemente
constituye un dato de caracter objetivo, son asi al margen de sesgos discutibles,
que mas parecen de parte. No le corresponde a la méaxima instancia judicial
hacer ese tipo de apreciaciones, que corresponden a los 6rganos reguladores,
salvo que se quiera imprimir una ténica de censura sobre un asunto muy ajeno
a sus facultades, conocimientos e intereses.

Esta deriva no hace sino acrecentarse cuando incide de lleno en su compe-
tencia. La ultima idea que promueve resulta casi asombrosa. La TAE de cerca del
27% no puede incrementarse casi hasta el doble (50%) para poner de relieve su
exceso a través de hipétesis ficticias y exageradas. Esta evidente falta de mesura
vicia el discurso por desmedido e impropio, aun cuando «en el caso objeto de
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nuestra anterior sentencia, la diferencia entre el indice tomado como referencia
en concepto de “interés normal del dinero” y el tipo de interés remuneratorio
del crédito revolving objeto de la demanda era mayor que la existente en la
operacion de crédito objeto de este recurso. Sin embargo, también en este caso
ha de entenderse que el interés fijado en el contrato de crédito revolving es no-
tablemente superior al normal del dinero y manifiestamente desproporcionado
con las circunstancias del caso y, por tanto, usurario».

No parece muy razonable con estas consideraciones concluir que «por
tal razon, una diferencia tan apreciable como la que concurre en este caso
entre el indice tomado como referencia en calidad de “interés normal del
dinero” y el tipo de interés fijado en el contrato, ha de considerarse como
“notablemente superior” a ese tipo utilizado como indice de referencia, a los
efectos que aqui son relevantes». Entre algo mas de 20% y poco menos del
27% no hay un abismo, que se trata de inducir elevando este ultimo, aunque
como simple imagen, hasta casi su doble (50%). Los términos de comparacién
simplemente se desbocan.

Con todo, la propia jurisprudencia citada concede un leve respiro tedrico a
la postura del prestamista, en la medida en que le permite «probar la concurren-
cia de circunstancias excepcionales que justifiquen la estipulacién de un interés
notablemente superior al normal en las operaciones de crédito al consumo». Sin
embargo, disipa las dudas tomando como base un criterio muy rigorista, pues
«como dijimos en nuestra anterior Sentencia 628/2015, de 25 de noviembre, no
puede justificarse la fijacién de un interés notablemente superior al normal del
dinero por el riesgo derivado del alto nivel de impagos anudado a operaciones de
crédito al consumo concedidas de un modo agil (en ocasiones, anadimos ahora,
mediante técnicas de comercializacién agresivas)® y sin comprobar adecuada-
mente la capacidad de pago del prestatario, pues la concesién irresponsable de
préstamos al consumo a tipos de interés muy superiores a los normales, que
facilita el sobreendeudamiento de los consumidores, no puede ser objeto de pro-
teccién por el ordenamiento juridico. Por tanto, la justificacién de esa importante
diferencia entre el tipo medio aplicado a las tarjetas de crédito y revolving no
puede fundarse en esta circunstancia».

Efectivamente constituye una pauta del bien publico poner freno a las faci-
lidades de sobreendeudamiento, que puede incidir en una verdadera lacra social
medida en términos globales. Ahora bien, no es menos cierto que las ventajas
de favorecer el crédito tampoco se tienen en cuenta en un criterio que tiende al
desequilibrio. Observadas detenidamente las cosas, todo parece cribarse desde
la perspectiva del impago, que de ninguna manera es el ordinario modelo de
conducta en la materia. Si se penaliza de dicha forma el mecanismo cuando
fracasa no es atrevido pensar sin temor a equivocarse que la oferta se retrae-
r4; y, con ella, el acceso sencillo y alcance del publico generalizado al haber
liquido, que son valores que deberian ser puestos en la balanza para un juicio
mas sereno y neutral del fenémeno en su conjunto. Promover el consumo en
términos macroeconémicos fomenta el tejido productivo y supone activacion del
mercado de bienes y laboral que no deberia ignorarse. No afirmamos que pre-
valezca uno por encima del otro en el fiel de la balanza, sino que simplemente
se obvia su anélisis.

La consecuencia de dicha impronta sumamente practica que caracteriza el
recurso indiscriminado a la Ley de represion de la usura se plasma en una linea
jurisprudencial casuistica, insegura y no muy provechosa en términos de princi-
pios. A la postre, arroja un sistema confuso, profundamente arbitrario y desigual,
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perecedero y caduco, impropio de un ordenamiento juridico justo, equitativo,
eficaz y avanzado.

6. INVALIDEZ POR USURA Y SUS EFECTOS

Cualquier anélisis sobre la nulidad del contrato usurario debe incidir en el
tipo de invalidez contemplada por la Ley Azcarate. La norma no resulta espe-
cialmente clarificadora, ya que su articulo 1.° se contenta con sefialar que «Serd
nulo todo contrato de préstamo en que se estipule un interés notablemente superior
al normal del dinero y manifiestamente desproporcionado con las circunstancias
del caso o en condiciones tales que resulte aquel leonino, habiendo motivos para
estimar que ha sido aceptado por el prestatario a causa de su situacién angustiosa,
de su inexperiencia o de lo limitado de sus facultades mentales».

Segtin hemos visto, para considerar que un crédito es usurario deben con-
currir dos elementos bien diferenciados. El primero es un componente objetivo,
que se observa en aquellas hipétesis en las que un tipo de interés pactado sea
superior al normal del dinero y resulte manifiestamente desproporcionado. Ello
aparte, la norma introduce un aspecto subjetivo adicional, cuando se refiere al
caracter leonino del crédito; es decir, al hecho de que se hubiera suscrito por
el prestatario a causa de su situacién angustiosa, de su inexperiencia, o de lo
limitado de sus facultades volitivas.

La concurrencia de sendos factores comporta en la practica que se hayan
planteado distintas férmulas, tanto doctrinales como jurisprudenciales, para de-
finir el tipo de ineficacia al que se refiere dicha norma. Oscilan entre reconocer
una nulidad radical, preferir su anulabilidad o incluso decantarse por una es-
pecifica variante.

La postura mas acertada, en nuestra opinién, es la que sostiene la nulidad
radical. En primer término, atafie a un acuerdo contrario a una regla prohibitiva,
como es la propia Ley Azcarate. También resulta defendible la existencia de un
contrato con causa ilicita, pero en su componente subjetivo. Hemos de advertir
que la transaccién econémica operada en este tipo de pactos tiene una impronta
ilicita e inmoral que, por tanto, no deberia vincular a las partes y, en aplicaciéon
de lo dispuesto en el articulo 1275 del Cédigo civil, hace que dicho convenio
deba reputarse radicalmente nulo.

El Tribunal Supremo sigue, sin margen de interpretacion, la tesis proclive a
la nulidad absoluta del contrato usurario. La Sentencia 628/2015, de 25 de no-
viembre, declara «el caracter usurario del crédito revolving», lo que «conlleva su
nulidad que ha sido calificada por esta Sala como radical, absoluta y originaria,
que no admite convalidaciéon confirmatoria, porque es fatalmente insubsanable,
ni es susceptible de prescripciéon extintiva».

Entendemos esta idea como la linea que seguirdn mayoritariamente nuestros
jueces. Con todo, existe una corriente doctrinal partidaria de adscribir la sancién
derivada de la Ley Azcéarate dentro de las anulabilidades. Los defensores de la
tesis ponen el foco en el elemento subjetivo que debe concurrir para considerar
la usura; esto es, en el caracter leonino del préstamo. Estiman que, desde dicha
Optica, cabe hablar de un convenio viciado por error o dolo. Es cierto que cuentan
con apoyatura jurisprudencial (cfr. SSTS de 17 de diciembre de 1945 y 6 de marzo
de 1961), pero es antigua, discontinua y ya extinta®. En efecto, permanece ajena
de su vigente rumbo que, como sabemos, considera innecesaria la concurrencia
del elemento subjetivo al hacer aplicable la Ley de usura.
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Tampoco debe omitirse que, si coinciden causas de invalidez alternativas en
un mismo fenémeno, debe asumirse la mas beneficiosa para el Derecho. En ma-
teria de nulidades, la que despoje de raiz al ordenamiento de sus ramas muertas,
los actos radicalmente indatiles y viciosos, que lo perjudican en su conjunto y no
solo en cuanto a los protagonistas.

En el fondo, esta minoritaria opcién incurre, a nuestro juicio, en el mismo
defecto de la criticada deriva jurisprudencial, pero de signo contrario. Asi como
esta pretende que con solo el frio dato del interés excesivo basta para concebir
la usura, en aquella el peso del asunto se vuelca sobre los aspectos subjetivos
de vulnerabilidad en el deudor. Por eso prefiere como remedio el error o el dolo
que causan simple anulabilidad. Un criterio mas equilibrado combina sendos
factores y permite su ponderada calibracién, que produce la caracteristica nu-
lidad radical, pero no completa de todo el contrato, sino exclusivamente de sus
elementos ilicitos desde dicha perspectiva.

Una vez defendida la nulidad absoluta, cabe incidir en sus efectos. A este
proposito, el articulo 3 de la Ley Azcérate asigna que «declarada con arreglo a
esta ley la nulidad de un contrato, el prestatario estard obligado a entregar tan solo
la suma recibida; y si hubiera satisfecho parte de aquella y los intereses vencidos,
el prestamista devolverd al prestatario lo que, tomando en cuenta el total de lo
percibido, exceda del capital prestado».

Observadas detenidamente las cosas, esta disposiciéon de inicios del siglo
pasado responde a la légica de su tiempo. Enlaza con la nocién clésica, vetusta
e idilica contemplada en el Cédigo civil para «el simple préstamo», que «puede
ser gratuito o con pacto de pagar interés» (art. 1740, in fine, CC); luego «no se
deberdn intereses sino cuando expresamente se hubieran pactado» (art. 1755 CC).
Esa categoria naturalmente gratuita, inserta en las antiguas fuentes romanas,
no resulta del todo acorde con su esquema legal, por cuanto la obligacién de
satisfacer intereses casi pertenece al capitulo de las obligaciones asimismo na-
turales. En efecto, «el prestatario que ha pagado intereses sin estar estipulados,
no puede reclamarlos ni imputarlos al capital» (art. 1756 CC). En suma, el pago
espontaneo del precio del préstamo de dinero no da derecho a repeticién —ya
sea directa, ya indirecta por imputarse al pago de capital—, por mucho que no
hubieran podido exigirse de suyo a falta de pacto expreso.

Esta indudable ambivalencia queda manifiestamente proscrita en la realidad,
dejando el esquema de su planteamiento en el terreno de las utopias. Sobre todo
en el plano mercantil, aunque insista el articulo 314 del Cédigo de Comercio
que «Los préstamos no devengardn interés si no se hubiere pactado por escrito» y
afiada el articulo 315, parrafo 2, del propio Cuerpo legal que «Se reputard interés
toda prestacion pactada a favor del acreedor». No es oportuno ampliar una idea
tan evidente, mas acaso si lo sea una breve reflexién sobre las medidas anejas
a la usura y sus repercusiones en la materia. La Ley Azcarate asocia su sancion
caracteristica con el resultado de corregir la hipétesis hasta reconducirla conforme
al efecto propio del préstamo segin su concepto legal. Cuando se aprecie su co-
yuntura, con la vertiente objetiva del exceso crematistico y subjetiva de su caracter
leonino, extingue los intereses y considera el alcance gratuito del contrato, pues «el
prestatario estard obligado a entregar tan solo la suma recibida». Este prejuicio no
se ajusta de ningtin modo a una mejor recomposiciéon de posturas en sus actuales
parametros, como de seguido veremos, que requeriria un ajuste mas calibrado de
la circunstancia, corrigiendo sus excesos sin incurrir en los contrarios.

En definitiva, si se observa que los intereses establecidos son usurarios se
declarara su nulidad integra y el actor debera devolver la totalidad de las can-
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tidades dispuestas pendientes de amortizacién. En caso de que haya el cliente
satisfecho una cantidad superior a la recompuesta, correspondera devolver el
exceso a la entidad financiera. Hemos de advertir que, cuando el articulo 3 de
la Ley contra la usura determina que debera el prestatario entregar «tan solo»
la suma recibida, se descarta, en nuestra opinion, el devengo de intereses que
derivaria del ordinario alcance del articulo 1303 del Cédigo civil —«Declarada
la nulidad de una obligacion, los contratantes deben restituirse reciprocamente las
cosas que hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos, vy el precio con los
intereses, salvo lo que se dispone en los articulos siguientes»—, penalizando asi al
prestamista que ha incurrido en usura.

Esta sancién por conducta impropia es uno de los motivos mas poderosos
que se aprecia para poner muy en duda la conveniencia de aplicar la Ley de re-
presion de la usura como instrumento apto en nuestra hipoétesis. Idea que asoma
de forma especifica mas adelante cuando estudiemos los posibles reajustes del
contrato, una vez que se pode de sus cldusulas inadmisibles.

7. EL CANON DEL CONSUMIDOR MEDIO: INFORMADO, ATENTO Y PERSPICAZ

A este propoésito, a nuestro juicio reviste interés reconocer que una proteccién
juridica indiscriminada en favor de los consumidores solo cuando son perjudica-
dos y sobre la base de su ordinaria vulnerabilidad resulta incorrecta.

Por el contrario, en el ambito de la Unién Europea tanto la legislacién como
la practica de su Tribunal de Justicia operan en sentido més abierto a la realidad
y fructifero en sus soluciones. Plantea el problema del consumidor medio y su
grado de advertencia muy lejos del estereotipo que por infortunio se nos intenta
imponer. A su criterio, resulta un sujeto informado, atento y perspicaz en el sec-
tor de la contratacién de que verse. La defensa paternalista de los consumidores
como personas inconscientes de suyo, con capacidad limitada de comprension,
presas faciles de operadores sin escriupulos pertenece al pasado, cuando no a la
ficcion o al relato de parte tefiido de interés. No hay duda de que pudo responder
a las primeras etapas de la contratacién en masa o a distancia, pero sin duda
no responde a los actuales tiempos, en los que los mecanismos de informacién
generalizados y las tendencias entre los demandantes han superado las iniciales
barreras.

Con ello no se alude solo al conocimiento especifico de las condiciones ge-
nerales de la contratacién?’, sino a la posibilidad de su acceso. En sintesis, cabe
colegir, con la Sentencia del Tribunal Supremo 1152/2003, de 27 de noviembre,
que «las modernas leyes de proteccion al consumidor y de condiciones generales
intentan proteger a los consumidores y usuarios mediante una ampliacion de la
informacion sobre las condiciones generales, a las que se van a adherir».

Tema distinto, una vez salvada la posibilidad de su conocimiento, es discutir
el canon de comprensién. En este punto, se abre paso una nueva tendencia, que
adopta criterios estandar sobre las partes de los contratos afectos, para saber con
certeza qué asume cada uno. Cuando el ordenamiento establece como requisitos
de incorporacién de las condiciones generales que resulten concretas?, claras y
sencillas, introduce un conjunto de caracteristicas en blanco que hacen ardua su
forma de calificarse ad casum.

El modelo mas apto a tales efectos es imaginarse un adherente medio, en las
circunstancias concretas que definen su campo de operaciones. Asi, un profesional
tendra mayores exigencias que otro individuo.
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Esta prevision de normalidad de conducta, entendida como un método ajus-
table a su tesitura concreta, se impone paulatinamente dentro del Derecho del
consumo y gana reconocimiento legal. La Directiva 2005/29/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a prdcticas comerciales
desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado
interior formula esta pauta con verdadero acierto y precisién. En su Conside-
rando nimero 18 advierte que «el Tribunal de Justicia ha considerado necesario,
al fallar sobre casos relacionados con la publicidad desde la entrada en vigor de la
Directiva 84/450/CEE, estudiar los efectos de dichas prdcticas en la figura tedrica
de consumidor tipico», por lo cual «toma en consideracion el consumidor medio,
que, segiin la interpretacion que ha hecho de este concepto el Tribunal de Justicia,
estd normalmente informado y es razonablemente atento y perspicaz, teniendo en
cuenta los factores sociales, culturales v lingiiisticos». «La referencia al consumidor
medio no es una referencia estadistica. Los tribunales y autoridades nacionales
deben aplicar su propio criterio, teniendo en cuenta la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia, para determinar la reaccion tipica del consumidor medio en un caso
concreto». A la vista de tan atinada expresion huelgan otros comentarios acerca
de qué quiere decirse con sujeto medio en el sector del trafico que se considere.

Sin embargo, interesa realizar una minima cita de la jurisprudencia que
alega dicha Directiva 2005/29/CE. Su apoyo en la linea marcada por el Tribunal
de Justicia no puede ser mas certera. Buen ejemplo proporciona la Sentencia
de 16 de julio de 1998 (Gut Springenheide, C-210/96). En ella se incluyen otros
asuntos fallados que le sirven de precedente?, a cuyo tenor «el Tribunal de Justicia
tomé en consideracion la expectativa que se presumia en un consumidor medio,
normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz, sin haber evacuado
informes periciales o encargado la realizacién de sondeos de opinién». A los tri-
bunales de cada Estado miembro compete decidir concretamente la circunstancia,
pues «en la Sentencia de 16 de enero de 1992, X (C-373/90), apartados 15y 16, el
Tribunal de Justicia considero, a propésito de la Directiva 84/450, que incumbia
al 6rgano jurisdiccional nacional verificar, a la vista de las circunstancias del caso
de autos, si, teniendo en cuenta los consumidores a los que iba dirigida» podia
considerarse apropiada. Luego «el Juez nacional debe tomar como referencia la
expectativa que con respecto a dicha mencién se presuma en un consumidor
medio, normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz».

Es decir, que la normalidad de conducta que se observa para el consumi-
dor no es solo dictada por los frios nameros de la estadistica, campo en el que
tampoco pueden desdefarse los sondeos si fuera oportuno a los efectos de fijar
con certeza la concreta categoria de que se trata. Igualmente sirve, segin sea
la materia determinada de referencia, un planteamiento a la luz de criterios
abstractos de madurez, informacion y perspicacia con que presumiblemente ope-
ran los individuos en sus contratos sometidos a condiciones generales. La sabia
combinaciéon de ambos elementos arroja resultados bastantes y satisfactorios en
términos juridicos.

Ahondan en idéntica directriz también las decisiones concurrentes del Tribu-
nal Supremo espafiol. Las Sentencias de 20 de febrero de 1998 y 5 de julio de
1997 operan sobre la inteligibilidad teérica, por lo que «se imponen una serie
de requisitos a las condiciones generales: concrecion, claridad y sencillez en la
redaccién, con posibilidad de comprensién directa [...] lo que significa, entre
otras cosas, que el texto sea legible y comprensible, es decir, que no esté en letra
tan pequefia que sea dificil darse cuenta y que se entienda por persona de tipo
medio». La comprensibilidad, por tanto, se objetiva en la pauta del consumidor
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medio del sector del mercado que se considere. A este segundo capitulo respon-
den muy recientemente, las Sentencias del Tribunal Supremo de pleno de la Sala
Primera 595, 596, 597 y 598/2020, de 12 de noviembre, que toman como propia
la tesis de consumidor medio, diligente, informado y perspicaz esgrimida por la
jurisprudencia comunitaria. En su virtud, asume «los pronunciamientos de la
STJUE de 3 de marzo de 2020 sobre el control de transparencia», segiin «cuyas
ideas basicas [...] los elementos principales relativos al calculo del IRPH eran
facilmente asequibles para cualquier persona que tuviera intencién de contratar
un préstamo hipotecario, puesto que el indice estaba publicado en el BOE. Lo
que permitia a un consumidor razonablemente atento y perspicaz (es decir, el
consumidor medio y no necesariamente el concreto consumidor del caso) com-
prender». Asi, se induce un evidente cambio de perspectiva respecto a las de
resoluciones previas.

Por ultimo, el riesgo insito a las operaciones negociales constituye la esencia
del trafico juridico y econémico. Intentar hacer inmunes de su impacto negativo
a una de las partes supone introducir un desequilibrio artificioso, cuya distorsién
a la postre pagamos el conjunto. No tiene sentido asumir las legitimas ganancias
de inversiones y negocios, pero al mismo tiempo establecer que si las tornas
no favorecen lo previsto serdan los particulares en definitiva protegidos de las
pérdidas. El propio Derecho civil reconoce desde muy antiguo reglas como la
del periculum est emptoris que traducen en la practica las apuestas tipicas de
las iniciativas comerciales. Caracteristica que se magnifica en la suscripciéon de
préstamos y mecanismos de crédito equivalentes. Por eso solo cuando las con-
diciones fueran abusivas y obtuvieran lucro de la necesidad ajena deberia existir
respuesta juridica en amparo de los més vulnerables. Eliminar las contingencias
propias de toda suerte de negocio juridico y a favor de solo uno de los participes
constituye un desideratum imposible de mantener.

III. NULIDAD IMPRESCRIPTIBLE Y RESARCIMIENTO PRESCRIPTIBLE

Las acciones imprescriptibles son aquellas en las que ni la seguridad juridica
ni los legitimos intereses en juego guardan relacién intrinseca con el transcur-
so del tiempo. Permanecen incélumes y razones de justicia material avalan su
constancia sostenible3’.

Asi sucede con las acciones de nulidad, en la medida que purgan del ordena-
miento a simples imagenes despojadas de contenido. Son actos no consolidables,
ni convalidables, sin confirmacién posible3'. Meros vestigios vacuos. Su caracter
radical implica que nunca tuvieron existencia juridica firme y, por tanto, eximir
al Derecho de su secuela es un anhelo permanente.

Por el contrario, y como regla ordinaria, las acciones en general, sobre todo las
relativas a resarcir econémicamente hipétesis injustas previas, quedan afectadas
por el transcurso de largos periodos. De dicha manera, su ejercicio extemporaneo
daria lugar a reconocer en el seno juridico conductas negligentes de sus legiti-
mados. Asimismo, introducen una quiebra en la seguridad juridica, que haria
durables in aeternum situaciones inciertas.

Luego la oportuna distincién entre las acciones de nulidad per se imprescrip-
tibles y las derivadas de su resarcimiento econémico, se impone. Asi como las
primeras implican al orden publico, las segundas solo atafien a los particulares
afectados. En este sentido, admitir su vindicacién al margen de la época en que
seria factible supone conceder un marchamo juridico a posibles ventajismos
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oportunistas que no puede amparar el Derecho. Abriria las puertas a pretensiones
sobrevenidas cuando cambien las circunstancias. La eliminacién de la pendencia
econdémica que tiende a perpetuarse constituye uno de los més evidentes argu-
mentos en pro de la certeza juridica.

Esta pauta se ha ido instalando en la mejor y actual doctrina de los tribuna-
les. Con ello se alude no solo a la espafiola, sino también a la comunitaria. La
Seccion 15.* de la Audiencia Provincial de Barcelona es un érgano muy especia-
lizado en la materia y con reconocido prestigio. Su Sentencia 1828/2020, de 10
de septiembre, que cita otras anteriores del 6rgano, como la 549/2018, de 25 de
julio, incide directamente acerca del asunto aqui planteado, en unos términos
que considerariamos muy satisfactorios. Tanto, que la previa Sentencia del Tri-
bunal de Justicia de 16 de julio de 2020 (CY, C-224/19; LG, C-259/19) no hace
sino reforzarlos de manera expresa y elocuente. Seguiremos su cita en adelante
como desarrollo argumental del problema3.

La referida sentencia de la Audiencia de Barcelona establece que su «punto
de partida es el articulo 1930.2.° del Cédigo civil, por el que los derechos y las
acciones “de cualquier clase que sean” se extinguen por la prescripcién. La pres-
cripcién extintiva, aunque afecta a la accion, se traslada al derecho subjetivo
tutelado por esta, que también puede verse extinguido por la inaccién judicial
del titular». Al margen de que expresién no sea del todo afortunada desde un
punto de vista de puridad técnica, su sentido no deja de ser didfano. En su virtud,
sefiala que «el fundamento de la prescripcion es doble: desde un punto de vista
objetivo, se vincula con la necesidad de dar seguridad juridica y certidumbre
a las relaciones juridicas (Sentencias del Tribunal Supremo de 16 de marzo de
1981 y 30 de noviembre de 2000) y, desde una perspectiva subjetiva, se alude a la
presuncion de abandono del derecho o a la dejacién en su ejercicio por parte del
titular (Sentencias del Tribunal Supremo de 21 de enero de 2013 y 6 de mayo de
2009)». Ambos factores combinados de forma oportuna dan lugar a su desarrollo
con pertinentes consecuencias juridicas.

El principio en la materia, que constituye su pauta, es la prescriptibilidad
como axioma, si bien admite las oportunas dispensas: «la prescripciéon es la
regla y alcanza a todas las acciones, salvo aquellas que el propio Cédigo civil u
otras Leyes declaran imprescriptibles, como ocurre con las acciones de filiacion
(arts. 132 y 133 CC), la de divisién de la cosa comun (art. 400 CC), la accién
de particién de herencia, la acciéon de deslinde y amojonamiento (art. 1965 CC),
la accién de nulidad absoluta de la marca registrada (art. 51.2.° de la Ley de
Marcas) o las pretensiones no prescriptibles del articulo 121-2 del CCCat». Ahora
bien, una cosa es que sea el ambito de la prescripcién generalizado y otra que
no deje de suponer su figura una singularidad, incluso en el plano procesal y de
planteamiento, derivada de su expuesta raiz juridica. Por ello, «que la prescrip-
cion sea la regla general no es contradictorio con la obligacién de interpretar
restrictivamente dicha institucién, segin jurisprudencia reiterada, por no estar
basada en principios de estricta justicia (Sentencias del Tribunal Supremo de 21
de enero de 2013 o 24 de mayo de 2010, entre otras muchas)».

Uno de los supuestos mas sobresalientes de imprescriptibilidad se cifra en la
invalidez bésica de los negocios, por las razones antedichas. Asi, «la jurispruden-
cia también ha proclamado de forma reiterada que la nulidad absoluta o radical de
los contratos por inexistencia de causa o por no concurrir alguno de los requisitos
del articulo 1261 del Cédigo civil no es susceptible de sanacion y, en consecuencia,
que la accién es imprescriptible (Sentencias de 18 de octubre de 2005 o 22 de
febrero de 2007). Esa doctrina se ha sentado fundamentalmente para distinguir
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la accién de nulidad de los contratos por falta de alguno de los presupuestos del
articulo 1261 de la accién de anulabilidad por vicio de consentimiento, que esta
sujeta al plazo de caducidad de cuatro anos del articulo 1301 del Cédigo civil. Y,
aun cuando doctrinalmente se haya discutido, la misma imprescriptibilidad de
la accion alcanza también a otros supuestos de nulidad absoluta, como ocurre
con los actos contrarios a la Ley (art. 6.3.° CC)».

En efecto, la distincion clasica, pero sin operatividad en el ordenamiento
juridico positivo espafol, entre inexistencia, nulidad absoluta y anulabilidad de
los actos despliega todo su valor teérico en el caso que nos ocupa. La prime-
ra, como indica textualmente la diccién del articulo 1261 del Cédigo civil («no
hay contrato sino cuando concurren los requisitos siguientes») competiria por
falta de voluntad, causa u objeto. En su afiadido, la nulidad absoluta surge si
tales elementos resultan contrarios a la ley o carentes de la debida consistencia
juridica, como seria la causa falsa y sin amparo de otra licita, conocida como
simulacién absoluta (cfr., art. 1276 CC), con objeto extracommercium, imposible,
indeterminable o prohibido (cfr. arts. 1271 y sigs. CC), o cuyo consentimiento sea
prestado por persona del todo incapaz. Cuando se manifiesten vicios subsanables
se trataria de anulabilidad, por mucho que se cite como nulidad en el propio
Cédigo. Mientras los primeros supuestos son imprescriptibles en su reclamacion,
por ser en términos cldsicos ramas muertas del entramado juridico que deben
podarse cualquiera sea el tiempo de aducirlas, aquellas acciones que propugnen
invalidar actos que hasta dicha instancia produjeron sus efectos pertinentes que-
dan sometidas a estrictos plazos de prescripcion.

Excelente prueba constituye la sancién a las condiciones generales ilicitas y
las clausulas abusivas. Su nulidad absoluta, pero limitada por parcial, sigue un
régimen del todo paralelo. Recordemos que tales hipétesis en su plano normativo
suelen ajustarse a la férmula de tenerse por no puestas. Es decir, expulsadas de
su ambito propio de aplicacién. Luego arguye la sentencia citada que «la Ley
de Condiciones Generales de la Contrataciéon solo declara imprescriptibles las
acciones colectivas de cesacién y retractacion (art. 19.1.°) y la accién colectiva
de declaracién de una clausula como condicién general (art. 19.4.°). Por el con-
trario, no declara expresamente imprescriptibles las acciones individuales de no
incorporacion (art. 7) o de nulidad (art. 8). Ello no obstante entendemos que la
nulidad de una cldusula por ser contraria a una norma imperativa o prohibitiva
puede hacerse valer en cualquier momento y que al menos la accién propiamente
dicha de nulidad, de carécter declarativo, no esta sujeta a plazo de prescripcién
como cualquier otro acto que contravenga una norma imperativas.

Establecida esta base firme acerca de las acciones imprescriptibles y su
razon de ser, queda por discernir el amplio abanico de las que prescriben, pues,
como bien se adujo, son la regla general en nuestro Derecho. Nadie dudaria
de visu que las dirigidas a reclamar indemnizaciones pecuniarias son de suyo
prescriptibles, en la medida que se ajustan a los dos paradigmas de la figura.
Concitan tanto los requerimientos de la seguridad juridica, que impide tener
cuentas pendientes sin limite de tiempo y, a su vez, azuzan la diligencia del
acreedor en su impulso.

Sucede, sin embargo, que hay, como en casi todo fenémeno juridico, espacios
de penumbra. La distincién entre acciones no resulta tan simple cuando estan
anudadas en su raiz. Establecida la nulidad de un acto, surgen las correspondien-
tes vias de reclamacién de sus repercusiones juridicas. Mientras que no existe
dilema sobre la imprescriptibilidad de las acciones sustantivas, este se abre para
las consecuencias indemnizatorias a que pudiera dar pie®. La distincién, lejos
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de constituir un episodio teorético desprovisto de interés practico, lo alcanza de
forma directa.

Este asunto se analiza en sus justos términos por la sentencia citada. «Cues-
tién distinta es la relativa a la prescripcion de la acciéon de remocion de los efec-
tos de una condicién general nula por abusiva cuando los efectos de la clausula
va se han producido». Un planteamiento equilibrado de tan espinoso problema
requiere mantener la neutralidad, sin omitir las dificultades que se abordan.
En consecuencia, se ponen los obstaculos de manifiesto: «ciertamente, cabria
sostener que la restitucion es un efecto directo de la nulidad, apreciable incluso
de oficio y que no es posible distinguir dos acciones donde solo hay una, accién
que estaria sometida a un dnico régimen juridico en materia de prescripcion.
Ademas, no se explica qué interés puede tener el consumidor en la nulidad si no
lleva aparejada la remocion de sus efectos, cuando estos son una consecuencia
directa y necesaria de aquella. Por tltimo, los partidarios de esta tesis aluden a la
retroactividad plena de la nulidad de las clausulas abusivas, que produce efectos
ex tunc (STJUE de 21 de diciembre de 2016 en relacién con la clausula suelo)
dificilmente compatibles con el establecimiento de un plazo de prescripcién o
de caducidad» 3.

Ahora bien, una cosa es admitir el interés abstracto del actor y otra muy
distinta que su conducta obedezca en concreto a dicho canon. Es precisamente
mientras no se ajusten ambos extremos cuando surge la incertidumbre planteada
sobre la posible prescripcion.

En su analisis se ayuda el referente doctrinal, de manera que «toda la doctrina
consultada, la clasica (Federico de Castro o Diez Picazo)*® y la mas moderna®,
tanto los autores que analizan la cuestién desde la teoria general del negocio
juridico como los que lo hacen en relacién con la nulidad de las condiciones
generales, distinguen, a los efectos de prescripcién, entre la acciéon de nulidad
propiamente dicha (accién imprescriptible) y la de restitucién de los efectos que
se hayan podido producir del acto nulo (sujeta a prescripcién), aunque mantienen
distintas posiciones sobre el plazo de prescripcion y sobre la forma de compu-
tarlo». Asi es, mas tarde veremos que atafie la polémica mejor a su régimen
que a su esencia. «La razén ultima de esa distincién también se encuentra en
el fundamento de la prescripcién de las acciones, que no concurre en la accién
de nulidad y si en la accion restitutoria o de remocién. Que el negocio juridico
es inexistente o que el acto es nulo de pleno derecho se debe poder hacer valer
en cualquier momento, pues el negocio juridico inexistente no emerge o el acto
nulo no se convalida por el mero transcurso del tiempo. De ahi que la nulidad
se pueda oponer via excepcién o se pueda pretender mediante la correspondiente
accién en todo momento y sin sujecién a plazo de prescripcion. Por el contrario,
si el acto nulo ha agotado todos sus efectos y estos son conocidos por el titular
de la accion, las razones de seguridad juridica, de presuncién de abandono y
de tolerancia frente a una situacién de hecho explican que la accién para hacer
desaparecer esos efectos se someta a un plazo de prescripcién».

En consecuencia, «se dice que la accion de nulidad es meramente declarativa
de una situacién que no precisaria de un pronunciamiento judicial, salvo para
deshacer una cierta apariencia negocial o vencer la resistencia de quien sostiene
la validez. Por eso la accion declarativa es imprescriptible». «Por el contrario, a
todas las pretensiones de condena les alcanza la regla de la prescripcion de las
acciones “cualquiera que sea su naturaleza” por el mero lapso de tiempo fijado
por la ley (arts. 1930 y 1961 CC)». Con todo, la incertidumbre persiste, aunque
mitigada en los actuales momentos, pues «la Sentencia del Tribunal Supremo de
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27 de febrero de 1964 se pronuncié en ese sentido, descartando que las acciones
restitutorias de actos o contratos nulos sean imprescriptibles. Por el contrario,
la méas reciente Sentencial78/2013, de 25 de marzo, en un supuesto de nulidad
absoluta por simulacién no de nulidad por infraccién de norma imperativa,
parece mantener un criterio distinto». Es decir, «la cuestion suscita serias dudas
de derecho».

Sin embargo, «efectivamente, el cardcter abusivo de la clausula [...] puede
esgrimirse en todo momento, tanto mediante el ejercicio de la accién declarativa
de nulidad, que es imprescriptible, como oponiéndose a cualquier pretensién
con fundamento en la clausula nula. Por el contrario, si el consumidor, en cum-
plimiento de lo previsto en la cldusula abusiva, ha abonado alguna cantidad Yy,
en definitiva, la clausula ha desplegado y agotado sus efectos, por razones de
seguridad juridica, la accién de remocion de los efectos de la nulidad se extingue
por el transcurso del tiempo. No nos parece razonable y estimamos contrario a la
regla legal de prescripcion de todas las pretensiones de condena que la reclama-
cién de gastos [...] no se sujete a un plazo de prescripcién y que puedan exigirse
esos gastos, con sus intereses, aunque se hayan abonado hace décadas o incluso
siglos con pleno conocimiento por parte del consumidor. Resulta imprescindible
asegurar un minimo de certidumbre a las relaciones juridicas, que no pueden
estar amenazadas de esa forma por tiempo indefinido».

En su virtud, la sentencia distingue hébilmente las acciones de nulidad y de
reparacion del dafio, diferentes en su naturaleza, si bien ligadas en su origen.
«No estimamos que estemos ante una Unica acciéon de nulidad imprescriptible
y que no podamos distinguir, como hace de forma casi undanime la doctrina,
entre la accion declarativa de nulidad y la accién de remocion de los efectos.
Frecuentemente ambas acciones se han ejercitado de forma separada». Cita en
su auxilio la doctrina del Tribunal Supremo en su Sentencia 705/2015, de 23
de diciembre, que refiriéndose a la pretension del reembolso una vez declarada
la nulidad, establece que «esa accién presenta perfiles propios y apreciamos
su caracter auténomo respecto de la accién principal de nulidad». «Hay quien
sostiene que la accién tiene naturaleza resarcitoria o que se sustenta en el ar-
ticulo 1158 del Cédigo civil (accién de repeticién por pago por cuenta de otro)
o en el articulo 1895 del mismo Cédigo (cobro de lo indebido). La remocién de
efectos, por otro lado, no es automatica, dado que para la distribucién de los
gastos habra que estar a lo que dispongan las Leyes sectoriales y a las particu-
lares circunstancias de cada caso (parte que ha solicitado los servicios o en cuyo
interés se han prestado, acuerdos entre los contratantes...)».

En suma, «tampoco la retroactividad plena de la clausula nula por abusiva
o la posibilidad de que las consecuencias de la nulidad sean apreciadas de oficio
constituye un obstdculo para la prescripcién de la accion restitutoria». Luego,
«en definitiva y como conclusién, estimamos que la accién declarativa de nulidad
es imprescriptible y, por el contrario, que la accién de reembolso de los gastos
indebidamente abonados esta sujeta a plazo de prescripcion».

La tesis ha recibido respaldo por la jurisprudencia europea que la refrenda. En
su cita respetamos las cursivas que contiene la tan citada Sentencia 1828/2020, de
10 de septiembre, de la Seccién 15 de la Audiencia de Barcelona. «La Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 16 de julio de 2020, resuelve las
cuestiones prejudiciales planteadas en dos litigios sustanciados ante el Juzgado
de Primera Instancia nimero 17 de Palma de Mallorca y el Juzgado de Primera
Instancia e Instruccién de Ceuta, pronuncidndose, entre otros aspectos, sobre si
es compatible con la Directiva 93/13 la apreciacién de un plazo de prescripcién
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en la accioén restitutoria o de remocién de los efectos de la nulidad de la clausula
de gastos. En concreto, preguntado el Tribunal si, a la vista del principio de no
vinculacién y del principio del efecto disuasorio de la Directiva 93/13 (arts. 6.1 y
7.1), los efectos restitutorios derivados de una declaracion de nulidad por abusiva
de una clausula inserta en un contrato celebrado entre un consumidor y un profe-
sional, pueden ser limitados en el tiempo mediante la apreciacion de la excepcion
de prescripcion de la accion de restitucion de cantidad, aunque la accion de nulidad
radical que declare la abusividad de la clausula sea imprescriptible conforme a la
legislacion nacional, la Sentencia contesta lo siguiente (apartado cuarto)».

La respuesta recibida no pudo ser mas elocuente y favorable a la opinién
aqui vertida. «El articulo 6, apartado 1, y el articulo 7, apartado 1, de la Directiva
93/13 deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a que el ejercicio de la
accion dirigida a hacer valer los efectos restitutorios de la declaracion de la nulidad
de una clausula contractual abusiva quede sometido a un plazo de prescripcion,
siempre que ni el momento en que ese plazo comienza a correr ni su duracién
hagan imposible en la prdctica o excesivamente dificil el ejercicio del derecho del
consumidor a solicitar tal restitucién». «Por tanto, como ya habia adelantado en
la Sentencia de 21 de diciembre de 2016 (asunto Gutiérrez Naranjo), el TJUE
considera que el establecimiento de plazos razonables de cardcter preclusivo para
demandar, en interés de la seguridad juridica, es compatible con el Derecho de la
Union (fundamento 82). El fundamento 84 ariade al respecto lo siguiente: “De lo
anterior se sigue que el Derecho de la Unién no se opone a una normativa nacio-
nal que, a la vez que reconoce el cardcter imprescriptible de la accion de nulidad
de una clausula abusiva incluida en un contrato celebrado entre un profesional y
un consumidor, sujeta a un plazo de prescripcion la accion dirigida a hacer valer
los efectos restitutorios de esta declaracion, siempre que se respeten los principios
de equivalencia y de efectividad”». «La Sentencia destaca, por otro lado, que la
normativa comunitaria no regula el plazo para el ejercicio de estas acciones, que
se sujetaran a las disposiciones de los Ordenamientos internos de cada Estado
miembro. El apartado 83 dice al respecto lo siguiente: “A falta de normativa
especifica de la Unién en la materia, las condiciones en las que se preste la
proteccién de los consumidores prevista en el articulo 6, apartado 1, y en el ar-
ticulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13 corresponden al ordenamiento juridico
interno de los Estados miembros en virtud del principio de autonomia procesal
de estos. No obstante, estas condiciones no deben ser menos favorables que las
aplicables a situaciones similares de caracter interno (principio de equivalencia)
y no deben hacer imposible en la practica o excesivamente dificil el ejercicio de
los derechos conferidos por el ordenamiento juridico comunitario (principio de
efectividad) (véase, en este sentido, en particular, la Sentencia de 26 de octubre
de 2006, Mostaza Claro, C-168/05, EU:C:2006:675, apartado 24 y jurisprudencia
citada)”».

IV. CONCLUSIONES (PARTE I)

I. Es oportuno corregir la perniciosa y actual dinamica que prioriza incon-
dicionalmente a los consumidores, provocando una distorsién en el equilibrio
que requiere la justicia, en términos individuales y colectivos. En el dmbito de
la Uni6én Europea rige una concepciéon del consumidor medio como un sujeto
informado, atento y perspicaz, que ha sido aceptada por nuestra jurisprudencia
mas reciente.
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II. El crédito revolving es un producto con amplio despliegue. Canaliza prés-
tamos sencillos en su concertacion, ligeros en sus garantias y de inmediata dispo-
nibilidad. Su elevado tipo de interés, el propio mecanismo en que se desenvuelve
y su discutible forma de comercializaciéon cosecha multiple polémica juridica.

III. Admitir su tratamiento con arreglo a la Ley Azcéarate parece una medida
poco acertada en términos juridicos y econémicos. La usura requiere un dato de
caracter objetivo (el abuso del prestamista), que debe conjugarse con el subjetivo
(la penuria de la victima). La nulidad que implica se define radical, absoluta y
originaria. No admite convalidacién confirmatoria, es fatalmente insubsanable
y sin posible prescripcién extintiva. Si se decreta la usura, debe declararse la
invalidez integra del contrato y el actor tendrd que devolver al completo las
cantidades dispuestas pendientes de amortizaciéon. No se devengaran intereses
como forma de penalizar el abuso.

IV. La jurisprudencia, en sus recientes decisiones sobre las tarjetas revol-
ving, procura fijar un criterio sobre la tasa de interés superior a los umbrales
ordinarios. Se remite a las estadisticas del Banco de Espafa para operaciones de
semejante naturaleza. En su desarrollo, el Tribunal Supremo imprime una ténica
de censura en un asunto ajeno a sus facultades, conocimientos e incumbencia.
Un sector supervisado por la existencia de organismos reguladores reduce po-
sibles aprovechamientos ilicitos, pues para eso se instituye su control externo,
publico y oficial.

V. La mayoria de los autores y de la practica de los tribunales apoyan que
las acciones restitutorias asociadas al fenémeno son, por el contrario, prescrip-
tibles. Algunos estiman que la reintegracion de los importes constituye un efecto
automatico de la nulidad y que, por tanto, deberia seguir su mismo estatuto.
Sin embargo, la mas destacada doctrina distingue ambas clases de acciones, en
la linea de la Sentencia del Tribunal de Justicia europeo de 16 de julio de 2020
(C-224/19 y C-259/19) cuando afirma que la posible prescripcion de las acciones
resarcitorias es conforme con el Derecho de la Unién.
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NOTAS

! Cfr. su comentario en ORDUNA MORENO, J. (2020, 1 y sigs.); y ORDUNA MORENO,
J. y SANCHEZ GARCIA, J. (2020, 6 y sigs.).

2 Suscribir la nulidad de oficio no ampara resoluciones automaéticas que se produzcan in
limine litis. Esta forma de proceder, no del todo insélita, queda extramuros de la ley rituaria,
cuyos valores y garantias requieren el debido contraste de los afectados. Los principios de
contradicciéon y defensa obligan al 6rgano judicial a pronunciarse sobre la nulidad solo
después de que los litigantes hayan tenido la ocasion de ser oidos.

3 Un indicio poderoso, aunque inconsistente, de las incertidumbres y las razones profun-
das que justifican las resistencias a concluir de oficio la nulidad muestra la Sentencia del
Tribunal Supremo 1012/2003, de 5 de noviembre. Proceder asi «se fundamenta en hechos
distintos de los que constituyen el soporte factico de las pretensiones de las partes, y la
“ratio decidendi” viene determinada por cuestiones no planteadas (alegadas y debatidas en
el proceso) que determinan indefensién, ademés de estimarse de oficio la existencia de una
simulacién que no era susceptible de ello por no afectar al “orden publico”». También de-
nuncia que «la Sentencia de instancia infringe el principio de aportacién con arreglo al que
corresponde a las partes el monopolio de las alegaciones facticas (“da mihi factum, dabo tibi
ius”)», mientras que los aceptados, «aunque consten en las pruebas obrantes en autos, no
forman parte del objeto del proceso». Prosigue afirmando que «los Tribunales, como reitera
la jurisprudencia de esta Sala (por todas, Sentencia de 31 de diciembre de 1999), deben
atenerse a las cuestiones de hecho y derecho que las partes les hayan sometido, las cuales
acotan los problemas litigiosos y han de ser fijadas en los escritos de alegaciones —"“iudex
iudicare debet secundum allegata et probata partium”—. Por otro lado, la respuesta judicial
de la instancia no guarda coherencia con los temas suscitados y debatidos, y sustituye la
cuestion sometida a debate —“res de qua agitur”— por otra distinta, con lo que contradice
la doctrina de esta Sala representada, entre otras, por las Sentencias de 25 de mayo y 17
de octubre de 1995, 28 de noviembre de 1996, 27 de abril y 21 de diciembre de 1998 y 27
de marzo de 1999. Ademas recoge argumentos completamente ajenos al planteamiento de
las partes que evidentemente produce indefensiéon (Sentencias 4 de abril de 1991, 28 de
septiembre de 1992, 8 y 10 de junio de 1993, 2 de julio de 2002, 6 de febrero de 2003)». «El
principio del “tura novit curia” [...] permite un cambio de punto de vista juridico y resolver
las cuestiones suscitadas con razones juridicas distintas de las contenidas en los escritos
expositivos del pleito, pero no autoriza para variar dichas cuestiones, ni, en ningun caso,
producir indefensién». Cfr. DURAN RIVACOBA, R. (2019, 50 y sigs.).

4 Aun cuando la doctrina del Centro Directivo (hoy Direcciéon General de Seguridad Juri-
dica y Fe Publica) no se ocupa por razén de competencia sobre cuestiones procesales civiles,
aborda también el fundamento de la medida desde su plano sustantivo. Las Resoluciones de
20 de julio (nam. 12.353) y 20 de septiembre de 2012 (num. 13.246) recogen y amplian esta
idea: «el Tribunal Supremo —Sala Primera— ha declarado reiteradamente (Vid. entre otras,
Sentencias de 18 de febrero de 1997, 15 de junio de 1999 y 5 de junio de 2008), que los pactos
y negocios que infringen los citados preceptos del Cédigo civil [...] dan lugar a la nulidad
radical y absoluta de aquellos, al tratarse de preceptos imperativos y de orden publico». Asi,
«existe asentimiento doctrinal en considerar que un negocio nulo por contravenir una norma
imperativa estd aquejado de una falta insubsanable. La nulidad produce una privacién total
de la eficacia del negocio con efectos “ipso iure”, apreciable de oficio, y no susceptible sana-
ci6n ulterior, via convalidacién, ratificacién o confirmacion. De tal manera que la prestacion
de un nuevo consentimiento posterior al inicial, referido al mismo objeto y causa, no puede
considerarse que tenga o pueda desplegar, incluso siendo valido, una eficacia retroactiva al
momento en que se presté el originario; produce efectos “ex nunc”».

5 Evoca el juicio que formul6 en su dia FEDERICO DE CASTRO: «existe la amenaza
de la pseudo-equidad, de la desgraciada tendencia a interpretar las leyes sentimentalmen-
te, dejando que su sentido cambie, segin las circunstancias extrajuridicas del caso», [DE
CASTRO Y BRAVO, F. (1953, 1014)].

¢ Por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 1992 rechaza
la usura en «unas complejas relaciones contractuales indirectas en las que parece oportu-
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no destacar lo siguiente: el demandado recibe una cantidad en préstamo de parte de los
demandantes para la adquisicién de unos locales, y en garantia del pago consiente que los
vendedores y titulares registrales del local los pongan en escritura publica de compraventa
a nombre de los prestamistas». Es logico inferir que su criterio desde la perspectiva del
pacto comisorio hubiera corrido distinta suerte. La mayor lacra del fenémeno es permitir
que las consideraciones facticas arruinen por completo la seguridad juridica y la certeza
que otorga el tratamiento uniforme y equilibrado de las distintas hipétesis.

7 El Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
(aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre) desde su primer ar-
ticulo fija sus coordenadas en el sistema de mercado reconocido en la Constitucion: «La
defensa de los consumidores y usuarios se hard en el marco del sistema econdémico disefiado
en los articulos 38 y 128 de la Constitucion y con sujecion a lo establecido en el articulo 139»
(art. 1, pfo. 2, in fine, TRLGDCU).

8 Ya THERING hizo ver que los beneficios legales en pro de uno solo de los protagonistas
de las relaciones juridicas resultan contraproducentes [cfr. AAVV. (2009, 13)].

° Asi consta en la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de mayo de 1976. A su tenor,
«la figura contractual de compraventa con pacto de retro, que ha ocasionado entre los trata-
distas discusiones y polémicas apasionadas por estimar que se presta facilmente a encubrir
negocios usurarios y resultar normalmente desequilibradas las prestaciones relativas al valor
real y al precio asignado, habiéndose llegado a propugnar la supresién de dicho pacto por
ser un semillero de fraudes y pleitos, tiene sin embargo su justificacién en la libertad de
contratacién proclamada en el articulo 1255 del Cédigo civil y puede obedecer sin duda a
razones perfectamente respetables compaginando, por ejemplo, la necesidad de vender, sin
mas complicaciones para disponer del precio con la esperanza de una posibilidad de recu-
perar la cosa vendida dentro de un plazo determinado, como consecuencia de un cambio de
situacién econémica; de tal forma que no es posible aprioristicamente adoptar una actitud
negativa en todo caso frente a un contrato perfectamente licito y moral, tipificado como
tal en el articulo 1507 del Cédigo civil; y por tanto, lo procedente, cuando el problema se
plantea es comprobar por el resultado de la prueba si concurren o no las circunstancias
reveladoras de la verdadera intencién de las partes al suscribir aquel [...] sin perder de vista
que, como dijo la Sentencia de 3 de mayo de 1955, es recomendable especial moderacion
en el ejercicio de la facultad de calificaciéon de estos negocios juridicos, en relacién con los
que puedan encubrir, pues la fe o confianza se conjugan en mayor o menor intensidad en
toda contratacién y en el negocio fiduciario ha de adquirir rango superlativo como clave o
nota dominante en el concierto de voluntades que constituy6 la base fundamental tomada
en consideracion por los interesados para la conclusion del contrato». Es decir, que los
peligros de una concreta férmula no permiten su prohibiciéon generalizada, partiendo de
un esquema respetuoso con la libertad de contratos. Ademas, vulneraria principios bésicos,
como el de favor negotii, que caracterizan el sistema juridico espafiol. El prejuicio sobre
las carencias intelectuales o volitivas de los consumidores constituye un apriori ademas de
injusto, desequilibrado y, segtin luego veremos, suspicaz. Tampoco es acorde con la doctrina
del Tribunal de Justicia de la Unién, suscrita recientemente por el Tribunal Supremo espariol
en sus Sentencias de pleno de la Sala Primera 595 a 598/2020, de 12 de noviembre. Cfr. por
extenso, DURAN RIVACOBA, R. (1998, 186 y sigs.).

10 Incluso su aplicabilidad a los negocios mercantiles no ha estado fuera de polémica.
Se acept6 en las Sentencias del Tribunal Supremo de 13 de febrero de 1941 y 13 de enero
de 1919, si bien la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de mayo de 1936 lo excluye con
caréacter general en este tipo de contratacién, mientras la Sentencia del Tribunal Supremo
de 15 de diciembre de 1965 contempla los préstamos mercantiles.

' Como ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de julio de 1919 trata de
un pleito en que un sujeto vendi6 al prestamista una finca con todos los enseres, muebles
y derechos reales anejos, a cambio del préstamo. Al margen de su posible reproche por la
existencia de un encubierto pacto comisorio en garantia, la Sala inadmite la usura, pues
no aprecia situacién angustiosa del prestatario.

12 Cfr. entre otras muchas, Sentencias del Tribunal Supremo de 1 de julio de 1922, 25
de octubre de 1924, 29 de octubre de 1926, 6 de febrero de 1940, 10 de junio de 1940, 13
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de febrero de 1924, 29 de octubre 1924, 29 de octubre de 1926, 13 de febrero, 9 y 24 de
abril y 18 de junio de 1941, 13 de julio de 1942 y 31 de marzo de 1944.

13 Cfr. Sentencias del Tribunal Supremo de 7 de marzo de 1988, 30 de octubre de 1957,
23 de diciembre de 1954, 5 de noviembre de 1955, 4 de julio de 1956, 30 de enero y 4 de
junio de 1957 y 12 de marzo de 1958.

4 Cfr. Sentencias del Tribunal Supremo de 9 y 24 de abril y 18 de junio de 1941, 18 de
octubre de 1968, 25 de febrero de 1988 y 8 de noviembre de 1994.

!5 Sin embargo, esta idea contraviene las especialisimas competencias conferidas a los
tribunales en orden a la usura, que rompen con el esquema clésico de la casacion civil (cfr.
SSTS de 23 de febrero de 1957, 23 de septiembre de 1958, 7 de marzo y 26 de junio de
1959, 25 de mayo y 18 de junio de 1963, 26 de mayo de 1964, 4 de mayo de 1977, 21 de
marzo de 1980, 25 y 30 de enero, 24 de noviembre y 17 de diciembre de 1984, 24 de mayo
de 1988, 25 de abril de 1989, 9 de enero de 1990 y 24 de abril de 1991).

!¢ La Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de diciembre de 1942 enuncia varias so-
brecogedoras: «préstamo usurario por las condiciones en que se contrajo» (enfermedad de
la hija, hipoteca vencida y doble del precio de la finca enajenada), por eso resulta signi-
ficativo «el evento de que se hubiesen simulado garantias ilusorias o alterado la fecha de
la obligacién para deducir consecuencias que, a pesar de la ilicitud de la convencién, y de
las derivaciones que, en todo caso, tenian para el prestamista, podian también afectar al
prestatario; particularidades todas reveladoras del propésito de construir una ordenacion
sui generis». La Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de enero de 1994 contiene un relato
de los hechos que causa verdadero escalofrio: en el caso no se ha podido demostrar que no
fuese el 31% el interés realmente aplicado al préstamo concedido por los acusados, pero
en todo caso, el interés del 26,7%, que alegan como el realmente aplicado, resultaria tam-
bién notoriamente desproporcionado para una operacién carente de riesgo por la garantia
hipotecaria; y si a tal exorbitante interés se afiade la circunstancia conocida de la situacién
de necesidad de la prestataria —viuda, con 7 hijos y con grandes deudas econémicas con-
traidas por su difunto esposo— se llega a la conclusion de las caracteristicas usurarias de
la operaci6n enjuiciada», maxime cuando su «fallecido cényuge habia sido estafado en la
cantidad de 20 millones poco antes de morir, desconocedora, por otro lado, de esta clase
de operaciones, frente a los acusados, unos expertos en las mismas».

17 Segtn esta ultima sentencia, para reconocer la usura hay que retrotraerse al momento
de la perfeccion del contrato (cfr. también SSTS de 6 de julio de 1941 y 1 de febrero de
1957), en cuya época (data de 1973) el interés del 18% constituye un claro abuso, méaxime
cuando el precio de la compraventa es inferior al préstamo con que se corresponde.

¥ La Sentencia con solo el interés desproporcionado, como era el 12%, aprecia la nu-
lidad, aunque se utiliz6 el préstamo en pago de deudas y no para emprender negocios
lucrativos que pudieran equilibrar los riesgos de la operacién.

19 Ambas sentencias declaran sobre los intereses suscritos que «al tratarse de un dato
recogido en las estadisticas oficiales del Banco de Espana elaboradas con base en los datos
que le son suministrados por las entidades sometidas a su supervisién, se evita que ese
“interés normal del dinero” resulte fijado por la actuacién de operadores fuera del control
del supervisor que apliquen unos intereses claramente desorbitados».

20 Aungque se trate de una jurisdiccién diferente, resultan muy expresivas las afirmaciones
realizadas por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional en relacién con el caso de la
salida a Bolsa de Bankia. Uno de los més poderosos argumentos de su Sentencia 13/2020, de
29 de septiembre, senala precisamente que las operaciones intervenidas por los organismos
supervisores no permiten un margen de maniobra del todo libre para el fraude y que su
autorizacion refuerza el actuar emprendido a su amparo.

2! Es importante advertir que la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
de 16 de enero de 2014 (asunto C-226/12), en interpretacién del articulo 3.1 de la Directiva
93/13, declaré que la existencia de un «“desequilibrio importante” no requiere necesaria-
mente que los costes puestos a cargo del consumidor por una cldusula contractual tengan
una incidencia econémica importante para este en relacién con el importe de la operacién
de que se trate, sino que puede resultar del solo hecho de una lesién suficientemente grave
de la situacién juridica en la que ese consumidor se encuentra, como parte en el contrato,
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en virtud de las disposiciones nacionales aplicables, ya sea en forma de una restriccion del
contenido de los derechos que, segtin esas disposiciones, le confiere ese contrato, o bien de
un obstaculo al ejercicio de estos, o también de que se le imponga una obligacién adicional
no prevista por las normas nacionales».

22 Cfr., entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 1912, 22 de
noviembre de 1913, 10 de julio de 1919, 17 de julio de 1927, 2 de enero y 10 de febrero de
1928, 12 de julio de 1943 y 19 de octubre de 1948.

23 En concreto, se sostiene que un interés del 22% no es abusivo; e incluso, para su época,
la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de febrero de 1941 estima que no es objetivamente
desproporcionado el 18% en correspondencia con la operaciéon de que se trata y el tiempo
en que se pacté. La Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de julio de 1942 considera, en
atencioén a las circunstancias del caso, que no es arbitrario el 8%, aunque si lo entiende
para uno del 100% la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de diciembre de 1965, por
mucho que se dediquen los fondos bajo cuya condicién recibe a fines industriales, maxime
si se garantizan con prohibiciones de disponer y el pacto del vencimiento anticipado con
los intereses. La Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de abril de 1997 sostiene que resulta
usurario un préstamo de 5 millones que «dio lugar a un reconocimiento de deuda de 10
millones a devolver en un plazo de 18 meses».

24 Esta propia Sentencia 149/2020, de 4 de marzo, afirma, citando su precedente 628/2015,
de 25 de noviembre, que «dado que conforme al articulo 315, parrafo segundo, del Cédigo de
Comercio, «se reputara interés toda prestacion pactada a favor del acreedor», el porcentaje
que ha de tomarse en consideracion para determinar si el interés es notablemente superior
al normal del dinero no es el nominal, sino la tasa anual equivalente (TAE), que se calcula
tomando en consideracién cualesquiera pagos que el prestatario ha de realizar al prestamista
por razén del préstamo, conforme a unos estandares legalmente predeterminados». «A estos
efectos, es significativo que actualmente el Banco de Espafa, para calcular el tipo medio
ponderado de las operaciones de crédito al consumo, no tenga en cuenta el de las tarjetas
de crédito y revolving, que se encuentra en un apartado especifico».

25 Este innegable fenémeno por desgracia lleva camino de generalizarse a una y otra
parte de la cuestion litigiosa. Nadie puede ignorar que también ciertos bufetes de aboga-
dos duchos en estas lides tienden las redes hacia su clientela con idénticas malas artes y
agresividad, al menos a la vista de sus anuncios publicitarios.

% Por ejemplo, segtn la doctrina de la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de di-
ciembre de 1987 la nulidad proveniente de la usura «es la radical, por lo que a diferencia
de lo que ocurre con la anulabilidad y puesto que en la indicada norma no se sefialan
otros efectos (art. 6.3 CC), no se admite convalidacién sanatoria en cuanto queda fuera de
la disponibilidad de las partes».

?7 En esta linea, el discernimiento posible o efectivo de las condiciones generales por
el adherente supone una constante a la luz de la jurisprudencia, que infiere de la natura-
leza contractual de las condiciones generales su cognoscibilidad. La Sentencia del Tribunal
Supremo 1152/2003, de 27 de noviembre asegura que «no resulta légico, dentro de un
comportamiento medianamente previsor, que [...], no se lea el asegurado [...], al menos
las clausulas limitativas del condicionado general que refleja la propia péliza al final de su
condicionado particular, condicionado general coincidente (Sentencia del Tribunal Supremo
de 23 de julio de 1996)». Este mismo criterio erigido en categoria de acto propio contiene la
Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 1998: «el propio demandante, aqui
recurrente, fue el que aport6 al proceso, con su escrito de demanda, dichas Condiciones
Generales [...] con base en la cual accionaba, lo que ha de entenderse en el sentido de que
conocia plenamente el contenido (Sentencias de esta Sala de 7 de febrero de 1992 y 20 de
febrero de 1995)».

Incluso mas alla de un mero deber subjetivo, toda la legislaciéon tiende como norte a
este proposito: «el espiritu que inspira dicho precepto [articulo 3 de la Ley del Contrato
de Seguro] no es otro que el de asegurar el conocimiento de las condiciones generales por
parte del asegurado. A tal finalidad responde la exigencia de que determinadas clausulas
se destaquen de modo especial y sean especificamente aceptadas por escrito. Cuando estos
requisitos se cumplan, se presume que existe un conocimiento perfecto de dichas clausulas.
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Pero la seguridad de dicho conocimiento, mas alla de la observancia de las formalidades
dichas, puede obtenerse a través de otras pruebas concluyentes» (STS 750/2002, de 13 de
julio). Luego el propésito busca una consciencia real por el adherente del alcance de las
condiciones que acepta sin negociarlas.

28 Conviene salvar la contradictio in terminis, en que se incurre por mor de las cir-
cunstancias. Es evidente que constituye un imposible metafisico que un pacto sea general
y concreto a la vez. En el fondo, se refieren ambos atributos a realidades distintas, una de
aplicacién y figurada, mientras la segunda es de contenido y estricta.

2 «El Tribunal de Justicia ha tenido que analizar en varias ocasiones la cuestién [...] a
la luz de las disposiciones de los Tratados o del Derecho derivado y que, cada vez que le ha
parecido que los datos de los autos que obraban en su poder eran suficientes y que la solucién
se imponia, ha resuelto por si mismo este aspecto, en lugar de declinar la apreciacion final
en favor del Juez nacional (véanse, en especial, las Sentencias de 7 de marzo de 1990, GB-
INNO- BM, C-362/88; de 13 de diciembre de 1990, Pall, C-238/89; de 18 de mayo de 1993,
Yves Rocher, C-126/91; de 2 de febrero de 1994, Verband Sozialer Wettbewerb, C-315/92;
de 29 de junio de 1995, Langguth, C-456/93; y de 6 de julio de 1995, Mars, C-470/93)». A
ellas deberia también afiadirse las Sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades
de 25 de febrero de 1992 (Gutshof-Ei, C-203/90), de 17 de marzo de 1983 (De Kikvorsch,
C-94/82) y 26 de noviembre de 1996 (Graffione, C-313/94).

30 Tgual ocurre con otras facetas imperecederas, del estilo de la reclamacién de filiacién,
o la de particién de la comunidad y en especial la hereditaria. Tanto el establecimiento
de las relaciones juridicas paterno-filiales, como la individuacién de los bienes comunes
perduran al margen del tiempo, cuyo paso no deberia impedir las legitimas pretensiones
de los participes. Se trata de reponer de actos debidos fuera del ajeno ambito eventual.

31 El acuerdo doctrinal es uniforme. Por ofrecer una resena especifica sobre Derecho de
consumo aqui relevante: cfr. ALVAREZ LATA, N. (2004, 54); DELGADO ECHEVARRIA, J. y
PARRA LUCAN, M.A. (2007, 54); y REGLERO CAMPOS, F. (2000, 566-567).

La jurisprudencia también ha tenido la oportunidad de pronunciarse respecto de su ca-
racter imprescriptible (cfr. SSTS. 24/2000, de 21 de enero; 32/2003, de 21 de enero; 265/2013,
de 24 de abril; 654/2015, de 19 de noviembre; y 606/2016, de 6 de octubre). De forma mas
concreta, la Sentencia 230/2002, de 14 de marzo, sehala que «los vicios de inexistencia y
nulidad radical de los actos o negocios juridicos no son susceptibles de sanacién por el
transcurso del tiempo, de conformidad con el principio quod ad initium vitiosum est non
potest tractu temporis convalescere, por lo que las acciones correspondientes son impres-
criptibles». «Sin que tampoco sea atendible el argumento [...] relativo a la caducidad de
la accién, puesto que tratandose de nulidad absoluta, la accién es imprescriptible» (STS
178/2013, de 25 de marzo).

3 La denominada jurisprudencia menor se hizo eco del asunto. Entre otras, destacan
las Sentencias de las Audiencias de Zamora 101/2017, de 30 de marzo; de Madrid 139/2017
(Secc. 20.%), de 31 de marzo, y 75/2016, de 29 de febrero; de Alava 266/2016 (Secc. 1.%), de
1 de septiembre; de Avila 50/2017 (Secc. 1.%), de 3 de marzo; de Huelva 537/2016, de 21
de noviembre; de Jaén 153/2016, de 7 de marzo; de La Rioja 131/2016, de 16 de julio; de
Valencia 252/2015, de 15 de julio, 578/2016, de 27 de abril, y 617/2016 (Secc. 9.%), de 4 de
mayo; y de Murcia 140/2016 (Secc. 4.%), de 25 de febrero.

33 Algunos autores —cfr. RIBON SEISDEDOS, E. (2017, 197 y sigs.) y RODRIGUEZ
ACHUTEGUI, E. (2017, 4 y sigs.)— defienden, con apoyo en algunos precedentes jurispru-
denciales, la imprescriptibilidad de las acciones de nulidad y las de su resarcimiento. Su
principal idea radica sobre la maxima de que la restitucién es automatica. Por tanto, si la
accion de nulidad no prescribe, lo mismo sucederia con la devolucién de lo ya ejecutado.

Seguin la Sentencia del Tribunal Supremo 171/1992, de 24 de febrero, «es doctrina
reiterada de esta Sala [...] que declarada la nulidad de un contrato procede la restitucion
reciproca de las cosas que hubieren sido materia del contrato, con sus frutos, y el precio
con los intereses, a tenor del articulo 1303 del Cédigo civil, habiendo declarado la Sentencia
de 18 de enero de 1904 que “corrobora este criterio la jurisprudencia de esta Sala, referida
a la nulidad absoluta o inexistencia, que ha declarado que las restituciones a que se refiere
el articulo 1303 solo proceden, incluso tratiandose de contrato nulo o inexistente, cuando ha
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sido declarada la nulidad”, obligacién de devolver que no nace del contrato anulado, sino
de la Ley que la establece en este contrato [Sentencia 10 de junio de 1952] por lo cual no
necesita de peticion expresa de la parte pudiendo ser declarada por el Juez en cumplimiento
del principio “iura novit curia”, sin que ello suponga alterar la armonia entre lo pedido y
lo concedido, y con la finalidad de evitar, sin necesidad de acudir a un nuevo pleito» (cfr.,
asimismo, STS. 934/2005, de 22 de noviembre).

34 Discuten la posible autonomia de acciones PERTINEZ VILCHEZ, F. (2019, 80) y
CLAVERIA GOSALBEZ, L.H. (2007, 75).

35 Por ofrecer su referencia concreta, cfr. DE CASTRO Y BRAVO, E. (1991, 509) y DIEZ-
PICAZO Y PONCE DE LEON, L. (1993, 491).

3% Cfr., entre otros, MARIN LOPEZ, M.J. (2017, 88) y CANIZARES LASO, A. (2016,
103-213).
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