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CONTROL JUDICIAL DE LA EXISTENCIA DE
CLAUSULAS ABUSIVAS EN EL PROCESO
DE EJECUCION DEL CONTRATO DE
PRESTAMO HIPOTECARIO CONCERTADO
CON CONSUMIDORES: ANALISIS DEL
ESTADO ACTUAL DE LA CUESTION

Por: Angel Marcos Gémez Aguilera, Juez sustituto adscrito al TS) de Castilla y Leén

REVISTA DE DERECHO INMOBILIARIO. NUMERO 91, DICIEMBRE 2020
Seccion Tribuna.

La Directiva 93/13/CE de 5 de abril de 2013 -EDL 1993/15910- sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con los consumidores, fraspuesta a nuestro ordenamiento juridico mediante la Ley 7/1998, de 13
de abril -EDL 1998/43305-, ampli6 el marco juridico de proteccion del consumidor en los casos de clausulas
abusivas, oforgandole, ademas, el caracter de derecho imperativo o ius cogens. Con el objetivo de dar cum-
plimiento efectivo a esas normas, en los procesos judiciales de ejecucion hipotecaria se reguld en la LEC -EDL
2000/77463- el deber de control judicial que corresponde al Juez relativo a la existencia de clausulas abusivas
en los contratos de préstamo hipotecario. Respecto a la forma y modo de llevar a cabo dicho control judicial, ya
sea a instancia de parte o de oficio, asi como los efectos derivados del desarrollo de éste, se ha ido conforman-
do una evolucionada jurisprudencia a través de las numerosas cuestiones prejudiciales llegadas al TJUE desde
los 6rganos judiciales espanoles, y asimismo por nuestro Tribunal Supremo, y de necesario conocimiento para
los operadores juridicos. El presente trabajo pretende concretar desde un punto de vista objetivo, a través del
analisis de la legislacion y la jurisprudencia, cuél es el estado actual de la cuestion en lo relativo al citado control
judicial de las clausulas abusivas en los procesos de ejecucién hipotecaria.

I.- CUESTIONES GENERALES RELATIVAS A LA
LEGISLACION DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS
EN CONTRATOS DE PRESTAMO

a) Sobre la legislacion sustantiva

Hemos asistido en esta ltima década a una auténtica
revolucién en materia de control de cldusulas abusivas
en los contratos de préstamos hipotecarios concerta-
dos con consumidores. Y asi se han venido producien-
do importantes cambios legislativos que han afectado
infensamente a las relaciones contractuales en el am-

bito crediticio, en general, asi como en el ambito de la
proteccion del consumidor como parte prestataria del
crédito, en particular. Dichos cambios, como diriamos
en términos agrarios, no dejan de ser el fruto de una
cosecha intensiva que desde los 6rganos judiciales se
ha ido produciendo en interpretacién de las normas
nacionales y, sobre todo, de las Directivas europeas re-
lativas a la proteccion de los consumidores y usuarios
en la citada materia crediticia, y donde resulta absolu-
tamente relevante la incidencia de las Sentencias dic-
tadas por el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea
(TJUE), tanto en resolucién de recursos como de cues-
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tiones prejudiciales elevadas por los Juzgados y Tribu-
nales del orden civil en esta misma materia. En este
sentido, como sostiene Blazquez Martin, podriamos
decir que estamos ante “una convulsién tan profunda
que ha sufrido el derecho privado, en lo sustantivo y en
lo procesal, a causa de las decisiones del TJUE"[I].

La protecciéon de los derechos del consumidor en
materia de contratos toma como referencia basica el
contenido de la Directiva 93/13/CEE del Consejo de 5
de abril de 1993 -EDL 1993/15910- sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumido-
res, y que en nuestro derecho interno fue traspuesta
mediante la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condicio-
nes generales de la contratacion -EDL 1998/43305- ,
norma que regulé de manera conjunta las condiciones
generales y las cldusulas abusivas, “precisamente para
deslindar con precision el contenido de sus respectivos
conceptos y aclarar las zonas de interseccidon que sur-
gen entre ambos”[2].

Los once articulos de la mencionada Directiva marca-
ron, sin duda, un antes y un después en lo que res-
pecta al control de las clausulas abusivas en confratos
de consumidores, pues con la intencién de armonizar
las legislaciones nacionales de los estados miembros
se definieron conceptos como son el de consumidor
y profesional, -articulo 2-; y se determiné cuando una
clausula puede ser declarada abusiva. De tal manera
que la mencionada Directiva ha sido la que ha marcado
durante fodo este tiempo la linea jurisprudencial segui-
da por el TJUE, y por extension la de nuestro Tribunal
Supremo (TS) y la de los Juzgados y Audiencias Provin-
ciales, sobre cuestiones tan trascendentales, como los
conceptos de consumidor y profesional, o de la con-
sideracion de una clausula abusiva; y que a dia de hoy
sigue siendo de rabiosa actualidad en lo que respecta a
la jurisprudencia comunitaria relativa a las clausulas de
contratos bancarios (como puede comprobarse de las
lecturas de las STJUE de 3/09/2020, asuntos acumu-
lados C84/19, C222/19 y C252/19 -EDJ 2020/639168-
, sobre comisiones bancarias).

Sera el Real Decreto Legislativo 172007 por el que se
aprobé el Texto Refundido de la Ley General para la

Defensa de los Consumidores y Usuarios (TRLGD-
CyU) -EDL 2007/205571-, y que vino a derogar la ori-
ginaria Ley 26/1984 el que adapté al derecho interno
las Directivas europeas en la materia con el objetivo de
refundir en un Unico texto legal la normativa en ma-
teria de los derechos de los consumidores y usuarios.
El mencionado Real Decreto Legislativo 1/2007 -EDL
2007/205571-, vino a ofrecer una legislacién comple-
ta, adaptada a las Directivas europeas, representando
papel, que “ha sido crucial para la efectividad de la pro-
teccidn del consumidor en nuestro pais” [3]. Ley que se
mantiene en vigor si bien fue parcialmente modificada
por la Ley 3/2014 de 27 de marzo -EDL 2014/35453-,
para adaptar a su vez la Directiva 2011/83/UE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de
2011 -EDL 2011/260927-, sobre los derechos de los
consumidores.

En lo que respecta al ambito de las clausulas abusivas
en los confratos bancarios celebrados con consumi-
dores nos encontramos con la trascendental Directiva
2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 4 de febrero de 2014 -EDL 2014/13709-, sobre
los contratos de créditos celebrados con los consu-
midores para bienes inmuebles de uso residencial. La
citada Directiva estd compuesta de 85 considerandos,
50 articulos y tres anexos, cuya finalidad es la armo-
nizacién de la normativa en materia de los contratos
garantizados por una hipotfeca. Se trata, sin duda, de
una Directiva destacada en el mencionado ambito de
los contratos bancarios celebrados con consumidores
en fanto que la misma ha venido a establecer un nuevo
sistema de contratacion bancaria a la que los profesio-
nales deben acogerse.

La trasposicion de esta Directiva a nuestro derecho se
ha producido con la aprobacién de Ley 5/2019, de 15
de marzo reguladora de los contratos de crédito in-
mobiliario (LCCI) -EDL 2019/7993-, la cual tiene por
objefo establecer determinadas normas de proteccion
de las personas fisicas que sean deudores, fiadores o
garantes, de préstamos que estén garantizados me-
diante hipoteca u otro derecho real de garantia sobre
bienes inmuebles de uso residencial o cuya finalidad
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sea adquirir o conservar derechos de propiedad sobre
terrenos o inmuebles construidos o por construir (ar-
ticulo 1).

Como resultado de todo lo anterior indicaremos que
en la actualidad en lo que respecta al control de las
clausulas abusivas en materia de préstamos hipoteca-
rios celebrados con consumidores contamos con un
escenario legislativo que le caracteriza por la protec-
cion de la una de las partes del contrato, esto es de
la persona fisica que ostenta la condicion de deudor,
fiador o garante; quedando, en consecuencia, inclui-
do en este ambito protector el caso de las personas
fisicas que tengan el caracter de consumidoras, si bien
la LCCI -EDL 2019/7993- ha ampliado el ambito sub-
jetivo a todas las personas fisicas, sean o no consumi-
doras. Para lo cual, se regulan unas especificas normas
de proteccién, de caracter irrenunciable, en el Capitulo
Il de dicha LCCI y que son calificadas de ius cogens,
constituyendo, como expresa Adan Doménech, “una
excepcion a la autonomia de la voluntad de las partes,
consagrada en el precepto de 1255 del CC" [4] -EDL
1889/1-.

b) Sobre la regulacién procesal

Por su parte en cuanto a la forma en la que se ha de
llevar a cabo dicho control judicial, mediante el corres-
pondiente proceso judicial, nos hemos de remitir a la
norma procesal especifica en orden a la materia, que
en este caso es la Ley 1/2000, de 7 de enero, de En-
juiciamiento Civil (LEC) -EDL 2000/77463-. Sera los
juzgados y tribunales del orden jurisdiccional civil (lo
que incluye a los juzgados mercantiles en funcién de
la competencia funcional que por su especialidad co-
rrespondiere) los que deberan llevar a cabo ese control
aplicando al caso la norma sustantiva que corresponda
al caso que se les presente, y atendiendo a los crite-
rios interpretativos jurisprudenciales, que dicho sea de
paso en esta materia se nutren de una extensa jurispru-
dencia tanto nacional como comunitaria[5].

En lo que a la norma procesal respecta resulta signifi-
cativo que en la materia que nos atane la LEC haya ne-
cesitado en los dltimos afos de intensas reformas sus-

tanciales sobre los procesos judiciales, en general, y los
ejecutivos, en particular, encaminadas a la labor judicial
de control de las clausulas abusivas en los contratos
de préstamos hipotecarios. Reformas que, en cualquier
caso, han salido al paso de los criterios interpretativos
que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha ido
dando sobre la forma en la que debe realizarse el cita-
do control judicial.

Y asi, hemos de referirnos a la Ley 1/2013 de 14 de
mayo de medidas para reforzar la proteccion de deu-
dores hipotecarios -EDL 2013/53763-, reestructura-
cién de la deuda y alquiler social, en tanto que dicha
Ley, a través de su art. 7, vino a infroducir sustanciales
modificaciones en la LEC -EDL 2000/77463-, que-
dando modificados los articulos relativos al control ju-
dicial de las ejecuciones civiles que pudieran devenir de
fitulos ejecutivos no judiciales que contuvieran clausu-
las abusivas, asi como de aquellas ejecuciones despa-
chadas en el seno de créditos hipotecarios. La finalidad
de la Ley 1/2013 era dotar al juzgador de herramien-
tas juridicas en los procesos judiciales de ejecucidn
de préstamos hipotecarios para un eficaz control de
las clausulas abusivas en los préstamos hipotecarios.
Es importante tener en cuenta que dicha Ley se publi-
co tras dictarse la Sentencia del TJUE de 14 de marzo
de 2013 (C 415/11) -ED) 2013/21522- y derivada de la
cuestion prejudicial sometida por el Juzgado de Prime-
ra Instancia 3 de Barcelona por la posible vulneracion
del derecho de defensa del ejecutado en relacién con
la Directiva 93/2013 de 5 de abril -EDL 1993/15910-,
al entender que conforme estaba regulado el proceso
ejecutivo se impedia al ejecutado alegar, entre las cau-
sas de oposicion el caracter abusivo de las clausulas
contractuales.

La Ley 172013 -EDL 2013/53763-, como la mayoritaria
doctrina recoge supuso un cambio en el rigor forma-
lista de la ley procesal, en tanto que la misma, como
mantiene Pérez Benitez, se releva a un papel “secun-
dario” cuando lo que esta en juego es “la tutela de los
derechos de los consumidores” [6].

Como ya venimos manteniendo, ha sido la Jurispru-
dencia, primero del TJUE y posteriormente
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del TS (sobre todo a raiz de la STS de 9 mayo de 2013 -EDJ
2013/53424-, que resuelve la demanda colectiva de AUSBANC)
la que ha venido a establecer cuéles son los criterios que el Juz-
gador ha de tener en cuenta para desarrollar su labor de con-
trol sobre las clausulas abusivas de los contratos de préstamo
hipotecario, fijando, incluso, las bases que se deben emplear a

la hora de que el érgano judicial deba enfrentarse a esa labor

de control sobre las mencionadas clausulas; como es el caso

de los controles de inclusién, trasparencia y abusividad.

En lo que respecta a los criterios a seguir en el control judi-
cial de transparencia la jurisprudencia del Tribunal Supremo
ha ido estableciendo bajo una evolutiva doctrina jurispruden-
cial las reglas para el desarrollo de dicho control, con la fi-
nalidad de poder dar una solucién méas o menos armoénica al
conjunto de situaciones conflictivas que se presentan a diario
ante los Tribunales de Justicia; si bien en algln caso, como el de
los préstamos hipotecarios referenciados a IRPH, dicha finali-
dad hasta la fecha no se ha cumplido a la vista de las variadas
Sentencias dictadas al respecto.

En definitiva, nos encontramos con una notable evolucidn juris-
prudencial sobre la forma y modo en el que se debe desarrollar
por los juzgados y tribunales el control judicial sobre las clausulas
abusivas en los contratos de préstamo. Evolucién de las que son
fieles reflejos las Sentencias del TJUE, y las del TS que acogen
su doctrina, y que ha servido, a su vez, para inspirar las reformas
procesales de la LEC, con una finalidad claramente dirigida a po-
sibilitar a los jueces y tribunales de herramientas procesales con
el objetivo de que el juzgador tenga en fodo momento un papel
proactivo en ese control, con el objetivo de hacer efectiva la tutela
judicial de los derechos de los consumidores.

Como expresa Fernandez Seijo: “el TJUE ha ido construyendo una
doctrina muy sélida a partir del caso océano perfilando la actua-
cién del juez como un deber no como una potestad permitiendo al
juez realizar diligencias de oficio para constatar el caracter abusivo
de una clausula alterando las reglas sobre alegaciones al permitir
la nulidad de la cldusula tan pronto como disponga de elementos
de hecho o de derecho, es decir, no se limita ese deber al arranque
del procedimiento”[7].
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Il.- EL CONTROL JUDICIAL DE LAS CLAUSULAS
ABUSIVAS DEL CONTRATO DE PRESTAMO HIPO-
TECARIO EN PROCESO JUDICIAL DE EJECUCION
FORZOSA. ESTADO DE LA CUESTION

El art. 517 de la LEC -EDL 2000/77463- establece que
la accidn ejecutiva deberd fundarse en un titulo que
tenga aparejada ejecucion. Uno de esos titulos ejecuti-
vos no judiciales son las escrituras pablicas, que relnan
los requisitos del art. 517.2. 42 de la LEC, entre las que
se encuentran las escrituras de préstamo con garantia
hipotecaria[8].

El proceso judicial de ejecucién de titulos no judicia-
les regulado en la LEC -EDL 2000/77463- dota de
la posibilidad al acreedor hipotecante de que una vez
verificado que se ha producido el incumplimiento de la
obligacion de pago que corresponde al deudor pres-
tatario puede aquella parte acudir al proceso judicial
regulado en los Titulos Il y IV del Libro Il de la LEC
con el objetivo de poder conseguir el cobro de lo de-
bido o, en su caso, ejecutar la garantia hipotecaria, lo
que realizara mediante la oportuna demanda ante el
Juzgado de Primera Instancia competente.

Una vez iniciado el proceso judicial la parte ejecutada
y requerida de pago tendra tres opciones: proceder al
pago, oponerse al mismo en base a las causas legal-
mente tasadas en la LEC o no realizar acto alguno ni
tendente a cumplir con el requerimiento de pago ni a
oponerse a la ejecucidon despachada. Sin perjuicio de
que en funcién de la opcidén que elija el ejecutado la
sustanciacion del proceso seguird un camino u otro, lo
cierto es que en fodo proceso de ejecucidn de fitulos
no judiciales basados en una escritura de préstamo hi-
potecario habra una cuestion ineludible, tal cual es el
control judicial sobre el contenido de las clausulas de
préstamo hipotecario, con la finalidad de que pueda
apreciarse por el Juez de Primera Instancia la existencia
o no de las mismas, se haya o no personado en la causa
la parte ejecutada, y haya o no la misma indicado como
causa de oposicion dicho caracter abusivo. El citado
control requiere de una labor activa por parte del Juez a
la hora de examinar y comprobar la existencia o inexis-
tencia de las causas. Labor que, ademas, como mas

adelante desarrollaremos, requiere de su constfancia
en las actuaciones judiciales, en atencién a las dltimas
Sentencias dictadas por el TJUE, y que de no llevarse a
cabo podria acarrear la nulidad del proceso ejecutivo.
Lo que ha supuesto que desde la esfera judicial se ha-
yan producido no pocas criticas a ello, en atencion al
principio de justicia rogada del proceso civil.

Como ya apuntamos en el capitulo anterior, la base
juridica del control judicial de las clausulas abusivas
en confrafos de préstamo hipotecario es la que fijada
por las normas comunitarias reguladoras de la materia
(Directivas 93/13/CEE -EDL 1993/15910-; 2011/83/UE
-EDL 2011/260927- y 2014/17/UE -EDL 2014/13709-
). Las mencionadas normas se caracterizan por consi-
derar al consumidor como la parte débil del contrato
necesitado de proteccidn ante el hecho de que se pro-
duzcan desequilibrios en la contratacion que puedan
ser susceptibles de causar perjuicios a dicha parte. De
tal manera, que la consecuencia de dicha tutela pro-
tectora sera la declaracion de nulidad de toda clausula
contractual que desequilibre desde un punto de vista
objetivo la relacién, por el principio de “no vinculacion”
de las clausulas abusivas (art. 6.1 de la Directiva 93/13/
CEE: “los Estados miembros estableceran que no vin-
cularan al consumidor, en las condiciones estipuladas
por sus Derechos nacionales, las clausulas abusivas que
figuren en un contrato celebrado entre éste y un pro-
fesional”).

Es incontrovertido a estas alturas que lo anterior sir-
ve de fundamento a la potestad del Juez para realizar
el control de dichas clausulas bajo la declaracién de
nulidad de ésta, o en cualquier caso del efecto integra-
dor del contrato que al Juez le corresponde realizar [9],
pues asi ya lo establecié el parrafo primero del art. 83
TRLGDCU -EDL 2007/205571- al expresar que: “Las
clausulas abusivas seran nulas de pleno derecho y se
tendran por no puestas. A estos efectos, el Juez, pre-
via audiencia de las partes, declarara la nulidad de las
clausulas abusivas incluidas en el contrato, el cual, no
obstante, seguird siendo obligatorio para las partes en
los mismos términos, siempre que pueda subsistir sin
dichas clausulas”.
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Una vez mas ha de tenerse en cuenta como la jurispru-
dencia comunitaria ha influido no sélo en los cambios
legislativos de orden procesal sino también de orden
sustantivo, habida cuenta de que el citado art. 83 fue
modificado por la Ley 3/2014 -EDL 2014/35453-, la
cual, a su vez, traia causa de la Sentencia dictada por
el TJUE (Sala Primera) de 14 de junio de 2012 -Banco
Espanol de Crédito SA contra Joaquin Calderén Cami-
no. Asunto C-618/10, EDJ 2012/109012-, que en inter-
pretacion del articulo 7 de la Directiva 93/13/CE -EDL
1993/15910- se llegd a la conclusién de que es posible
el control de oficio de las clausulas abusivas.

a) Del control judicial a instancia de parte en la eje-
cucion del préstamo hipotecario

Como ya expusimos, la Ley 1/2013 de 14 de mayo -EDL
2013/53763-, de medidas para reforzar la proteccion a
los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuday
alquiler social modificé a través de su articulo 7 la LEC
-EDL 2000/77463-, e introdujo importantes noveda-
des en lo relativo al control por el Juez del contenido
del titulo ejecutivo, con la infroduccidn de nuevos pre-
ceptos, y la modificacién de otros, con la finalidad de
poder llevar a la practica dicho control judicial.

En lo que respecta al proceso ejecutivo de los titulos
basados en préstamos hipotfecarios se infrodujo en la
LEC como causa de oposicion que la parte ejecutada
alegara el caracter abusivo de las clausulas contractua-
les (articulos 557.2 y 695.1.4* LEC -EDL 2000/77463-
). Asi, corresponde a la parte ejecutada contra la que
se dirige la accion ejecutiva en el proceso de ejecu-
cion oponer dicha causa de oposicion “en el fiempo

K
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y forma” establecidos en el articulo 556 LEC, esto es,
mediante escrito firmado por Abogado y Procurador,
y presentado “dentro de los diez dias siguientes a la
notificacion del aufo en que se despacha ejecucion”.

Estamos, por tanto, ante una causa de oposicion de las
que la LEC -EDL 2000/77463- denomina “por moti-
vos de fondo”, que puede ser alegada como causa Uni-
ca de oposicién o como una causa unida a otras causas
de oposicion tanto de fondo como de forma. Y que
una vez alegada por la parte ejecutada, conllevara la
sustanciacion del incidente de ejecucidn, de conformi-
dad con lo establecido en el articulo 695.2, en relacién
con lo dispuesto en el articulo 560 de la LEC.

Ahora bien, conviene distinguir respecto a la cau-
sa de oposicion basada en el caracter abusivo de las
clausulas que forman parte del préstamo hipotecario
aquellas clausulas que constituyan el fundamento de la
ejecucidon o que sirvieran para deferminar la cantidad
exigible, de aquellas otras que no constituyen dicho
fundamento o no son determinantes de las cantidades,
dado que la resolucién del auto judicial sera distinta en
funcién de lo anterior. De tal manera, que si se aprecia
el caracter abusivo de las clausulas que fundamentan la
ejecucion o determinan la cantidad exigible el articulo
695.3 de la LEC -EDL 2000/77463- establece que,
en ese caso, el auto que se dicte debera decretar el
sobreseimiento de la ejecucidn, y si en cambio la clau-
sula abusiva no tiene ese fundamento o no determina
la cantidad exigible el auto que estime la causa de opo-
sicién debera decidir la continuidad de la ejecucién con
la inaplicacion de la clausula abusiva.
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Por su parte, la distincion anterior afecta también a la
tramitacion de incidente de ejecucién, pues conforme
al articulo 695.2 de la LEC -EDL 2000/77463%-, en el
primer caso -clausulas que fundamenten la ejecucién o
determinen la cantidad exigible- procederé la celebra-
cion de una comparecencia judicial, y en cambio para
el segundo caso el incidente no necesariamente llevaré
la celebracién de una comparecencia, pues el Juez sera
el Juez quién decida la necesidad o no de la misma, en
funcién de si la cuestion puede resolverla con la do-
cumentacidon unida a las actuaciones, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 560 de la LEC.

En definitiva, el auto resolutorio de la oposicién basado
en la causa de clausulas abusivas conllevara un pronun-
ciamiento al respecto de la apreciacion o no por el Juez
del caracter abusivo de las clausulas, dictaminando, en
su caso, las consecuencias de tal caracter y decretando
bien la improcedencia de la ejecucion, con el sobre-
seimiento del procedimiento, o bien la continuidad de
la ejecucion sin aplicacion de aquéllas clausulas consi-
deradas abusivas (articulos 695.3 y 561.1. 3% LEC -EDL
2000/77463-).

No hay que perder de vista que con anterioridad a
la reforma la jurisprudencia comunitaria ya se habia
pronunciado a favor de esa causa de oposicion, y del
necesario control judicial que deberia realizarse en el
proceso de ejecucidon de titulos judiciales, mediante
la resolucién del caso Mohamed Aziz, C-415/11, en la
Sentencia del TJUE de 14-3-2013 -ED) 2013/21522-. En
dicha Sentencia el TJUE considerd que debia ser posi-
ble ese control en el proceso de ejecucidn hipotecaria
y que una norma, como la espanola de aquel momen-
to, que no contemplara dicha posibilidad de que el Juez
realizara el control judicial sobre el caracter abusivo

de las clausulas era una norma contraria a la Directiva
93/13 -EDL 1993/15910-.

En definitiva, en dicha Sentencia el TJUE concluyé que
tal y como estaba regulado el proceso de ejecucién en
la LEC, hasta entonces, éste resultaba contrario a la
Directiva 93/13/CE -EDL 1993/15910-, en tanto que no

permitia el control judicial sobre la existencia de clau-

sulas abusivas en los contratos de préstamo hipoteca-
rio[10]. Esta Sentencia no era mas que la continuidad
de una evolucion jurisprudencial del TJUE en este mis-
mo sentido, que se remonta a anteriores Senfencias
proclives a que el control judicial debiera realizarse
tan pronto como el juez dispusiera de los elementos
de hecho y derechos necesarios para ello, es el caso
de la STJUE 4-6-2009, Pannon GS, C-243/08 -ED)
2009/91752-[11].

También dicha Sentfencia abordd otra cuestion tras-
cendental para la sustanciacion del proceso, como es el
caso de la suspension del proceso mientras se resuelve
al respecto del contenido abusivo de las clausulas del
contrato de préstamo hipotecario [12]. La suspensién
del proceso, evidentemente, estda completamente uni-
da al control judicial de las clausulas abusivas pues del
resultado de este dependerd la continuacién o no del
proceso o, incluso, la modificacién del despacho de
ejecucion a consecuencia de la apreciacion de dicho
caracter abusivo.

Llegados a este punto, merece reflexionar sobre una
cuestion importante que ya se habia planteado la ju-
risprudencia comunitaria a ese momento, y de la que
la doctrina se hizo eco, cuestiéon ademas muy relacio-
nada con lo que seguidamente veremos al analizar el
control judicial de oficio. Esto es, el hecho de que la
jurisprudencia comunitaria en aquella época ya se ha-
bia manifestado en sus Sentencias sobre el caracter
imperativo o de ius cogens de la regulaciéon normativa
de las clausulas abusivas en contratos celebrados entre
un profesional y un consumidor. En aquellas sentencias
del TJUE ya se decia que en atencidn a la labor judicial
de control que debe desempenar el Juez en materia
de proteccién de los derechos de los consumidores el
rigor de la norma procesal habria de decaer en favor
de la aplicacién de la norma sustantiva. Esto como se-
guidamente veremos tiene la consideracion de absolu-
tamente relevante en lo que respecta a la forma en la
que se debe desarrollarse la labor judicial.

Como ya sostenia en el ano 2013 Sanchez Gonzélez, el
control judicial debe responder a “un doble principio:
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el principio de equivalencia y el principio de efectivi-
dad"[13]. Lo que, en sintesis, significa que la normativa
procesal debe adaptarse a la normativa sustantiva en
esta materia sobre la proteccion de los derechos de
los consumidores, habida cuenta de su caracter de ius
cogens normativo.

Se ha de destacar también en este articulo el estado
de la cuestion sobre los efectos derivados de la decla-
racion de nulidad de aquellas clausulas abusivas que
constituyen el fundamento de la ejecucion hipotecaria,
como es sobre todo el caso de la declaracién de nuli-
dad de las clausulas de vencimiento anticipado, habida
cuenta de que dicha declaracién conlleva conforme al
articulo 695.3, parrafo segundo -EDL 2000/77463-,
el sobreseimiento del proceso de ejecucion, y con ello
la posibilidad de que la parte acreedora inste el co-
rrespondiente procedimiento declarativo. Sin perjuicio
de que corresponde, como ya ha dicho en reiteradas
ocasiones el TJUE (entre otras, la Sentencia de 26-03-
2019, en los asuntos acumulados C-70/17 y C-179/17
-EDJ 2019/9671-), al juez nacional que resuelva el asun-
to la consideracién o no de si la clausula abusiva cons-
tituye el fundamento de la ejecucion para proceder al
sobreseimiento, no obstante el Tribunal Supremo, a
través de su Sentencia de 11 de septiembre de 2019,
STS 463/2019 - EDJ 2019/682995- (en Pleno), ha fija-
do las siguientes “pautas u orientaciones jurispruden-
ciales™

1.-Los procesos en que el préstamo se dio por ven-
cido antes de la entrada en vigor de la Ley 1/2013
-EDL 2013/53763-, por aplicacion de una clausula
contractual reputada nula, deberian ser sobreseidos
sin mas tramite.

2.- Los procesos en que el préstamo se dio venci-
do después de la entrada en vigor de la Ley 1/2013
-EDL 2013/53763- (que exigié un minimo de tres
mensualidades impagadas), por aplicacién de una
clausula contractual reputada nula, si el incumpli-
miento del deudor no redne los requisitos de grave-
dad y proporcionalidad exigidos por la jurispruden-
cia, teniendo en cuenta como criterio orientador el
articulo 24 ley de contratos de crédito inmobiliario

(LCCI -EDL 2019/7993-), deberian ser igualmente
sobreseidos. Por el contrario, si el incumplimiento
del deudor reviste la gravedad prevista en la LCCI,
podran continuar su framitacion.

3.- El sobreseimiento de los procesos no impedira
una nueva demanda ejecutiva basada, no en el ven-
cimiento anticipado por previsidon contractual, sino
en la aplicacién de LCCI".

Que el control judicial sobre las cldusulas abusivas de
un contrato de préstamo celebrado con un consu-
midor deba realizarse de oficio por el Tribunal es un
hecho que se considera superado, hoy en dia. Asi lo
establece expresamente el articulo 552.1 LEC -EDL
2000/77463%-, para el caso del despacho de ejecucién
de titulos no judiciales [14].

Como ya anticipamos anteriormente, el motivo al que
obedece ese control judicial de oficio es precisamente
al caracter de ius cogens del que se encuentran dota-
das las normas que regulan la proteccién de los dere-
chos de los consumidores, tal y como ha sido conside-
rado por doctrina jurisprudencial de la Unién Europea.
Convirtiéndose por lo tanto en materia de orden pibli-
co el control judicial.

Que la materia es de orden publico es algo que el TJUE
siempre dej6 meridianamente claro en sus resolucio-
nes judiciales. Como hemos venido senalando, el TJUE
ya consideré hace mucho tiempo que la regulacion del
art. 6 de la Directiva 93/13/CE -EDL 1993/15910- tie-
ne contenido de norma imperativa y, en consecuencia,
“debe considerarse una norma equivalente a las dis-
posiciones nacionales que, en el ordenamiento juridi-
co interno, tienen rango de normas de orden puiblico”
(STJUE 30-5-2013, C-488/11 -ED)J 2013/71556-)[15].

Resulta significativa a este respecto la existencia de una
dilatada jurisprudencia comunitaria, de la que resulta
ejemplar la citada Sentencia del TJUE de 14 de marzo
de 2013, en el asunto C 415/11 -EDJ 2013/21522-, que
viene a fijar de manera consolidada su doctrina sobre
el control de oficio[l6], en el sentido de que el citado
control debe realizarse por el Juez nacional in-
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cluso en el caso de que no se haya solicitado expresa-
mente por el deudor, consumidor, del préstamo.

Asi mismo, como mantuvo la fan conocida Sentfencia
del Tribunal Supremo de 09 de mayo de 2013 (sobre
la nulidad de la clausula suelo), en el recurso 485/2012
-EDJ 2013/53424-, corresponde al deber del Juez entrar
a realizar dicho control desde el mismo momento en el
que se le presente, sin tener en cuenta ofras circunstan-
cias juridicas, como fue en el caso la falta de legitimacion

activa de la parte demandante [17].

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional (TC) tam-

poco ha sido ajena ni mucho menos a dicha doctrina, y

entiende, ademés, que su aplicacién es de obligado cum-

plimiento para los érganos judiciales de ambito nacional,

en base precisamente a la aplicacion del derecho comu-

nitario o de la Unién Europea, y en concrefo a la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unién Europea -EDL
2000/94313-, con rango de derecho originario. Para el TC
no hay duda de que debe realizarse dicho control judicial
de oficio por el Juez y desde la mas amplias facultadas para
ello. Y asi, parafraseando a Blazquez Martin, “casi podria
decirse que (el TC) ha sido maés tejuista que el propio TJUE
al adoptar sus criterios e incluso ir un poco mas alla"[18].

Tal y como al efecto dispone el parrafo segundo del articulo
552 de la LEC - EDL 2000/77463- en el caso del proce-
so de ejecucion de un préstamo hipotecario el Juez debera
“examinar de oficio si alguna de las clausulas incluidas en un
titulo ejecutivo (escritura de préstamo) ....puede ser califica-
da como abusiva". Por consiguiente, conforme a lo anterior
el control que corresponde al Juez de instancia va inducido a
la comprobacién por éste del posible contenido abusivo de
las clausulas del contrato, debiendo realizar para ello el perti-
nente “juicio de valor” sobre si dichas clausulas son contrarias
a las normas que regulan la proteccién de los consumidores y
usuarios (TLGDCU -EDL 2007/205571-). Posteriormente el
Juez en caso de que apreciase la existencia de clausulas abu-
sivas dara “audiencia” a las partes por quince dias, y seguida-
mente, se hayan o no realizado alegaciones, dictara resolucién

al respecto con las consecuencias inherentes a ello.
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Que el control se ha de realizar no cabe ninguna duda,
al igual que es indudable que el Juez debera realizar
una labor proactiva en dicho control, lo que es mas
dudoso y supone el punto mayor de conflictividad en la
actualidad es hasta donde dicho control de oficio pue-
de llegar, o lo que es mas importante si dicho conftrol
de oficio puede conllevar que la resolucion que a tal fin
se adopte sea ajena a la existencia o a la inexistencia,
incluso, de alegaciones por las partes.

Que el control de oficio se ha de realizar de mane-
ra activa por el juzgador y que del mismo ha de que-
dar incluso constancia es algo que la jurisprudencia
ha respondido en sentido afirmativo en alguna de las
Sentencias mas recientes. Y, asi, resulta significativa-
mente relevante el contenido de la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 31/2019 -ED) 2019/515468-, que
partiendo a su vez de la doctrina de la STC 232/2015
de 5 de noviembre -EDJ 2015/207061-, asi como de la
STJUE de 26 de enero de 2017 (asunto Banco Primus,
S.A.y Jests Gutiérrez Garcia -ED) 2017/1414-) llegé a
otorgar a amparo constitucional al deudor consumidor
que ostentaba la posicién de ejecutado en un proce-
so de ejecucién, declarando nulas las actuaciones del
Juzgado de Primera Instancia, al no haber este 6rgano
judicial tframitado el incidente de nulidad de actuacio-
nes instado por el ejecutado una vez se habia dictado
ya el Aufo despachando ejecucidn, al entender dicho
juzgado que no procedia dicho incidente de nulidad al
no haberse opuesto el ejecutado al despacho de eje-
cucion.

La mayor relevancia del contenido de esta Sentencia
es que el TC iguala el incidente de nulidad al incidente
de oposicion a la ejecucion, en una interpretacion de
la norma procesal favorable al criterio jurisprudencial
del TJUE relativo al control de oficio de la abusividad
de las clausulas, y con relacién a la Directiva 93/13
-EDL 1993/15910-. De tal manera, que el TC sostiene
que, salvo que existiera en las actuaciones judiciales
constancia de que dicho control de oficio al que esta
obligado el juzgador se ha producido en efecto, le co-
rresponde al Juzgador atender al control que la parte
le solicita.

Esta interesante Sentencia aborda en su fundamen-
tacion, ademas de las cuestiones referidas al amparo
solicitado, otras muchas que contindan siendo hoy dia
materia de debate conflictivo, como es el caso de la re-
troactividad de los pronunciamientos judiciales en ma-
teria de proteccion de los derechos de los consumido-
res, o incluso de la obligacién del Tribunal de controlar
todo aquello que pueda contener el caracter de abuso
en el contrato de préstamo hipotecario atendiendo al
derecho de la Unién Europea y que no haya sido abor-
dado por la jurisprudencia del TJUE hasta ese momen-
tfo, debiendo en caso de duda del Tribunal tramitar la
cuestién prejudicial ante el TJUE.

Pero quizas haya de insistirse mas sobre la importancia
de esta Sentencia en lo que respecta a la forma en la
que nuestro Tribunal Constitucional desarrolla como
debe realizarse el control de oficio de las clausulas
abusivas, o, incluso, lo que todavia es alin més trascen-
dental, como los jueces, que tienen el deber de dicho
control, deben hacer constar en sus resoluciones judi-
ciales que han procedido al control de manera efectiva;
puesto que de no existir dicha constancia la presuncién
debe ser la de que dicho control judicial no ha teni-
do lugar. Y en este sentido el Tribunal Constitucional
aboga por resoluciones judiciales con una motivacion
“adecuada y suficiente en funcidn de las cuestiones que
se susciten en cada caso concreto”, que debe recoger
la resolucidn, indicativa de la forma en la que el Juez ha
llevado a cabo el control judicial sobre el caracter abu-
sivo de las clausulas del contrato. Entiende el Tribunal
Constitucional que dicha motivacién “resulta una ga-
rantia esencial para el justiciable”, que, por ende, forma
parte del derecho del derecho fundamental de defensa
y de la tutela judicial efectiva, recogidos en el art. 24
CE -EDL 1978/3879-.
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b) Los limites en el control judicial

Conforme a la normativa que hoy resulta de aplica-
cion, la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los
contratos de crédito inmobiliario -EDL 2019/7993-, se
puede decir que los limites para el control sobre el ca-
racter abusivo de las clausulas se han ampliado desde
un punto de vista subjetivo para los contratos de prés-
tamo hipotecario. De tal manera que el articulo 2 de
dicha Ley fija el ambito de aplicacion de ésta a todos
los contratos de préstamo con garantia hipotecaria so-
bre un inmueble residencial (o sobre otro derecho real
de garantia sobre un inmueble) que se celebren entre
un profesional y cualquier persona -fisica y juridica-,
asi como a cualquier confrato de préstamo hipotecario
sobre un inmueble, sea o no residencial, en el que el
prestatario, fiador o garante sea un consumidor.

La citada normativa da solucién a la conflictiva situa-
cién acaecida con anterioridad, en tanto que era obje-
to de discusion si el alcance del control judicial de las
clausulas abusivas no debia abarcar a aquellos contra-
tos de préstamo hipotecario en los que el prestatario
no fuviera la condicién de consumidor o usuario. Dicha
circunstancia obligaba a realizar un juicio previo sobre
los requisitos subjetivos de la figura del consumidor o
usuario.

La sentencia del Tribunal Supremo de 9 de febrero
2017 - EDJ 2017/6893- vino a establecer que a diferen-
cia de lo que ocurre en con las directivas comunitarias
que sélo se refieren a personas fisicas tras la reforma
se sigue distinguiendo entre consumidor persona fisica
y consumidor persona juridica pero se anade que el
animo de lucro es una circunstancia excluyente, es de-
cir se introduce un requisito negativo Gnicamente res-
pecto a las personas juridicas de donde cabe deducir
que la persona fisica que actla al margen una activi-
dad empresarial es consumidora aunque tenga animo
de lucro.

La jurisprudencia ha venido a determinar en algunos
casos que ocurre con la persona fisica en la que con-
curre una doble condicién de consumidor y profesio-
nal. Lo importante en este supuesto es discernir en qué
condicién actdan el contrato pues su actividad profe-

sional no puede ser causa directa de exclusidn, sino
que sera necesario diferenciar si actia a nivel profesio-
nal a nivel personal, teniendo en cuenta que tal y como
sostiene la sentencia del Tribunal justicia Unién Euro-
pea de 3 de septiembre de 2015 -EDJ 2015/145407-
que proceda a su vez recordar que la misma persona
puede actuar en ciertas operaciones como consumidor
y en otras como profesional.

En lo que respecta al ambito objetivo de los limites del
control judicial, no puede dejar de desconocerse que el
control judicial de las clausulas abusivas en la ejecucion
de los contratos de préstamo hipotecario no puede ser
de todo punto ilimitado hasta el punto de poder ir mas
alld de lo requerido por la propia parte ejecutada du-
rante la sustanciacién del procedimiento de ejecucion.
En este aspecto conviene destacar que desde el sec-
tor judicial se han levantado algunas voces criticas que
abogan por una concrecién en los criterios judiciales a
aplicar en la préctica de este tipo de control judicial[19].
De tal manera que no quede fodo al albor personal del
Juez al que le es turnado el asunto.

Las dudas sobre los limites del control son légicas ha-
bida cuenta que el carécter ilimitado de dicho control
puede llegar a suponer la transgresion de principios
basicos de la justica civil, como es el caso del principio
justicia rogada, y la vulneracién en este sentido del art.
218 LEC -EDL 2000/77463-, por no hablar de la posi-
bilidad de que con dicha actuacién de control ilimitado
se pudiera llegar a vulnerar el derecho fundamental a
la defensa y a la tutela judicial efectiva de la parte eje-
cutante en el proceso de ejecucidn, maxime si se tiene
en cuenta que el confrol judicial puede llegar a realizar-
se con el proceso ejecutivo terminado.

No en vano puede plantearse la duda de que si alegado
en fase de oposicidn el caracter abusivo de una o al-
gunas de las clausulas el Juez Gnicamente podra resol-
ver limitandose a lo estrictamente alegado por la parte
ejecutada - consumidor- sobre este extremo, o, en su
caso, podréa entrar a resolver al margen de los alegado
por ella. Por poner un ejemplo practico, suponiendo
que la parte se limitara a alegar el caracter abusivo de
la clausula suelo, nos podemos preguntar si
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podria el Juez entrar a resolver sobre el caracter abusivo de la clausula de vencimiento antici-
pado del préstamo o sobre los infereses de demora, cuando dichas cuestiones no han sido ale-
gadas, aun a pesar de la ausencia de alegacion sobre el caracter abusivo de dicha clausula. O
por poner otro ejemplo seria el caso en el que la parte ejecutada solicitara unos efectos deter-
minados respecto a la nulidad de la cldusula que interesa y el Tribunal otorgue otros distintos.

Pues bien, sin olvidar que el Tribunal Supremo ya se ha pronunciado en el sentido de que el
principio de congruencia y el de caracter dispositivo también tiene lugar en los procedimientos
en los que se resuelven cuestiones relativas a la proteccion de los derechos de consumidores y
usuarios[20], lo cierto es que aln queda por delimitar més adn los linderos del control judicial
en materia de clausulas abusivas en los contratos de préstamo hipotecario con consumidores.

En este sentido cabe destacar que existe pendiente de resolucion por el TJUE la cuestion pre-
judicial planteada por el Tribunal Supremo en el Auto de 27 de noviembre de 2019, recurso
806/2017 - EDJ 2019/744707-, en el que la parte recurrente consumidora entiende que la
Sentencia recurrida deberia haber declarado de oficio la restitucién integra del préstamo al
haberse ya dictado a la fecha de la sentencia recurrida la Sentencia Gutiérrez Naranjo -ED)
2016/226005- por el TJUE [21].

La respuesta afirmativa a lo anterior podria resultar sencilla si Gnicamente se atiende al princi-
pio transversal del “orden plblico”, partiendo de un dmbito subjetivo como es la proteccién de
los derechos del consumidor, siendo precisamente dicho principio el que permite que el con-
trol judicial de oficio. Sin embargo, dicha sencillez no debe confundirnos hasta el punto de que
la misma se convierta en una simplicidad juridica que sobrepase los limites de otros principios
procesales como el de congruencia de las resoluciones judiciales, con riesgo de que se vulnere
el derecho a la tutela judicial efectiva de la otra parte del proceso [22]. O como el principio de
justicia rogada que impone el art. 216 de la LEC -EDL 2000/77463- a los Tribunales civiles, los
cudles “decidiran los asuntos en virtud de las aportaciones de hechos, pruebas y pretensiones
de las partes, excepto cuando la ley disponga ofra cosa”.
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I1l.- CONCLUSIONES

El control judicial, como labor encomendada por el
legislador al Juez, se desarrolla mediante una actua-
ciéon de éste proactiva, encaminada al “examen” no
solamente del contenido literal de la clausula o de la
forma adoptada para la infroduccion de la misma en
el confrato sino también de comprobacién de la posi-
ble existencia del desequilibrio que la clausula pudiera
representar a la parte consumidora, asi como de los
posibles perjuicios que a dicha parte pudiera producir,
exigiendo del juzgador que en caso de ser apreciadas
dichas circunstancias proceda al juicio de calificacion
de las mismas y en su caso adopte una decisién ten-
dente a eliminar el efecto perjudicial. Dicha actividad
judicial se enmarca en lo que se denomina tutela judi-
cial protectora de los derechos de los consumidores.
Conforme a las Directivas comunitarias 93/13/CEE
-EDL 1993/15910- y 2014/17/UE -EDL 2014/35453-,
asi como la normativa de derecho interno Real Decreto
Legislativo 1/2007 -EDL 2007/205571- y Ley 5/2019
-EDL 2019/7993-, y la interpretacién de la jurispru-
dencia, los derechos irrenunciables de los consumi-
dores tienen el caracter de norma imperativa o de ius
cogens. En tanto que el citado control judicial queda
encuadrado dentro de la proteccion de los derechos
irrenunciables de los consumidores, el mismo ostenta
un caracter idéntico de norma imperativa o de ius co-
gens, por lo que la labor del control judicial encomen-
dada por la Ley a los jueces, mediante el examen de
las clausulas abusivas del contrato de préstamo es una
cuestion de orden publico, y que como tal forma parte
del derecho a la tutela judicial efectiva.

La labor del Juez respecto al control judicial del carac-
ter abusivo de las clausulas de un contrato de présta-
mo hipofecario durante el proceso judicial de ejecu-
cion de titulos no judiciales se encuentra expresamente
regulado en los articulos 552 y 557 de la LEC -EDL
2000/77463-, estando regulados los efectos que
conlleve la apreciacion judicial de dicha abusividad en
el articulo 561 de la misma LEC. La regulacién actual
es fruto de una intensa reforma legislativa al respecto
que tiene su fuente de inspiracidn en los criterios ju-
risprudencialmente tenidos en cuenta en este ambito
por el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, y cuya

evolucion jurisprudencial destaca hacia una progresiva
amplitud de la labor judicial del control sobre las clau-
sulas abusivas, tanto en su aspecto sustantivo u objeti-
vo como en su aspecto puramente formal o procesal.
El citado control judicial puede instarse por la parte
ejecutada al Juez al ser considerado dentro de la LEC
como una causa de oposicion de fondo al despacho de
ejecucion, sustanciandose en caso bajo los tramites del
incidente de ejecucién. Pero sin perjuicio de lo anterior
el control judicial debe, en cualquier caso, realizarse de
oficio durante la sustanciacion del proceso de ejecu-
cion.

En atencién a lo anterior, el control judicial que debe
realizar el juzgador no debe condicionarse al cumpli-
miento formal de las normas que regulan la tramita-
cion del proceso judicial de ejecucion. Las normas del
proceso judicial juegan un papel secundario sobre las
normas sustantivas que regulan la materia sustantiva
que es objefo de enjuiciamiento.

Como tiene indicado el Tribunal Constitucional, en
atencion al orden publico procesal que representa la
labor de control judicial en este ambito analizado, la
inexistencia del citado control o, en su caso, la ausencia
en actuaciones de la constancia de un control activo
del Juez encargado de ello conllevara la vulneracién
del del derecho a la tutela judicial efectiva de la parte
ejecutada que ostenta el derecho al control judicial de
las clausulas abusivas, y por consiguiente la declara-
cién de nulidad de las actuaciones para la reposicion
de las mismas al momento exacto en el que se hubiera
debido producir dicho control para que se proceda al
mismo, y ello aun cuando la parte ejecutada no se hu-
biera opuesto al despacho de ejecucién o no hubiera
alegado como causa de oposicion en el mismo el ca-
racter abusivo. Lo que sera posible instarlo a través del
incidente de nulidad de actuaciones.

El control judicial no es de caracter ilimitado. Si bien
se ha de partir de una concepcion jurisprudencialmen-
te amplia sobre el control judicial y la posibilidad de
que éste abarque la realizacion efectiva por el juzgador
del examen de las clausulas incluidas en el contrato,
no obstante, dichas circunstancias encuentran
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su limite, a su vez, en los principios procesales de con-
gruencia y de cosa juzgada, pues los mismos forman
parte también del derecho a la tutela judicial efectiva
de todas las partes del proceso.
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Lefebvre - El Derecho no comparte necesariamente ni
se responsabiliza de las opiniones expresadas por los
aufores o colaboradores de esta publicacién
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LA MATERIA DEL VENCIMIENTO
ANTICIPADO DE PRESTAMOS CON
GARANTIA HIPOTECARIA, ;VENCIDA?

Por: Enrique Emilio Martinez Fernandez, Juez sustituto del Juzgado Mixto nimero 1 de Cazalla

de la Sierra (Sevilla)

REVISTA DE DERECHO INMOBILIARIO. NUMERO 91, DICIEMBRE 2020 Seccién Tribuna

Cuando parecia que una materia tan controvertida
como importante tanto desde el punto de vista juri-
dico, econémico como, especialmente, social, como
es la relativa a la clausula de vencimiento anticipado
en los contratos de préstamos de garantia hipotecaria
parecia finalmente resuelta, sin embargo la discutible
redacciéon del art. 24 LCCI -EDL 2019/7993- junto a
la cuestionable aplicacién retroactiva concedida a la
anferior norma por parte de la STS n® 463/19 -ED)
2019/682995- ha permitido reabrir esta materia que
tanto el legislador espanol como la jurisprudencia pa-
recia que habian dejado atras.

Y ello es debido principalmente a el modo en el que el
citado art. 24 LCCI -EDL 2019/7993- y la mencionada
STS n? 463/19 -EDJ 2019/682995- han interpretado y
aplicado la DIRECTIVA CEE 93/13 -EDL 1993/15910- y
de la DIRECTIVA CEE 2014/17/UE -EDL 2014/13709-
asi como las STJUE de 14/03/13 -EDJ 2013/21522-, de
26/01/17 -ED) 2017/1414- y de 27/03/19, interpreta-
cion y aplicacién que han motivado al aqui exponente,
actual Juez sustituto del Juzgado Mixto n® | de Cazalla
de la Sierra, a interponer una Cuestién Prejudicial al
TJUE para que aclare cuél debe ser el modo de in-
terpretar tales DIRECTIVA CEE 93/13 y DIRECTIVA
CEE 2014/17/UE asi como las STJUE de 14/0%/13, de
26/01/17 y de 27/03/19.

Situando el escenario, primeramente debemos recor-
dar que la legislacion y jurisprudencia espanola esta
obligada a someterse a la legislacion y jurisprudencia

por imperativo legal manifestado en el art. 4 bis 1 de
la LOPJ -EDL 1985/8754- y el art. 280 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea.

Asi el Articulo 4 bis 1 LOP) -EDL 1985/8754- establece
lo siguiente: “Los Jueces y Tribunales aplicaran el Dere-
cho de la Unién Europea de conformidad con la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.”
Asimismo el art. 280 TRATADO DE FUNCIONAMIEN-
TO DE LA UNION EUROPEA (TFUE) - EDL 1957/52-
establece lo siguiente: “Las sentencias del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea tendran fuerza ejecutiva
en las condiciones que establece el articulo 299.”

Por tanto en el modo y forma que el legislador espanol
no adapte su normativa a tal legislacion y jurispruden-
cia comunitaria se esta en el riesgo permanente de que
tanto la ciudadania a través de las denuncias ante la
Comision Europea como, especialmente, los 6rganos
judiciales a través de las cuestiones prejudiciales plan-
teadas al TJUE soliciten el auxilio de las instituciones
comunitarias para escalecer como deben proceder.

Asies como el art. 695 LEC -EDL 2000/77463- sufri6
3 modificaciones en apenas un plazo de 2 afos o como
el vigente art. 693 LEC mantener un tenor literal que
ha sido expresamente desacreditado por el TJUE.

En segundo lugar la clausula de vencimiento anticipado
es la clausula basica e imprescindible para permitir a la
parte prestamista, generalmente una entidad bancaria,
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un contfrato de préstamo, y mas aln cuando este cuenta con
la garantia hipotecaria.

Este contrato cominmente conocido como la HIPOTECA
y que millones de ciudadanos comunitarios residentes en
Espana tienen suscritos suponen una de las operaciones
comerciales mas importantes por volumen econémico,
por actividad financiera y por trascendencia social al ser
el tipo de contrato al que los ciudadanos acuden para
comprar el inmueble que generalmente constituye su
domicilio y hogar.

Pues bien, dicho contrato de préstamo con garantia
hipotecaria, en base al cual un banco concede un
préstamo dinerario a un consumidor para que este
invierta tal capital en la adquisicion del bien inmue-
ble y que en el caso de que el consumidor no atienda
puntualmente sus obligaciones de pago permite la
resolucion del contrato y la reclamacion de todo el
capital impago mas el capital pendiente de pago con
la garantia de que si el prestatario no puede abonar
la deuda generada esta sera satisfecha con el valor
de la venta del inmueble que constituye su garantia,
se ha demostrado con la evolucién normativa y ju-
risprudencial comunitaria, que no nacional, que esta
repleto de clausulas que se han declarado abusivas y
por tanto nulas, hasta el punto de que las Gnicas clau-
sulas cuya validez ha permanecido inalterable son Gni-
camente dos, la del capital prestado y la del periodos
de amortizacidn, esto es los 2 Unicas clausulas en las
que el prestatario inferviene directamente.

En las demaés clausulas como son la clédusula del tipo

de interés a aplicar (caso IRPH), la cldusula suelo (caso

que establece un minimo al tipo de interés a aplicar), la

cladusula de intereses de demora, la clausula de gastos
de constitucion de hipoteca y, finalmente, la clausula de
vencimiento anticipado, han sido de modo inexorable,
incontestable y en cadena declaradas susceptibles de ser
abusivas y nulas.

Analizado en profundidad la tematica de la clausula de
vencimiento anticipado, dicha cldusula permite a la en-
tidad bancaria resolver el contrato cuando el prestatario
no ha cumplido con sus obligaciones, generalmente men-
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suales, de pagar el recibo hipotecario que se le pasa al
cobro.

La cuestion es que el tenor de las escrituras pablicas
ante Notario de préstamo con garantia hipotecaria li-
teralmente permite al banco resolver el contrato en los
supuestos de impago de una, alguna o cualquiera de
sus cuotas.

A modo de ejemplo en un préstamo de 300.000 eu-
ros a devolver en 420 meses el mero impago de una
sola cuota de 500 euros permitia al banco resolver el
contrato y reclamar la cantidad efectivamente impaga-
day, lo més importante, el resto de cantidad pendiente
de pago hasta la finalizacion del contrato y aun no de-
vengada.

La cronologia temporal es la siguiente:

12- El 14/03/13 el TJUE -EDJ 2013/21522- dicta sen-
tencia en cuyo apartado n® 73 establece lo siguiente:
“73 En particular, por lo que respecta, en primer lugar,
a la clausula relativa al vencimiento anticipado en los
contratos de larga duracién por incumplimientos del
deudor en un periodo limitado, corresponde al juez
remitente comprobar especialmente, como senald la
Abogado General en los puntos 77 y 78 de sus conclu-
siones, si la facultad del profesional de dar por venci-
da anticipadamente la totalidad del préstamo depende
de que el consumidor haya incumplido una obligacién
que revista caracter esencial en el marco de la rela-
cién contractual de que se tfrate, si esa facultad esta
prevista para los casos en los que el incumplimiento
tiene caracter suficientemente grave con respecto a la
duracién y a la cuantia del préstamo, si dicha facultad
consfituye una excepcioén con respecto a las normas
aplicables en la materia y si el Derecho nacional pre-
vé medios adecuados y eficaces que permitan al con-
sumidor sujeto a la aplicacion de esa clausula poner
remedio a los efectos del vencimiento anticipado del
préstamo.”

Por tanto, ya en esa fecha se establece que para re-
solver el citado contrato tiene que valorarse de modo

conjunto un doble requisito, esto es que el incumpli-
miento tenga caracter suficientemente grave con res-
pecto fanto a la duraciéon como a la cuantia del prés-
tamo.

2°- El Tribunal Supremo mediante su Sentencia de
23/12/15 - EDJ 2015/253610- confirmé que las anti-
cipado son abusivas y consiguientemente nulas y que
deben eliminarse de los contratos PERO que aun asi
las Ejecuciones Hipotecarias deberian continuar ya que
tal hecho resulta mas beneficioso para el consumidor.

32- El 26/01/17 el TJUE -EDJ 2017/1414- dicta senten-
cia en cuyo FALLO apartado 3 establece lo siguiente:
Por lo que se refiere a la apreciacién por parte de un
tribunal nacional del eventual caracter abusivo de una
clausula relativa al vencimienfo anticipado por incum-
plimientos de las obligaciones del deudor durante un
periodo limitado, incumbe a ese tribunal nacional exa-
minar, en particular, si la facultad que se concede al
profesional de declarar el vencimiento anticipado de
la totalidad del préstamo esta supeditada al incumpli-
miento por parfe del consumidor de una obligacion
que revista caracter esencial en el marco de la rela-
cién contractual de que se trate, si esa facultad esta
prevista para los casos en los que tal incumplimiento
tiene caracter suficientemente grave en relacién con
la duracién y la cuantia del préstamo, si dicha facul-
tad constituye una excepcién con respecto a las nor-
mas generales aplicables en la materia en ausencia de
estipulaciones contractuales especificas y si el Dere-
cho nacional prevé medios adecuados y eficaces que
permitan al consumidor sujeto a la aplicacion de esa
clausula poner remedio a los efectos del vencimiento
anficipado del préstamo.

Es decir, el TJUE ante la respuesta de la STS de 23/12/15
-EDJ 2015/253610- se reiteraba en lo ya expuesto en
la STJUE de 14/03/13 -EDJ 2013/21522- y no acepta el
criterio del TS.

42- El Tribunal Supremo, a resultas de la STJUE de
26/01/17 - ED) 2017/1414- de modo inmediato y ur-
gente planteé CUESTION PREJUDICIAL a través de la
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Sala 1* del Tribunal Supremo al Tribunal Superior de
Justicia de la Unién Europea, mediante AUTO de 8 de
febrero de 2017 -EDJ 2017/4965- en el recurso nime-
ro 1752/2014 para que el TJUE le determinara cémo
debe proceder en la materia de la clausula de venci-
miento anficipado.

52- El legislador espanol antes de que el TJUE resolvie-
ra tal cuestion prejudicial dicto la LEY 5/19 DE CON-
TRATOS DE CREDITOS INMOBILIARIOS (LCCI) de
5/03/19 -EDL 2019/799%-, y con entrada en vigor 3
meses después, en la que con el fin de armonizar la
legislacion espanola a la DIRECTIVA CEE 93/13 - EDL
1993/15910- y de la DIRECTIVA CEE 2014/17/UE -EDL
2014/13709- en su art. 24 establece lo siguiente:

1. En los contratos de préstamo cuyo prestatario, fiador
o garante sea una persona fisica y que estén garantiza-
dos mediante hipoteca o por otra garantia real sobre
bienes inmuebles de uso residencial o cuya finalidad
sea adquirir o conservar derechos de propiedad so-
bre terrenos o inmuebles construidos o por construir
para uso residencial el prestatario perdera el derecho
al plazo y se producira el vencimiento anticipado del
contrato si concurren conjuntamente los siguientes re-
quisitos:
a) Que el prestatario se encuentre en mora en el
pago de una parte del capital del préstamo o de los
intereses.
b) Que la cuantia de las cuotas vencidas y no satis-
fechas equivalgan al menos:
i. Al tres por ciento de la cuantia del capital
concedido, si la mora se produjera dentro de la
primera mitad de la duracién del préstamo. Se
considerara cumplido este requisito cuando las
cuotas vencidas y no satisfechas equivalgan al
impago de doce plazos mensuales o un nime-
ro de cuotas tal que suponga que el deudor ha
incumplido su obligacién por un plazo al menos
equivalenfe a doce meses.
ii. Al siete por ciento de la cuantia del capital
concedido, si la mora se produjera dentro de la
segunda mitad de la duracién del préstamo. Se
considerara cumplido este requisito cuando las
cuotas vencidas y no satisfechas equivalgan al

impago de quince plazos mensuales o un ndime-
ro de cuotas tal que suponga que el deudor ha
incumplido su obligacién por un plazo al menos
equivalente a quince meses.
c) Que el prestamista haya requerido el pago al
prestatario concediéndole un plazo de al menos un
mes para su cumplimiento y advirtiéndole de que,
de no ser atendido, reclamara el reembolso total
adeudado del préstamo.

Obsérvese que su tenor literal que si bien existe una
doble obligacién de valorar que el incumplimiento ten-
ga caréacter suficientemente grave con respecto tanto
a la duracién como a la cuantia del préstamo, sin em-
bargo la Gnica referencia al incumplimiento suficiente-
mente grave con respecto a la duracién del préstamo
Unicamente viene expuesta de forma subsidiaria y no
al mismo nivel ni con idéntica prevalencia que el crite-
rio sobre incumplimiento grave respecto a la cuantia,
ya que se considerard cumplido este requisito (el del
incumplimiento grave respecto a la cuantia) cuando las
cuotas vencidas y no satisfechas equivalgan al impago
de 12 plazos mensuales.

Es decir, que la Gnica mencién al incumplimiento grave
en relacién a la duracion del préstamo tiene como fin
complementar la interpretacion del criterio del incum-
plimiento grave en relacién a la cuantia del préstamo.

62.- Finalmente la STJUE de 26/03/19 -ED) 2019/9671-
, es decir 21 después de la Ley 5/19 LCCl -EDL
2019/7993-, ratifica no solo la abusividad y nulidad
de la clausula de vencimiento anticipado sino ademas
indica que el TJUE no se opone a que el juez nacio-
nal ponga remedio a la nulidad de tal clausula abusiva
sustituyéndola por la nueva redaccién de la disposicion
legal que inspird dicha clausula, aplicable en caso de
convenio enfre las partes del contrato, siempre que el
contrato de préstamo hipotecario en cuestiéon no pue-
da subsistir en caso de supresion de la citada clausula
abusiva y la anulacidn del contrato en su conjunto ex-
ponga al consumidor a consecuencias especialmente
perjudiciales.

7°- La respuesta final a esta cuestion la esta-
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blece la Sentfencia del T.S. n? 463/2019 de 11 de sep-
tiembre - EDJ 2019/682995- que en su FUNDAMENTO
DE DERECHO OCTAVO, apartado 11.-, folios 14 y 15,
establece y aplica las siguientes pautas u orientaciones
jurisprudenciales a los procedimientos de ejecucion hi-
potecaria en curso, en los que no se haya producido
todavia la enfrega de la posesion al adquirente.

11.- Conforme a todo lo expuesto, procede aplicar las
siguienfes pautas u orientaciones jurisprudenciales a
los procedimientos de ejecucion hipotecaria en curso,
en los que no se haya producido todavia la entrega de
la posesion al adquirente:

a. Los procesos en que, con anterioridad a la entra-
da en vigor de la Ley 172013 -EDL 2013/53763-, se
dio por vencido el préstamo por aplicacion de una
clausula contractual reputada nula, deberian ser so-
breseidos sin mas tramite.

b. Los procesos en que, con posterioridad a la en-
trada en vigor de la Ley 1/2013 -EDL 2013/53763-,
se dio por vencido el préstamo por aplicacion de
una clausula contractual reputada nula, y el incum-
plimiento del deudor no reidna los requisitos de
gravedad y proporcionalidad antes expuestos, de-
berian ser igualmente sobreseidos.

c. Los procesos referidos en el apartado anterior,
en que el incumplimiento del deudor revista la gra-
vedad prevista en la LCCl -EDL 2019/7993-, po-
dran continuar su tramitacion.

Por tanto los 6rganos judiciales tienen 2 normativas y
sus correspondientes hechos a ponderar:

12- La obligacién de valorar que las cuotas del prés-
tamo impagadas fienen un caracter suficienfemen-
te grave con respecto tanto a la duraciéon como a la
cuantia del préstamo, en base a las DIRECTIVA CEE
93/13 -EDL 1993/15910, DIRECTIVA CEE 2014/17/
UE -EDL 2014/13709-y las STJUE de 14/03/13 -EDJ
2014/13709-, 26/01/17 y 26/03/19 -ED) 2019/9671-.

2°- La obligacion de comprobar que las cuotas impa-
gadas suponen una cuantia superior al 3% del capital
prestado en base al art. 24 LCCI -EDL 2019/7993- vy a

la STS n® 463/19 -ED) 2019/682995-.

A lo anteriormente expuesto se une el hecho que este
juzgador tiene conocimiento de multiples resoluciones
de diferentes Juzgados y Secciones de Audiencias Pro-
vinciales pertenecientes a distintas Provincias del Esta-
do espanol en las que se esta atendiendo Gnicamente
al criterio del incumplimiento grave respecto a la cuan-
tia del préstamo, en aplicacion del art. 24 LCCI| -EDL
2019/7993- respecto al incumplimiento que supere el
3% del capital prestado, pero no al criterio del incum-
plimienfo grave respecto a la duracidn del préstamo
que imponen las STJUE de 14/03/13 -ED) 2013/21522-
y de 26/03/19 -EDJ 2019/9671- en aplicacién de la DI-
RECTIVA 93/13CEE, y que solo viene expuesto en el
art. 24 LCCl respecto al incumplimiento de pago de 12
cuotas en la forma anteriormente senalada como ele-
mento subsidiario para determinar cuando se produce
un incumplimiento de la cuantia.

Como consecuencia de lo anterior este juzgador, aqui
informante, tiene dudas de cémo deben aplicarse las
Directivas 93/13CEE -EDL 1993/15910- y 2014/17/
UE -EDL 2014/13709- y las STJUE de 14/03/13
-ED) 2013/21522-, de 26/01/17 y de 26/03/19 -EDJ
2019/9671- ya que no queda claramentfe defermina-
do si el juez nacional debe ponderar la concurrencia
simultdnea de ambos requisitos, esto es un incumpli-
miento grave en relacién fanto a la cuantia como a la
duracion del préstamo, o debe ponderar Gnicamente la
concurrencia de uno solo de esos dos requisitos.

Y en base a lo anterior se plantea la cuestion preju-
dicial en el Procedimiento Ejecucidén Hipotecaria n®
80/20I1tramitada por eljuzgado Mixto n® 1 de Cazalla
de la Sierra en los siguientes términos: ;Es necesario
que el incumplimiento de pago deba ser simultanea-
mente grave tanto respecto a la cuantia del préstamo
como respecto a la duracién del préstamo o basta con
que lo sea solo respecto a uno solo de dichos criterios?
En el caso de deberse tener en cuenta ambos criterios
(duracién y cuantia del préstamo) y entender que de-
ben concurrir y apreciarse conjuntamente, surgen du-
das sobre si legislacion nacional (art. 24 de la Ley 5/19
-EDL 2019/7993-) y la jurisprudencia nacional
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(STS n® 463/19 -ED) 2019/682995-) exigen ponderar
ambos criterios.

En el caso de ser ambos criterios (duracién y cuan-
tia del préstamo) los que deben concurrir y apreciarse
conjuntamente, surgen dudas sobre cémo deben re-
solverse aquellos supuestos en los que se produce un
incumplimiento grave Unicamente respecto a la cuan-
tia del préstamo, conforme al art. 24 de la Ley 5/19
-EDL 2019/7993- por un impago del 3% del capital
prestado, pero no se produce un incumplimiento grave
respecto a la duracién del préstamo, conforme a las
nicas referencias temporales recogidas en el art. 24
de la Ley 5/19 al producirse un impago inferior a las
12 cuotas.

Como consecuencia de tal cuestién prejudicial plan-
teada los 6rganos judiciales espanoles pueden con-
forme al art. 43 LEC -EDL 2000/77463- apreciar la
prejudicialidad que la consulta elevada al TJUE supone
y en base a la misma suspender los procedimientos de
ejecucion hipotecaria existentes en los que el inmueble
aln esta en posesion del consumidor, situacion esta
que ya se produjo anteriormente cuando los 6rganos
judiciales espanoles suspendieron la tramitacién de
tales procedimientos en base a la cuestion prejudicial
que el TS planted el 8/02/17 -ED) 2017/4965-.

Por ultimo anadir dos circunstancias legislativas mas
que se estiman relevantes.

La primera es que si bien la LEY 5/19 DE CONTRATOS
DE CREDITOS INMOBILIARIOS (LCCI) de 15/03/19
- EDL 2019/7993- solo rige a partir de la fecha de su
publicacién, esto es a los 3 meses de su publicacién,
por tanto el 15/06/19, sin embargo la STS n?® 463/19

-EDJ 2019/682995- le concede efectos retroactivos a
la misma.

La STS n? 463/19 -ED) 2019/682995- es una Unica
sentencia y por lo tanto no constituye Jurisprudencia;
ademas la Jurisprudencia no es fuente del Derecho v,
conforme al art. 1.6 del C.C. -EDL 1889/1-, Ginicamente
complementaré el ordenamiento juridico, y ademas, y
muy importante, el art. 2.3 del C.C. establece que las
leyes no tendran efecto retroactivo si no dispusieren lo
contrario, por lo que se plantean dos dudas juridicas:

1%.- ;Puede una sola Sentencia del TS, que no es fuente
del Derecho, extender el ambito de aplicacién de una
fuente del Derecho, como es la LEY 5/19 DE CON-
TRATOS DE CREDITOS INMOBILIARIOS (LCCI)
-EDL 2019/7993-?

2*.- ;Puede aplicarse una norma con caracter retroac-
fivo en perjuicio del consumidor?

A esta dltima conclusién se llega en base al hecho in-
cuestionable de que, con anterioridad al 15/06/19, fe-
cha de entrada en vigor de la LEY 5/19 de CONTRA-
TOS DE CREDITOS INMOBILIARIOS (LCCI) - EDL
2019/7993-, el juez nacional tenia que comprobar,
conforme a la STJUE de 14/03/13 -ED) 2013/21522- y
26/01/17 -EDJ 2017/1414-, que en la aplicacion de la
clausula de vencimiento anticipado existia un incum-
plimiento lo suficientemente grave atendiendo a los
dos extremos del préstamo, tanto su duracién como
su cuantia, mientras que con posterioridad al 15/06/19
y en aplicacion del art. 24 LCCl y la STS n® 463/19 de
11 de septiembre -EDJ 2019/682995- el juez nacional
tiene el deber de comprobar que en la aplicacién de la
clausula de vencimiento anficipado existia un
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incumplimiento lo suficienfemente grave con respecto
a un Unico hecho, la cuantia del préstamo, y ademas en
un porcentaje, el 3% del capital prestado, que no solo
es un porcentaje muy bajo en abstracto sino que, ade-
mas, no fiene en cuenta otros aspectos en los que la
voluntad de la entidad bancaria influyé decisivamente
en su concrecion.

Ese hecho no estd ponderando que tales cuotas son
mas altas en los supuestos de menos anos de amorti-
zacion en comparacion con los préstamos celebrados
con un mayor nimero de afos de amortizacion.

Por tanto en los contratos de menor duraciéon la cuo-
ta mensual es mas alta que en los contratos de mayor
duracion.

En consecuencia, los consumidores con préstamos de
mas corta duracion resultan injustificadamente per-
judicados en comparacién a los consumidores con
préstamos de mayor duracién, ya que el incumplimien-
to tanfo respecto a la cuantia como respecto a la du-
racion del préstamo seran mas elevados, resultando,
por tanto mas favorables a los consumidores en los
contratos con un exfenso periodo de amortizacion en
comparacién con los contratos de reducido periodo de
amortizacién, y todo ello en atencién a la citada Ley
5/19 -EDL 2019/7993-.

Por lo tanto, si el consumidor conociera ese dato
siempre optaria por el periodo mas extenso posible
de amortizacién ya que asi su porcentaje de incumpli-
miento siempre seria menor tanfo respecto a la cuan-
tia del préstamo, al ser una cuota mensual mas baja,
como respecto a la duracién del mismo, al ser mas
pequeno el porcentaje resultante por ser mayor el nG-
mero de anos/meses de duracién del contrato sobre
los que efectuar dicho célculo, extremos ambos que
se ajustarian a las Directivas Comunitarias y a la STJUE
14/03/13 -ED) 2013/21522- y STJUE 29/03/19.

A su vez, las entidades bancarias también resultan be-
neficiadas de tal modo de proceder ya que sus benefi-
cios son mayores cuanto mas extenso en el tiempo sea
el periodo de amortizacion del préstamo al abonar-

se los conceptos de intereses durante un mayor plazo
temporal.

Y la segunda es la siguiente circunstancia procesal que,
si bien no es susceptible de plantear una cuestion pre-
judicial al TJUE por tfratarse del texto de la legislacion
espanola, sin embargo este juzgador entiende que re-
sulta relevante y a la que estan expuestos todos los
consumidores con independencia de su nacionalidad
que se encuentren en el estado espanol.

Dicha situacion procesal deriva de la potencial vulnera-
cion del derecho a la tutela judicial efectiva previsto en
el art. 47 de la CARTA DE DERECHOS FUNDAMEN-
TALES DE LA UNION EUROPEA - EDL 2000/94313-
y de la potencial vulneracién del derecho al domici-
lio previsto en el art. 7 de la CARTA DE DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA por
parte de la LEC espanola.

Asi los procesos especiales de Ejecucion Hipotecaria
Unicamente tienen prevista una doble instancia, la pri-
mera ante el Juzgado de Primera Instancia y la segunda
anfe la Audiencia Provincial, sin que, conforme al art.
477 LEC -EDL 2000/77463-, quepa recurso de ca-
sacién ante el TRIBUNAL SUPREMO (TS) contra las
resoluciones dictadas por la Audiencia Provincial.

Asi, el TS ha adoptado un Acuerdo del Pleno no juris-
diccional de 27 de enero de 2017 -ED) 2017/5345- en
el que ha venido a revisar los criterios de admisién de
los recursos extraordinarios de casacion y de infrac-
cién procesal que se adoptaron en el anterior Acuer-
do del Pleno de la Sala | del TS de 30/12/2011 -ED)
2011/300554-, y concluye que solo pueden ser ob-
jeto de recurso de casacion y en su caso del extraor-
dinario por infraccién procesal las sentencias dictadas
en segunda instancia por las Audiencias Provinciales y
no los autos salvo que lo sean conforme a los Regla-
mentos, Tratados o Convenios Internacionales o de la
Unidn Europea (art. 477.2 LEC - EDL 2000/77463-
en relacidén con la norma aplicable en cada caso). Por
lo tanto, y a “sensu contrario”, los autos dictados por
las Audiencias Provinciales en segunda instancia no son
susceptibles de recurso de casacion ya que el
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derecho al domicilio carece de rango de derecho fundamental conforme a la Constitucion.

Por tanto, en los procesos de Ejecucién Hipotecaria no esta previsto el recurso de casacién ante el TS.

Sin embargo, conforme al art. 7 de la CARTA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UE de 18/12/2000
- EDL 2000/94313-, el domicilio es un derecho fundamental del ciudadano comunitario, hecho este que, sin
embargo, se contradice con la Constitucion Espanola donde el derecho a la vivienda se ubica en el art. 47 -EDL
1978/3879-, de modo que no se considera derecho fundamental por hallarse extramuros del Titulo que regula
tal categoria de derechos.

Esta situacion implica que, conforme al art. 477 LEC -EDL 2000/77463- y al art. 47 de la Constitucion Espanola
-EDL 1978/3879-, no cabe acudir al recurso de casacién ante el Tribunal Supremo ya que el derecho al domicilio
carece de la consideracién de derecho fundamental para la legislacion espanola.

No se puede obviar que, conforme al art. 47 de la CARTA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UE
de 18/12/2000 -EDL 2000/94313-, los consumidores espanoles tienen derecho a la tutela judicial efectiva.

Por tanto en base a lo anteriormente expuesto surge la duda de si, con base en los arts. 7 y 47 de la CARTA DE
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UE -EDL 2000/94313-, el consumidor espanol debe tener dere-
cho a la maxima proteccion procesal que la legislacion nacional establezca y que en el caso del Estado espanol
supondria el acceso al recurso de casacion ante el Tribunal Supremo.

Lefebvre - El Derecho no comparte necesariamente ni se responsabiliza de las opiniones expresadas por los
autfores o colaboradores de esta publicacién
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FORO ABIERTO: COMPUTO DE LA
PRESCRIPCION DE LA ACCION PARA
HACER VALER LOS EFECTOS )
RESTITUTORIOS DE LA DECLARACION
DE NULIDAD DE UNA CLAUSULA
CONTRACTUAL ABUSIVA

Por: D. Luis Antonio Soler Pascual Magistrado de la Audiencia Provincial de Alicante

REVISTA DE DERECHO INMOBILIARIO, NUMERO 88, SEPTIEMBRE 2020

Seccion FORO ABIERTO

A tenor de lo dispuesto en la STJUE de 16 de julio de
2020 -EDJ 2020/596738-, no es contrario a la Direc-
tiva 93/13 -EDL 1993/15910- que la accién dirigida a
hacer valer los efectos restitutorios de la declaracion
de nulidad de una clausula contractual abusiva quede
sometida a plazo de prescripcion.

La accidon de restitucion de los efectos de la nulidad de
una condicién general de la contratacion que sea nula
por abusiva puede ser, y si asi lo dispone el ordena-
miento juridico de un Estado miembro, prescriptible.

La STJUE -EDJ 2020/596738- senala que el momen-
to de nacimiento de la accién y de inicio del plazo de
prescripcion no puede hacer imposible en la practica o
excesivamente dificil el ejercicio del derecho del con-
sumidor a solicitar la restituciéon, habiendo argumenta-
do -apartado 91- que la aplicacién de un plazo de pres-
cripcion de cinco anos que comience a correr a partir
de la celebracién del contrato con independencia de si
este tenia o podia razonablemente tener conocimiento
del caracter abusivo de esta clausula, puede dificultar
el ejercicio de los derechos del consumidor.

Parece por tanto que el Tribunal acoge en este ambito,
atendido el principio de efectividad, la teoria de la “ac-
tio nata” que significa que el cédmputo del plazo para
ejercitar la accion sélo puede comenzar cuando ello es

posible, coyuntura que se perfecciona cuando se unen
los dos elementos, del conocimiento de la posible abu-
sividad de la cldusula y de los derechos que tiene el
consumidor.

Todo esto nos reconduce al tema del dies a quo. La ac-
cion de restitucion es prescriptible, pero para ser com-
patible con la Directiva 93/13 -EDL 1993/15910- debe
de tener una estructura que no perjudique los dere-
chos del consumidor. La cuestion es en qué se traduce
todo esto en relacién a la fijacion del dies a quo y, en
particular, si es posible concretarlo en algin momento
dado que permita unificar una respuesta judicial com-
patible con la doctrina del TJUE como, por ejemplo,
se ha hecho en materia de lesiones donde es doctrina
judicial que el plazo de prescripcién de la accién in-
demnizatoria se inicia en el momento en que quedan
determinadas las lesiones o secuelas que se padecen,
o, de otra manera, cuando se conocen la magnitud y
trascendencia del quebranto padecido.

Pues bien, en la materia que nos ocupa, y dando por
hecho que sera imposible disponer de prueba para de-
terminar cuando conoce el litigante la abusividad, sus
consecuencias econdmicas y los derechos que le co-
rresponden, en aras de la seguridad juridica y tomando
en consideracion siempre el principio de equivalencia
(que el plazo no sea menos favorable que el aplicable a
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recursos similares) y que no parece razonable que la accién sea practicamente imprescriptible ;se podria acudir
a la fecha de la firma del contrato?. ;Mejor a la fecha del pago de los gastos en el caso de las clausulas de gastos
a la que se retrotrae el pago de los intereses legales?. ;A la de conclusion del contrato?. ;Quiza a la fecha de la
declaracién de nulidad de la clausula en cuestion? ;Y a la fecha de alguna STS que contuviera la doctrina de la
que desprender el conocimiento de la posible nulidad?.

Comentario:

Dado que en la propia exposicion de la cuestion formulada ya se hacen las reflexiones que justifican la cuestion,
no me extenderé en el comentario que merecen las respuestas que se han formulado.

Lo cierfo es que de la lectura de las opiniones de nuestros autores resulta evidenciada la dificultad del tema que,
sin embargo, tiene un planteamiento notoriamente simple, dualidad que también cabe desprender de la doctrina
del TJUE que, expresando cierta logica en su planteamiento, resuelve la cuestion de forma sencilla sin que por
ello pueda evitar las dificultades de concretar su docftrina.

En efecto, partiendo de un andlisis inicial siempre comin, y con exposicion de las ideas que se desprenden de la
STJUE de 16 de julio de 2020 -ED) 2020/596738-, las conclusiones sobre el dies a quo para el ejercicio de la ac-
cion resarcitoria derivada de los efectos econémicos negativos de la aplicacion de una clausula abusiva, obtiene
distintas soluciones que podriamos resumir en basicamente tres, a saber, bien desde la fecha en que se declara
la nulidad de la clausula contractual correspondiente, bien desde que se conoce la doctrina del Tribunal Supremo
sobre las clausulas y sus efectos econémicos - con referencia, en esencia, a la STS de 23 de enero de 2019, EDJ
2019/501276-, bien desde la fecha del pago cuya recuperacion se pretende.

A ello debe anadirse que dos autores hacen una importante matizacion desplegada a partir del principio de se-
guridad juridica y para eludir situaciones absurdas e ilégicas con respecto de los contratos consumados para los
que proponen que, en estos casos, el dies a quo se compute desde la fecha de la consumacion.

A poco que se reflexione sobre tales planteamientos se constatara las muy diversas consecuencias que la adop-
cion de uno u ofro puede tener en la viabilidad de la accion. Y qué no decir respecto de los contratos ya consu-
mados.

En realidad, no podemos adelantar qué respuesta sera la que se imponga en la jurisprudencia y la que, en su caso,
asuma el Tribunal Supremo. Es probable que, dadas las caracteristicas de los contratos con consumidores, se
opte por una cierta variedad de respuestas tendentes en general, y sin duda para contratos vigentes, a garantizar
la viabilidad temporal de la accién.

Sinos sumamos a la necesidad de planteamientos diferenciados respecto de los contratos consumados pues sin
duda, no debe admitirse en derecho planteamientos que conduzca al absurdo, como seria de nuestro punto de
vista anudar en todo caso la accién resarcitoria, prescriptible, a otra imprescriptible, la de nulidad de la clausula
contractual por, por ejemplo, abusividad, admitiendo reclamaciones econémicas derivadas de negocios juridicos
exfintfos muchos anos ha.
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D. Francisco Berjano Arenado.
Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia n®
11 de Sevilla

Efectivamente, con fecha 16 de julio de 2020 se dic-
té sentencia por el Tribunal de Justicia Europeo en
los asuntos acumulados C-224/19 y C-259/19 -ED)
2020/596738-, que da respuesta a las cuestiones
planteadas por los Juzgados de Primera Instancia n® 17
de Palma de Mallorca y Primera Instancia e Instruccion
de Ceuta, respectivamente.

Con respecto a la prescripcion de la accién restituto-
ria derivada de la declaracién de nulidad de una clau-
sula por abusiva resolvié “El articulo 6, apartado 1, y
el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13 -EDL
1993/15910- deben interpretarse en el sentido de que
no se oponen a que el ejercicio de la accién dirigida a
hacer valer los efectos restitutorios de la declaracién
de la nulidad de una clausula contractual abusiva que-
de 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 practica o excesiva-
mente dificil el ejercicio del derecho del consumidor a
solicitar tal restitucion”.

En cualquier caso, como se ve, la sentencia citada no
establece cudl pudiera ser el plazo prescriptivo ni el
momento en que el mismo pudiera empezar a com-
putarse.

No obstante, lo que si hace el Tribunal es poner de ma-
nifiesto, con sustenfo en el principio de equivalencia,
que el Derecho de la Unién

no se opone a “la fijacién de plazos razonables de ca-
racter preclusivo para recurrir, en interés de la seguri-
dad juridica”, si bien, con base en el principio de efec-
tividad, el Tribunal senala que tal limitacién no debe
hacer “imposible en la practica o excesivamente dificil
el ejercicio de los derechos conferidos”.

Pues bien, partiendo de lo anterior y fratando de ser
sencillos o casi esquematicos en nuestra exposicion y
conclusién, podemos decir que en la actualidad no se
dispone en nuestro derecho inferno de una norma que
establezca cual pueda ser el plazo de prescripcion para
ejercitar la accién restitutoria nacida de la nulidad de-
clarada de una cléusula abusiva y, por ende, tampoco
que establezca el plazo de comienzo de dicho plazo.

Hay quien ha sostenido que, siendo imprescriptible la
accion que pretende la declaracién de nulidad de una
clausula, por tratarse de una nulidad radical - algo que
no es discutido -, la accion restitutoria también lo serfia.
Otras opiniones senalan que, aunque no exista una
norma especifica al respecto, resultaria de aplicacion
el art. 1964.2 CC -EDL 1889/1- que establece, para las
obligaciones personales que no tuvieran fijado un pla-
zo especial, el de cinco anos para las obligaciones na-
cidas fras la entrada en vigor de la Ley 42/2015, de 5
de octubre -EDL 2015/169101- ( a las anteriores quince
afos) e incluso entienden que dicho plazo comenza-
ria a computarse desde la fecha del contrato, aunque
otros lo hacen desde que comenzd a cumplirse con la
prestacidn (desde el pago).
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Al respectfo creo que se puede indicar que, en cuan-
to a que el plazo pueda ser el de cinco anos referido,
no existe discusion ya que no existe ofra norma que
especificamente lo establezca; ahora bien, si se consi-
dera que el inicio de su computo es el del contrato se
estaria contraviniendo lo establecido por el TJUE en la
sentencia mencionada -EDJ 2020/596738- ya que el
mismo vino a indicar que el hecho de que “comience
a correr a partir de la celebracién del contrato — con
independencia de si este tenia o podia razonablemente
tener conocimiento del caracter abusivo de esta clau-
sula - ,puede hacer excesivamente dificil el ejercicio de
los derechos”.

Esta conclusion del Tribunal concuerda con lo que dis-
pone el art. 1969 CC - EDL 1889/1-, en cuanto sena-
la que el tiempo para la prescripcidon de las acciones
“se contara desde el dia en que pudieron ejercitarse”,
teniendo en cuenta que no siempre se tiene constfan-
cia — basta ver la casuistica y la practica diaria en los
juzgados — desde el momento de la contratacion, ni
siquiera al momento en que se efectla el pago (de los
gastos en este caso), de la nulidad de la cldusula en
base al cual de paga.

Sentado lo que antecede cabe preguntarse: desde qué
momento debe comenzarse a computar el plazo de
prescripcion de esos cinco anos.

Al respecto hay quienes, igualmente, sostienen que
debe hacerse desde el momento en que se dicté por el
Tribunal Supremo la sentencia de 23 de diciembre de
2015 -EDJ 2015/253610- donde por primera vez se re-
solvia la cuestion relativa a la abusividad de la cldusula
que imponia el abono de todos los gastos generados
por la escritura de préstamo, pues dada la publicidad
que se dio a dicha resolucién, desde la referida data
resultaba conocido para la generalidad la posibilidad
de instar la mencionada nulidad.

Otros entienden que debe iniciarse el computo desde
las sentencias del Tribunal Supremo de 23 de enero de
2019 - EDJ 2019/501276-, en las que incide sobre tal
nulidad por abusividad de dicha clausula de gastos, es-
tableciendo y armonizando criterios definitivos acerca

de cuéles y en qué porcentaje podrian ser reclamados
por el consumidor. Tales resoluciones quiza tuvieron
mas repercusiéon mediatica que la anterior de 2015.

Algunos de los partidarios de esta teoria alegan que,
de no sostenerse esta conclusion y entender que el
plazo debe comenzar a contar desde la declaracion de
nulidad, la accidn restitutoria devendria imprescripti-
ble pues se dejaria en manos del consumidor el inicio
de su cémputo, toda vez que podria plantear la accion
de nulidad - como antecedente de la de restitucion -
cuando quisiera (por ser ésta imprescriptible).

A pesar de lo expuesto, y aun compartiendo en parte
dicha conclusidn, entiendo que el plazo ha de compu-
tarse desde que la sentencia que declara la nulidad de
la clausula en cuestion adquiere firmeza, ya que esta
posibilidad es la que mejor se compadece con el art.
1971 CC -EDL 1889/1-, en cuanto indica que “El tiempo
de la prescripcidn de las acciones para exigir el cum-
plimiento de obligaciones declaradas por sentencia,
comienza desde que la sentencia quedo firme”.

Con independencia de que la accidn restitutoria pueda
o no ser considerada como autéonoma de la declarati-
va de nulidad, lo que también es cierto es que aqué-
lla necesita de ésta, es decir, no es factible reclamar
la restitucion de lo pagado si no hay previamente una
sentencia que declare la nulidad de la clausula que mo-
tivo el pago; o sea, la accidn restitutoria no deja de ser
consecuencia de la declaracién de nulidad (art. 1303
CC -EDL 1889/1-). De oftro lado, si se fijase el dies a
quo en cualquiera de las sentencias referidas del Tribu-
nal Supremo - ya fuera la de 23 de diciembre de 2015,
EDJ 2015/253610, o las de 23 de enero de 2019, ED)
2019/501276 -, de alguna manera, también se estaria
haciendo prescriptible la accion de nulidad, que por
naturaleza no lo es, ya que se obligaria al consumidor
a ejercitar dicha accién con tiempo suficiente como
para después poder ejercer la accién de restitucion
antes del transcurso de los cinco anos desde el dicta-
do de dichas sentencias (diciembre de 2020 o enero
de 2024).
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Por tanto, concluyendo, creo que el dies a quo debe-
ra ser el de la firmeza de la sentencia que declare la
nulidad de la clausula en base a la cual se pagaron los
gastos, toda vez que dicha resolucién es presupuesto
imprescindible para instar la restitucién de lo indebi-
damente abonado. Antes no es factible, pues no es
posible reclamar directamente los gastos abonados
derivados de la aplicaciéon de una clausula que no ha
sido previamente declarada abusiva.

D. Juan Angel Moreno Garcia
Magistrado de la Seccion 9* Audiencia Provincial de
Madrid

Antes de resolver sobre la cuestion sometida a deba-
te, debe hacerse una reflexion sobre las caracteristi-
cas de estas cantidades que se han abonado por parte
del prestatario, como consecuencia de la clausula de
imposicion de gastos que es declarada nula, toda vez
que estas cantidades, como reconoce la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo entre otras en sentencia n®
4472019, de 23 de enero -ED) 2019/501276-, no se
trata de cantidades que el consumidor haya de abonar
al prestamista en concepto de intereses o comisiones,
son pagos que han de hacerse a terceros como ho-
norarios por su intervencién profesional con relacién
al préstamo hipotecario. La declaracién de abusividad
no puede conllevar que esos terceros dejen de percibir
lo que por ley les corresponde, que es atribuir a una u
otra parte el pago de los gastos; Tras la declaracion de
abusividad de la clausula que atribuye el pago integro
al consumidor, no se modera la estipulacién contrac-
tual ni se desconoce el efecto disuasorio que el TJUE
ha atribuido a la Directiva 93/13 -EDL 1993/15910-
respecto de los predisponentes de clausulas abusi-
vas. Decretada la nulidad de la cldusula y acordada su
expulsion del contrato, habra de actuarse como si tal
cldusula nunca se hubiera incluido, y el pago de los
gastos discutidos deberé ser afrontada por la parte a
la que corresponde, segln preveia el ordenamiento ju-
ridico en el momento de la firma del contrato; El resta-
blecimiento de la situacidon de hecho y de Derecho en
la que se encontraria el consumidor de no haber exis-
fido la clausula declarada nula por abusiva comporta,
pues, la restitucion de las cantidades indebidamente

abonadas por este Gltimo, doctrina que por su parte
ratifica la STJUE examinada.

La propia Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala
Cuarta) de 16 de julio de 2020, asuntos C-224/2019 y
C-259/2019 -EDJ 2020/596738-, viene a admitir que
la accion para reclamar los gastos que se han carga-
do al prestatario en virtud de una clausula nula por
abusiva, y que de acuerdo con estos criterios legales
y jurisprudenciales debian ser abonados por la enti-
dad prestamista, puede prescribir; la propia sentencia,
viene a reconocer, no solo que no es confrario al de-
recho de la unién europea y en concreto a la directiva
sobre consumidores, que un plazo de prescripcion de
cinco anos que con caracter general establece el arti-
culo 1964, apartado 2, del Cédigo Civil -EDL 1889/1-,
para las acciones personales que no tengan un plazo
especial de prescripcion, plazo de prescripcidn que se-
ria aplicable a este tipo de reclamaciones, per se no
es confrario a esa futela especial de los consumido-
res en virtud de la directiva 93/13 -EDL 1993/15910-
, puesto que el propio tribunal en ofras resoluciones
ha entendido que plazos de prescripcion de tfres anos
(sentencia de 15 de abril de 2010, Barth, C 542/08,
EU:C:2010:193 -EDJ 2010/25835-, apartado 28) o de
dos afos (sentencia de 15 de diciembre de 2011, Banca
Antoniana Popolare Veneta, C 427/10, EU:C:2011:844
-EDJ 2011/284516-, apartado 25) han sido considera-
dos en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia confor-
mes con el principio de efectividad.

El propio tribunal en la citada sentencia -EDJ
2020/596738- introduce un matiz importante, aunque
no es una novedad con relacién al derecho espanol, al
senalar que ese plazo de prescripcién no es contra-
rio al principio de efectividad, salvo que el inicio del
cdmputo del plazo, o su duracidén hagan imposible en
la practica o excesivamente dificil el ejercicio del dere-
cho del consumidor a solicitar tal restitucion.

Como se recoge en el planteamiento de la cuestion
sometida a debate, esta cuestion lleva necesariamente
a la aplicacién del arficulo 1969 del Cédigo Civil -EDL
1889/1-, que dispone: «El tiempo para la prescripcion
de toda clase de acciones, cuando no haya
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disposicidn especial que otra cosa determine, se con-
tara desde el dia en que pudieron ejercitarse.»

Por lo tanto de acuerdo con la doctrina del TJUE y el
articulo 1969 del C. Civil -EDL 1889/1-, el inicio del
computo del plazo de prescripcion debe fijarse en el
momento en que el consumidor pudo ejercitar la ac-
cion. Por lo tanto se hace necesario acudir a la doctrina
de actio nata del derecho espanol, y que ademas res-
ponde a lo que pretende el Tribunal de Justicia con esa
doctrina en la inferpretacién que hace sobre la pres-
cripcion.

Conforme a reiterada doctrina legal de la que es
muestra la STS n? 94/2019 de 14/02/2019 -ED)
2019/508639-, que senala con referencia a la senten-
cia nim. 544/2015, que «el principio de tutela judicial
efectiva en su vertiente de acceso a la jurisdiccién im-
plica, que el dia inicial para el ejercicio de la accién es
aquel en que puede ejercitarse, segln el principio actio
nondum nata praescribitur [la accién que todavia no ha
nacido no puede prescribir] ( SSTS de 27 de febrero
de 2004 ; 24 de mayo de 2010 -EDJ 2010/113262-; 12
de diciembre 2011 -EDJ 2011/340848-). Este principio
exige, para que la prescripcion comience a correr en
su confra, que la parte que propone el ejercicio de la
accién disponga de los elementos facticos y juridicos
idéneos para fundar una situacion de aptitud plena
para litigar».

Partiendo que el dies a quo del plazo de cinco anos
de prescripcion, debe fijarse en el momento en que el
consumidor tiene todos elementos facticos y juridicos
en base a los cuales pueda ejercitar su accion.

A la espera de que se fije jurisprudencia por la Sala |
del Tribunal Supremo sobre esta cuestion, y siempre
que la misma no sea modificada por el Tribunal de Jus-
ticia de la Union Europea, es necesario examinar las
fres soluciones e interpretaciones que se vienen dando
por los tribunales espanoles:

1%) Fijar el dies a quo en la fecha de firma de la es-
critura de préstamo, o del pago de los gastos, crite-
rio que debe descartarse a tenor de la sentencia del

TJUE -EDJ 2020/596738-, en la medida que seria
fijar el dies a quo, en un momento anterior a que
el consumidor tenga todos los elementos facticos
y juridicos necesarios para el ejercicio de la accién
de enriquecimiento injusto, para reclamar la devo-
lucion de las cantidades que por gastos ha abonado
el consumidor y cuyo pago correspondia al presta-
mista, que dejaria al consumidor en una situacién
de indefension.

2°) Fijar el dies a quo en la fecha de la firmeza de
la sentencia que declare la nulidad de la clausula
abusiva, lo que de facto implicaria entender que la
accion seria imprescriptible. Solucién que tampoco
es acorde, ni con la doctrina que fija el Tribunal de
Justicia en la sentencia, ni tampoco es conforme al
articulo 1969 del C. civil -EDL 1889/1-.

3°) Fijar el dies a quo en un momento intermedio
entre la firma de la escritura o pago de los gastos,
y la sentencia que declare la nulidad en su caso de
la clausula, siendo el dies a quo el momento en que
el consumidor tenga todos los elementos facticos
y juridicos necesarios para el ejercicio de la accion.

Esta tercera opcién que es la mas acorde con la doc-
trina del TJUE y de la doctrina de la actio nata, y que
a nivel tedrico parece la mas adecuada, tiene un im-
portante problema factico, cual es determinar el mo-
mento en que el consumidor y usuario fiene o pudo
tener conocimiento de todos esos elementos facticos
y juridicos.

Es necesario por lo tanto buscar elementos o datos
que permitan fijar ese momento en el que el consu-
midor tiene los datos y elementos necesarios, a fin de
entender que el consumidor puede ejercitar la corres-
pondiente accion.

Sobre esta cuestion un criterio que responde a esta idea
y con estfos requisitos es el recogido en la SAP de Lugo
N ¢275/2020 de 28/05/2020 -ED) 2020/584047-,
que fija el dies a quo en el 23 de enero de 2019, fecha de
la sentencia de la Sala | n® 49/2019 -EDJ 2019/501276-
, en la medida que entiende que es en esa sentencia
en la que fija con claridad y precisan la distribucion de
los gastos hipotecarios entre el prestatario y
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el prestamista, distribucién que no ha sido discutida o pues-
ta en entredicho por la Sentencia del TJUE examinada -ED)
2020/596738-, senalando a este respecto la citada sentencia
de la Audiencia provincial de Lugo “ Una opcién es fijar, en-
tonces, el dia de inicio del plazo en la fecha de la sentencia
de 23 de diciembre de 2015 -EDJ 2015/253610-, que fue el
momento de la declaracién inicial de nulidad en el seno de
una accién colectiva. Sin embargo, tal sentencia no marco
con la debida concrecién los efectos de la nulidad que fue
algo que no se produjo por nuestro Tribunal Supremo sino
hasta la sentencia de 23 de enero de 2019 en la que ya el
Tribunal Supremo sienta en plenitud doctrina jurispruden-
cial sobre la clausula de gastos y los efectos derivados de la
misma. Por todo ello, esta Sala partiendo de que la accién
de nulidad es imprescriptible sienta el criterio de que: a) La
accion de restitucion derivada de los efectos de la nulidad
estd sometido al plazo de prescripcién genérico de 5 anos.
b) El inicio del cémputo en estos supuestos de gastos hipo-
tecarios se sitla en el 23 de enero de 2019

A pesar de esta conclusion debe hacerse alguna matizacion
con relacién a los contratos de préstamo hipotecario que ya
hayan sido consumados en su totalidad, en los cuales el pres-
tatario haya procedido al pago de fodas las cuotas, o bien
porque se hayan agotado todos los efectos juridicos deriva-
dos del conftrato, pues llevando a las dltimas consecuencias la
fijacion del dies a quo en la fecha de la sentencia del Tribunal
Supremo citada -EDJ 2019/501276-, podrian formarse recla-
macién en relacion a préstamos hipotecarios que ya estuvie-
ran consumados y agotados desde hace mucho tiempo”.

Este criterio debe ser matizado en relacién a los confratos de
préstamo cuyos efectos ya estén agotados, no solo porque se
ha producido su perfeccién sino también su consumacién inte-
gra, pues en relacion a tales contratos debe fenerse en cuenta
no solo el derecho a la tutela judicial efectiva, y el principio de
efectividad del derecho de la unién europea, sino también te-
nerse en cuenta otra serie de elementos que han de ser valo-
rados por un lado es también un elemento esencial, no solo el
derecho a la tutela judicial efectiva y el principio de efectividad

del derecho comunitario, sino el principio de seguridad juridica,

la doctrina de los actos propios , e incluso el principio del agota-

miento de los efectos del contrato o negocio juridico, pues si bien la
accién para pedir la nulidad por abusiva de la clausula del gastos es
imprescriptible, es evidente que al ser susceptible de prescripcion la
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accion de enriquecimiento injusto, en base esfos prin-
cipios y elementos debe entenderse que en relacién a
los contratos de préstamos cuyos efectos estén ago-
tados y extinguidos, el plazo de prescripcion de cinco
anos debe contarse a partir de la consumacién total
del contrato, puesto que ofra interpretacion permitiria
que se formulara reclamacion de gastos hipotecarios
por todos los prestamos celebrados incluso illo tem-
pore, con independencia de la fecha de celebracion del
contrato y su agotamiento, aunque no se desconoce
las dificultades que esta conclusién puede tener con la
inferpretacion tan extensiva, e incluso excesiva que el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea viene haciendo
de los derechos de los consumidores con relacién a la
Directiva 93/13 -EDL 1993/15910-.

D. Miguel Angel Larrosa Amante
Presidente Audiencia Provincial Murcia.

Se plantea en la pregunta formulada un aspecto pro-
blematico, con una dificil y controvertida respuesta,
como es la cuestion relativa al dia inicial del computo
del plazo de prescripcion para el ejercicio de la accidn
de restitucion de las cantidades abonadas por un con-
sumidor como consecuencia de la nulidad, por abusi-
vas de las clausulas de un contrato de préstamo con
garantia hipotecaria.

La reciente STJUE de 16 de julio de 2020 (asuntos
acumulados C-224/19 y C-259/19 -ED) 2020/596738-
) aborda la cuestién de la prescripcidn y alcanza dos
conclusiones muy concretas, reflejadas en el apartado
42 de la parte dispositiva en relacidn con los epigrafes
80 a 92, especialmente del 90 al 92: a) que es admisi-
ble la existencia de un plazo de prescripcion en las ac-
ciones de restituciéon como consecuencia de la nulidad
de una clausula contractual abusiva, plazo que debera
quedar sometido a la legislacion nacional; y b) que ni
el dia inicial de dicho plazo ni la duracion deben de
impedir el ejercicio de dicha accién por el consumidor.
Estas conclusiones implican la necesidad de valorar
ambos aspectos. La respuesta a la primera cuestion es
clara, pues se aplica el plazo general de prescripcion de
las acciones personales para las que no se fija un plazo
diferente, en este caso el plazo de cinco anos previsto

en el articulo 1964 CC -EDL 1889/1-, plazo que en el
epigrafe 87 de la STJUE de 16 de julio de 2020 -EDJ
2020/596738- se considera como adecuado para ga-

rantizar el ejercicio por el consumidor de los derechos
reconocidos en la Directiva 93/13 -EDL 1993/15910-.

El segundo aspecto es el que va a generar sin duda
polémica, pues siguiendo el criterio habitual de las re-
soluciones del TJUE, no se da una respuesta directa y
clara, sino que remite al juez nacional la valoracién de
este extremo, desde el pardmetro interpretativo que
apunta, esto es, que el inicio del plazo legal de pres-
cripcion no haga imposible o excesivamente dificil para
el consumidor el ejercicio de los derechos reconocidos
al mismo en la normativa comunitaria.

Para dar respuesta a esta cuestion, como bien se apun-
ta en la pregunta, son distintas las posibilidades que se
plantean. Entiendo que la interpretacién mas razona-
ble, de acuerdo con los criterios fijados por el TJUE, es
que el inicio del plazo de prescripcion para la accidn
de resarcimiento de lo abonado por clausulas abusi-
vas, debe comenzar a contarse desde que se declara
la nulidad de la citada clausula por parte del tribunal
correspondiente. De los diferentes criterios que se han
senalado en la pregunta es el Unico que se ajusta al
criterio interpretativo apuntado por el TJUE. Entiendo
que no es posible acudir a la fecha del contrato ni a la
fecha del pago de los gastos derivados de la clausu-
la posteriormente anulada, pues en dicho momento el
consumidor no es consciente de la abusividad de dicha
clausula ni de los derechos reconocidos por la legis-
lacién comunitaria y nacional en relacién a clausulas
abusivas, pues |l6gicamente, de ser consciente no hu-
biera firmado el contrato con dichas clausulas. Ademas
ello primaria la posicién de la entidad de crédito, que si
es consciente de su deber de no incluir en el contrato
clausulas que puedan ser abusivas para los derechos
del consumidor, vulnerando el efecto disuasorio para el
profesional que se deriva de la legislaciéon comunitaria
al iniciar el cobmpufo en un momento que daria lugar
a la prescripcion de la accién, haciendo imposible la
recuperacion de las cantidades abonadas, a pesar de
la nulidad de la clausula contractual impuesta por la
entidad de crédito.




CLAUSULAS ABUSIVAS

Tampoco se puede acepar la fecha de la jurisprudencia
que fije la doctrina relativa a la nulidad de la clausula
discutida. No debe de olvidarse que el ejercicio de la
accién y el conocimiento de los derechos reconocidos
es una prevision dirigida al consumidor, normalmente
lego en Derecho, por lo que seria un plazo que deja-
ria abiertas muchas incégnitas para su defterminacion
(publicacién de noticias en prensa, consulta con abo-
gados, efc.).

El plazo, por tanto, debe de iniciarse desde que se de-
clara la nulidad de la clausula abusiva. Las razones son
varias. Permite ponerlo en relacién con el articulo 1969
CC -EDL 1889/1-, que fija el dia inicial desde que supo
el dano el perjudicado, y es claro que la declaracion
previa de nulidad de la clausula es imprescindible para
poder reclamar lo indebidamente pagado por el con-
sumidor, pues mientras no se declare judicialmente o
se reconozca extrajudicialmente dicha nulidad, la clau-
sula produce sus efectos. En segundo lugar, es una so-
lucién semejante a la que se aplica en sede de respon-
sabilidad contractual y extracontractual, como ocurre
en el ejemplo de las lesiones a partir de su curacion
o estabilizacién, lo que permite aplicar un cuerpo de
doctrina jurisprudencial plenamente consolidado. Por
altimo, garantiza la eficacia del efecto disuasorio pro-
pio de la normativa de proteccién de los consumidores.

La Unica excepcion que podria ser aplicable a este cri-
terio seria en los casos en los que el contrato de prés-
tamo hipotecario ya haya concluido ordinariamente en
la duracion pactada. En estos casos, parece méas razo-
nable que el dia inicial sea el de la finalizacion ordina-
ria del plazo contractual. El contrato se ha extinguido,
de acuerdo con lo pactado por las partes, de forma
que el consumidor goza un plazo de una cierta exten-
sién temporal, cinco anos, para ejercitar las acciones
de todo tipo derivadas de dicho contrafo, incluidas
las de recuperacion de las cantidades indebidamente
abonadas por clausulas abusivas, pasado el cual debe
entenderse prescrito el derecho del consumidor, sin
perjuicio de que pueda ejercitar, por ser imprescripfi-
ble, la accidn de nulidad de cladusulas. Esta conclusidn
es conforme con la finalidad propia de la institucion
de la prescripcién, esto es, sancionar la inactividad del
titular de la accion.

D. Luis Alberto Gil Nogueras Magistrado
Juez del Juzgado de Primera Instancia n® 3 de Zara-
goza

La cuestién ya ha sido abordada en el seno de las dis-
fintas Audiencias Provinciales, si bien partiendo de un
criterio ya largamente asentado por el Tribunal Supre-
mo (S 27 de febrero de 1964), de diferenciar la impres-
criptibilidad de la accién de nulidad, con la prescripti-
bilidad de la accién para reclamar lo debido en virtud
del negocio nulo.

Ahora bien, no se ha dado por los Tribunales una res-
puesta Gnica. Quizas la tesis mas extendida y que en-
fronca tanto con la idea tradicional de la prescripcion
como instrumento de seguridad juridica, asi como con
las resoluciones que han venido a solventar estos pro-
blemas en otras materias (por ejemplo, la sucesoria)
es la que sostiene que el computo de toda accién per-
sonal (art 1964 CC -EDL 1889/1-) debe iniciarse desde
que el pago cuya devolucién se pretende, se realizé.
Este es el criterio que cabe encontrar en miltiples re-
soluciones de las AP Barcelona (sec 15) (25 de julio de
2018 -EDJ 2018/581246-), AP Zaragoza (sec 5) (14 de
junio de 2018 -EDJ 2018/576470- o 17 de octubre de
2019 -EDJ 2019/733787-) o AP Valencia (sec 9) (I de
febrero de 2018 -EDJ 2018/62903- ).

A este respecto el Tribunal Supremo en la sentencia
mencionada venia a decir que «si bien el mero trans-
curso del tiempo no puede cambiar la naturaleza juri-
dica de los actos que han de evaluarse en Derecho, por
lo que, lo inexistente no alcanza realidad, ni lo ilicito,
inmoral o danoso al interés publico, se purifican de
sus defectos, de lo que es consecuencia que no cabe
accionar sobre la base de que lo originariamente in-
valido cobré eficacia por la accién del tiempo, ya que
es principio de Derecho que lo nulo o vicioso no con-
valece por su franscurso, ello es cuestion aparte de la
que se plantea en el caso de que, por voluntad de las
parfes, aunque sea al socaire del negocio viciado, se
hayan creado situaciones de hecho y que, al no reac-
cionar confra ellas oportunamente, terminen siendo
enroladas en el impetu de la prescripcion que actla
confirmando las situaciones de hecho al liberarlas de
sus posibles reparos juridicos; dentro de nues-
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tro Codigo Civil -EDL 1889/1- la cuestion aparece cla-
ra: en el parrafo segundo del articulo 1.930 se declara
la prescriptibilidad de los “- derechos y acciones, de
cualquier clase que sean”; en los articulos 1.295 y 1.306,
respectivamente, se establecen las obligaciones de las
partes, en orden a deshacer los efectos de los con-
tratos rescindidos o nulos por concurrencia de causa
forpe, sin establecer que las oportunas acciones resti-
tutorias sean imprescriptibles, cuyo caracter reconoce
el Cédigo sdlo a las que enumera en su articulo 1.965;
de aqui se sigue que aun no participando de la opi-
nidn de la Sala sentenciadora en orden a la inexisten-
cia de la radical nulidad que se invoca -y dicho queda
que este Tribunal la estima acertada- no escaparian las
consecuencias facticas, ya producidas y aun reiteradas
por las partes en anteriores litigios, a la eficacia de la
prescripcion, cuya excepcién alegada y admitida en la
instancia, por todo lo dicho, no puede quedar sin efec-
to, a la vista de los preceptos legales cuya infundada
infraccion el recurrente denuncia.»

Hay ofras opciones que se han barajado como la fecha
en su caso de estimacion de la previa accién de nulidad
de la accién (SAP La Rioja de 21 de febrero de 2018
-EDJ 2018/73447-), o incluso de imprescriptibilidad de
la accién SAP Alicante (Sec 8) (26 de marzo de 2018
-EDJ 2018/102843-).

No parece razonable utilizar en este caso un mecanis-
mo contrario a la regla general de la prescripcién, y
permitir la reclamacion de tales gastos con sus intere-
ses legales originados desde fiempos inmemoriales por
el ejercicio de la accién de nulidad que se reconoce
imprescriptible, incluso con el conocimiento del propio
usuario. Ello vendria a ser contrario a toda seguridad
juridica. Otra cosa es que como advierte el TJUE el
consumidor afectado disponga de un plazo razonable
para ejercer tal reclamacion.

El plazo en principio para el ejercicio de la accién es
razonable en la medida en que viene a ser el comin
o general para todo tipo de acciones personales, y su
cémputo desde tal fecha entronca con el momento a
partir del cual todo pago no debido (erréneo o no)

puede ser objeto de reclamacion.

Personalmente seria por tanto la tesis por la que me
decantaria y que encuentro mas acorde con la contro-
versia generada.

D. Salvador Vilata Menadas
Magistrado del Juzgado N2 1 de lo Mercantil de Va-
lencia

Diversos son los extremos que se suscitan en el marco
de la cuestion planteada, a saber:
1.- Que existe accidn para la reclamacion del reem-
bolso de los gastos atendidos por virtud de una
clausula declarada nula.
2.- Que esa accién puede prescribir.
3.- La determinacion del plazo de prescripcion. No
parece controvertido que es de aplicacion el art.
1964 del Cédigo Civil -EDL 1889/1-. Esto es, se trata
del ejercicio de acciones personales, y por ende el
plazo de prescripcion para su ejercicio habil es de
cinco anos.
4.- Y la cuestion problematica es la determinacion
del dies a quo del plazo de prescripcion para el habil
ejercicio de la accién.

Al respecto de la cuestion planteada, parece Gtil ha-
cer mencién a que el Tribunal Supremo, en Senten-
cia de 24 de julio de 2020 -EDJ 2020/613251-, esto
es, dictada inmediatamente después de conocerse el
pronunciamiento de la STJUE de 16 de julio de 2020
-ED) 2020/596738-, viene a ratificar los mismos cri-
terios que ya mantenia el Tribunal Supremo en la Sen-
tencia del Pleno de fecha 23 de enero de 2019 -ED)
2019/501276-. En consecuencia, una vez declarada
nula y dejada sin efecto por abusiva la clausula que atri-
buia todos los gastos al prestatario (consumidor), co-
rresponde a cada parte el pago de los siguientes gastos
relacionados con la escritura de préstamo hipotecario:
- Corresponde al consumidor el pago del 50% de los
gastos de Notaria y gestoria, y el 100% del Impuesto
sobre Actos Juridicos Documentados.

- El Banco debe pagar el 50% de los gastos de Notaria
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y gestoria y el 100% de los gastos del Registro de la Propiedad.

Tras la STJUE de 16 de julio de 2020 - ED) 2020/596738- esta
clarificado que la accién de la que disponen los consumidores
para reclamar el reembolso de los gastos hipotecarios cobra-
dos de manera abusiva puede prescribir. Y tal plazo de cinco
anos mencionado mas arriba es acorde con el principio de
efectividad, siempre que la datacién del dies a quo perti-
nente sea adecuada. Pues bien, tal planteamiento nos lleva
indefectiblemente a rechazar que el dies a quo pueda da-
tarse en la fecha de la firma del contrato (y consiguiente
pago indebido de gastos cuyo reembolso ahora se ad-
vierte procedente), pues ello llevaria a vaciar de con-
tenido en perjuicio del consumidor la posibilidad de
accion, dado el fiempo ya franscurrido desde entonces.

Lo més adecuado pasa por hacer recurso del criterio
de la actio nata ex articulo 1969 del Cédigo civil -EDL
1889/1-. Pero desde luego, parece que no tendria senti-
do pues ademas ello no se conciliaria con el principio de
efectividad, que se quisiera sostener que el dies a quo
pudiere datarse en la publicacién de la STS de 23 de di-
ciembre de 2015 -EDJ 2015/253610- en la que el Tribu-
nal se pronuncié sobre la nulidad de clausula de gastos.

En este planteamiento parece que lo més correcto pasa
por considerar que el plazo de 5 anos ha de contarse
desde que el consumidor conocié el criterio del Tribunal
Supremo sobre los conceptos y porcentajes que podia
reclamarle a los Bancos tras la nulidad por abusiva de la
clausula de gastos. Y en esta tesis, cabe datar el dies a
quo con la publicacién de la citada STS, del Pleno, de 23
de enero de 2019 -EDJ 2019/501276-. Supuesto éste que
si se concilia adecuadamente con la posibilidad cierta de
ejercicio de la accién en el plazo de cinco ahos conforme
al articulo 1964 del Cédigo Civil -EDL 1889/1-.
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D. Eduardo Salinas Verdeguer
Magistrado del TS) de Castilla La Mancha

La sentencia del Tribunal de la Unién Europea -ED)
2020/596738- resuelve multitud de preguntas plan-
teadas en las cuestiones prejudiciales, instadas res-
pectivamente por juzgados de primera instancia de
Palma de Mallorca y de Ceuta, sobre la aplicacién de
los articulos 3 a 8 de la Directiva 93/13/CEE del Con-
sejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores -EDL
1993/15910-. Resumidamente interpreta las clausulas
sobre: los gastos de constitucion y cancelacion de la
hipoteca; la comisién de apertura; el desequilibrio de
los derechos y obligaciones de las partes; la distribu-
cion de las costas judiciales y, en relacion con la cues-
tién planteada, la limitacién en el tiempo de los efectos
restitutorios de la nulidad de clausulas calificadas como
abusivas.

El Tribunal realiza afirmaciones aparentemente con-
tradictorias, asi en el nimero 81 explica, siguiendo un
precedente, que la directiva “se opone a una normativa
intferna que prohibe al juez nacional, al expirar un plazo
de preclusion, declarar el caracter abusivo de una clau-
sula inserta en un contrato celebrado entre un profe-
sional y un consumidor”.

En el nimero 82 afirma que “ya ha reconocido que
la proteccién del consumidor no es absoluta... y que
la fijacion de plazos razonables de caracter preclusi-
vo para recurrir, en inferés de la seguridad juridica, es
compatible con el Derecho de la Unién”. En el ndmero
siguiente reconoce que la regulacion de la prescripcion
corresponde al ordenamiento juridico interno del Es-
tado, con reglas que “no deben ser menos favorables
que las aplicables a situaciones similares de caracter
interno (principio de equivalencia) y no deben hacer
imposible en la préactica o excesivamente dificil el ejer-
cicio de los derechos conferidos por el ordenamiento
juridico comunitario (principio de efectividad)”.

En el 87 expone que el Tribunal ha admitido que, en
otras ocasiones, plazos de prescripcion de tres anos o
de dos anos han sido considerados en la jurispruden-

cia del Tribunal de Justicia conformes con el principio
de efectividad y que el plazo de prescripcion de cinco
anos aplicable “no parece, en principio ...que pueda
hacer imposible en la practica o excesivamente dificil
el ejercicio de los derechos conferidos por la Directiva
93/13 -EDL 1993/15910-".

Sin embargo, tras razonar sobre el principio de efec-
tividad, en el nimero 91, explica que “la aplicacion de
un plazo de prescripcion de cinco afos que comience
a correr a partir de la celebracidn del contrato, en la
medida en que tal aplicacion implica que el consumidor
solo pueda solicitar la restitucion de los pagos realiza-
dos en ejecucidn de una clausula contractual declarada
abusiva durante los cinco primeros anos siguientes a la
firma del contrato —con independencia de si este tenia
o podia razonablemente tener conocimiento del carac-
ter abusivo de esta clausula—, puede hacer excesiva-
mente dificil el ejercicio de los derechos que la Directi-
va 93/13 -EDL 1993/15910- confiere a este consumidor
y, por lo tanto, vulnerar el principio de efectividad, en
relacion con el principio de seguridad juridica”, por
ello declara, en el numero siguiente, que el articulo 6,
apartado 1, y el articulo 7, apartado 1, de la Directiva...
“no se oponen a que el ejercicio de la accidn dirigida
a hacer valer los efectos restitutorios de la declaracién
de la nulidad de una clausula contractual abusiva que-
de sometido a un plazo de prescripcién, siempre que
ni el momento en que ese plazo comienza a correr ni
su duracidn hagan imposible en la practica o excesiva-
mente dificil el ejercicio del derecho del consumidor a
solicitar tal restitucion”.

De lo franscrito se deduce que la Directiva 93/13 -EDL
1993/15910- no impide una norma nacional, incluso
con un plazo de solo tres anos, para la prescripcion
del derecho a pedir el resarcimiento consecuencia de
una clausula abusiva, pero exige que la norma nacional
proporcione al consumidor una oportunidad efectiva
de solicitarlo.

Por tanto el plazo de prescripcion del articulo 1964 del
Cédigo Civil -EDL 1889/1-, de cinco anos, cumple so-
bradamente con la directiva comunitaria y, solo en el
supuesto de que el “dies a quo” del plazo fue-
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ra inexorablemente la fecha del contrato (Como sor-
prendentemente parece suponer el Tribunal), se pro-
duciria la colisidon entre el Cédigo Civil y la Directiva
-EDL 1993/15910- (como se explica en el texto trans-
crito), por lo que es preciso rechazar esa interpretacion
y limitarnos a interpretaciones de la norma de nuestro
derecho civil comlin compatibles con el principio de
efectividad, lo que coincide con la tradicional aplica-
cion del principio “pro actione”, mayoritario en nuestra
jurisprudencia.

Probablemente la més acertada de las opciones (todas
plausibles) planteadas en la pregunta, sea asimilar el
inicio del plazo de prescripcion al de la reclamacion
por responsabilidad aquiliana: Mientras que el 1964.2
-EDL 1889/1- establece que el plazo de cinco anos se
computa “desde que pueda exigirse el cumplimiento
de la obligacion”, en el 1968.2, el plazo de prescripcion,
de un ano corre “desde que lo supo el agraviado”. Son
expresiones con un sentido semejante, que, en el caso
de la responsabilidad extracontractual, ha generado
jurisprudencia que exige la efectiva oportunidad de
ejercitar la accién de resarcimiento, (verbigracia pos-
poniendo el inicio del plazo al fin del proceso penal por
los hechos, a la curacién de las lesiones o a la determi-
nacion del dano, a pesar del previo conocimiento del
hecho por el agraviado).

Una interpretacion conforme a la Directiva -EDL
1993/15910- puede realizarse en cualquiera de las op-
ciones propuestas ¢, incluso, no se debe excluir el “dies
a quo” en la fecha de la firma del contrato (cuando el
consumidor disponga de efectiva oportunidad de ac-
cionar, verbigracia cuando al contratar esté asesorado
por abogado).

D. Vicente Magro Servet
Magistrado de la Sala Segunda del Tribunal Supremo

La respuesta se ubica desde la fecha de la declaracion
de nulidad de la clausula, que bien puede venir por
una sentencia firme del TS acerca de la nulidad de una
clausula similar a la del particular que evidencia que
ya puede ejercitar su accion, lo que no ocurriria si se

conoce una senfencia de Audiencia que lo declara al no
ser un pronunciamiento general, y debiendo valorar si
se esta, o no, ante el mismo caso, por cuanto hay que
valorar el casuismo de cldusulas que pueden ser pare-
cidas, pero no iguales a los efectos de la declaracién
de abusividad, por lo que solo en un caso particular en
el que solo se demande la declaracién de nulidad sin
mayor especificidad podria empezar a contar, aunque
lo normal es reclamarlo conjuntamente nulidad y resti-
tucion, o bien por un pronunciamiento del TS senalan-
do la nulidad de las clausulas de adhesion puestas por
una determinada entidad bancaria en sus contratos, lo
que lo haria extensivo al resto de los que se hallaren
en la misma situacion para operar el dia 1 del plazo de
prescripcion.

Por ello, hay que comenzar sehalando que el art. 1969
CC -EDL 1889/1- senala que «El tiempo para la pres-
cripcion de toda clase de acciones, cuando no haya
disposicion especial que otra cosa determine, se con-
tara desde el dia en que pudieron ejercitarse.»

La fesis de cuando empieza a contar el reloj es clasica
en el derecho anglosajon bajo la pregunta de When
does the clock start? Y lo achacan a la tesis del Knowle-
gde of the defect cuando se trata de la existencia de
la razén que le legitima para poder demandar dentro
del plazo que la norma fija para ese caso concreto en
la pregunta What is a limitation period? Ahora bien. La
respuesta a la pregunta la conocemos en el de cinco
anos, pero ;desde cuando? Pues debemos entender
que el “conocimiento del defecto” existe cuando se
conoce la “declaracién de nulidad de la cldusula abu-
siva, no desde la firma del contrato, porque si decimos
que la cladusula es abusiva por falta de transparencia
no podremos fijar el dies a quo en la fecha de la firma
del contrato, porque en ese momento no sabiamos que
era abusiva, y no podriamos firmar el contrato para
empezar a contar el dia | para poder pedir la restitu-
cién de lo indebidamente pagado si no se conocia que
la causa que lo genera es nula.

El tema viene por la Sentencia TJUE del pasado 9
de julio de 2020 -EDJ 2020/591554- en los asun-
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tos acumulados C698/18 SC Raiffeisen Bank SA/JB y
C-699/18 BRD Groupe Société Générale SA/KC que
apunta que la Directiva - EDL 1993/15910- no se opone
«a que el ejercicio de la accion dirigida a hacer valer
los efectos restitutorios de la declaracién de la nulidad
de una clausula contractual abusiva quede sometido a
un plazo de prescripcién, siempre que ni el momen-
to en que ese plazo comienza a correr ni su duracién
hagan imposible en la practica o excesivamente dificil
el ejercicio del derecho del consumidor a solicitar tal
restitucions.

La magistrada de Mallorca preguntaba si la Directiva
-EDL 1993/15910- se oponia a la jurisprudencia na-
cional segun la cual el ejercicio de la accidon dirigida a
hacer valer los efectos restitutorios de la declaracion
de la nulidad de una clausula contractual abusiva esta
sometido a un plazo de prescripcién, aunque, en virtud
de la legislacion espanola, la accion para declarar la nu-
lidad absoluta de una clausula contractual abusiva sea
imprescriptible.

El TJUE pone de relieve que estimd en sentencias ante-
riores que plazos de prescripcion de tres anos o de dos
anos eran conformes con el principio de efectividad,
por lo que, sin perjuicio de la apreciacién de la magis-
trada de Mallorca, no parece que el plazo de prescrip-
cién de cinco afios del Cédigo Civil espafiol (art. 1964.2
CC -EDL 1889/1-) imposibilite en la practica o dificulte
excesivamente el ejercicio de los derechos conferidos
por la Directiva -EDL 1993/15910-.

¢Desde cuando se computa el plazo? Desde que pudo
conocer que era abusiva. Es decir, desde la nulidad de
la clausula abusiva.

El TJUE indica que ese plazo parece empezar a correr
a partir de la conclusién de un contrato de préstamo
hipotecario que contiene una clausula abusiva, extre-
mo que debe comprobar el Juez de Mallorca. Como ya
habia declarado antes y recientemente (sentencia de
9 de julio de 2020 -EDJ 2020/591554- en los asun-
tos acumulados C698/18 SC Raiffeisen Bank SA/JB y
C-699/18 BRD Groupe Société Générale SA/KC), el

Tribunal de Justicia senala que debe tenerse en cuenta
que es posible que los consumidores ignoren que una
cladusula incluida en un contrato de préstamo hipoteca-
rio sea abusiva o no perciban la amplitud de los dere-
chos que les reconoce la Directiva -EDL 1993/15910-.
La aplicacion de un plazo de prescripcion de cinco anos
que comience a correr a partir de la celebracion del
contratfo aplicacion que implica que el consumidor solo
pueda solicitar la restitucion de los pagos realizados en
ejecucidon de una clausula contractual declarada abusi-
va durante los cinco primeros anos siguientes a la firma
del contrato, al margen de que tuviese o pudiese tener
razonablemente conocimiento del caracter abusivo de
esta clausula puede dificultar excesivamente el ejerci-
cio de los derechos que la Directiva -EDL 1993/15910-
confiere al consumidor y, por lo tanto, violar el prin-
cipio de efectividad, en relacién con el principio de
seguridad juridica.

El TJUE vuelve a confirmar que si bien la devolucién de
las cantidades pagadas como consecuencia de la apli-
cacién de una clausula declarada nula se debe ejercitar
en un determinado plazo de tiempo transcurrido el cual
ya no hay derecho a esa devolucidn, ese plazo, que en
Espana es de cinco anos, ha de empezar a contar desde
que esa declaracion de nulidad se produzca por el juez.
El plazo de cinco ahos para obtener la restitucion de
lo abonado indebidamente empezara a contar desde
que el juez declare la nulidad de la clausula, o sea fijado
como criterio por el TS respecto de esa misma clausula
y su declaracion de abusividad.

En esta materia de declaracién de nulidad de clausu-
las abusivas hay que recordar la propuesta del CGP)
en su informe elevado al Ministerio de Justicia para la
agilizacion de la justicia post estado de alarma acerca
de que se prefende arbitrar la opcién para el consumi-
dor de obtener la extensién de efectos de resoluciones
firmes sobre acciones individuales de clausulas abusi-
vas, medianfe un breve procedimiento contradictorio.
La redaccién que se propone del Articulo 52.1.14¢ LEC
-EDL 2000/77463- es: “En los procesos que se ejer-
cifen acciones para que se declare la no incorporacién
al contrato, la nulidad de las clausulas de condiciones
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generales de la contratacion o la extension de efectos de sentencias condenatorias en esta materia, sera com-
petente...

Y del art. 519. 2 nueva redaccién LEC -EDL 2000/77463- que senalaria: “Sin perjuicio de que se opte por acudir
a un procedimiento declarativo, los interesados que aleguen estar en la misma situacién juridica que el favo-
recido por el fallo, podran solicitar la extension de efectos de las sentencias que, con fundamento en doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo, se dictasen en procesos en que se hayan ejercitado acciones individuales
sobre condiciones generales de la contratacion, si hubieran adquirido firmeza tras haber sido recurridas ante la
Audiencia Provincial.”

Con ello, senala el CGPJ que permitiria solventar un gran nimero de procedimientos de acciones individuales
sobre clausulas abusivas con todas las garantias sin tener que tramitar procedimientos ordinarios.
Reduccién de la litigacion masiva sobre clausulas abusivas.

La extensién de efectos reduciria considerablemente la litigacion en masa, en especial, los procedimientos sobre
nulidad por abusividad de las condiciones generales de la contratacion.

Asi, conocida la extensién de la abusividad y nulidad de la clausula por esta via se iniciaria el plazo para instar la
restitucion.
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