


ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el JDO.1A.INST.E INSTRUCCION N.2 de MERIDA,
se dicté sentencia con fecha cinco de abril de dos mil
veintiuno, en el procedimiento ORDINARIO CONTRATACION-249.1.5
0003245 /2018, del que dimana este recurso.

SEGUNDO.- La expresada sentencia contiene en su fallo el
siguiente pronunciamiento:

“FALLO

Que ESTIMANDO la que principié los presentes autos,
debo declarar y declaro la nulidad por abusiva de la
clausula contenida en el contrato de préstamo hipotecario
suscrito entre las partes y que obra en los autos como
documento 1 de la demanda, relativa a los gastos a cargo
de la parte prestataria, en virtud de la cual se atribuye
a la parte actora el pago de los aranceles de Notario y
Registro de la Propiedad de forma no negociada, asi como
también el pago de los honorarios de gestion; condeno a la
entidad demandada a reintegrar a los actores la cantidad
resultante de aplicar los criterios de pago fijados en el
cuerpo de la presente sobre las facturas obrantes en autos
de modo tal que:

-. Gastos de notaria: escrituras de otorgamiento y
modificacién del préstamo, por mitad, escritura de
cancelacion de [la hipoteca, pago por el prestatario;
copias, por quien las solicito.

-. Gastos de gestoria: por el prestamista.

Esas cantidades devengaran los intereses legales desde
la fecha de los respectivos pagos.

Todo lo anterior, con imposicion de costas a la parte
demandada.”

que ha sido recurrido por BANCO SANTANDER, S.A. (ANTES
BANCO POPULAR, S.A.).

TERCERO.- Elevadas las actuaciones a esta Audiencia
Provincial para la resolucion del recurso de apelacion



interpuesto, se Tformé el correspondiente Rollo de Sala, y
personadas las partes en legal forma, se sefaldé la audiencia
del dra dieciocho de enero de dos mil veintitrés, para que
tuviera lugar la deliberacion, votacion y fallo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.— El Banco Apelante —“Banco Santander, S.A.”- pide
la revocacion de la sentencia de instancia al considerar que
la accidén deducida por el demandante estaba prescrita, al
haber transcurrido el plazo de 15 afos del Art. 1964 Cc., pues
la escritura de préstamo hipotecario es de 8 de mayo de 2002 y
la prescripcion afecta a la accion de reclamacion de
cantidades, aunque ciertamente no afecte a la accidon de
nulidad de condiciéon general de la contratacion.

SEGUNDO.— De nuevo se plantea ante esta Sala el problema
de la prescripcion de la accion de reclamaciéon de cantidades
abonadas en virtud de la clausula de gastos contenida en una
escritura de préstamo hipotecario concertado con un consumidor
y del plazo de computo de la misma y determinacion del ’dies
aquo”.

Y de nuevo nos tenemos que remitir a lo que ya hemos dicho
en reiteradas ocasiones precedentes.

Asi, en nuestra Sentencia n® 86272021, de 10 de
noviembre, dictada en el R_A. n® 68072020, en su fundamento
derecho 1° deciamos:

“PRIMERO. Primer motivo del recurso: prescripcion de

la accioén.

“DEUSTCHE BANK, SA” pide la revocacion parcial de la
sentencia de instancia. Opone la prescripcion en cuanto a
la restitucion de las cantidades derivadas de la clausula

de gastos.

En primer Qlugar, cree necesario distinguir entre la
accion de nulidad y la accion de restitucion de las

cantidades. Habla de retraso desleal en el ejercicio del



derecho y de comportamiento iIncoherente y completamente
contradictorio. No alcanza a entender “DEUSTCHE BANK, SA”
por qué ha tardado la parte actora mas de 15 afos, desde
la suscripcion del préstamo, en interponer la demanda de
nulidad, sin que haya justificado este retraso en el
ejercicio de dicha accion. Considera que la fijacion del
dies a quo en el dia en que se declara la nulidad no es
ajustada a derecho. Recuerda que el art. 1969 CC establece
que el dies a quo para la prescripciéon extintiva de toda
clase de acciones, se cuenta desde el dia en que el

derecho pudo ejercitarse.

Don.. responde que la accion de nulidad es
imprescriptible y que la prescripcion de la acciéon de
restitucion del art. 1964 CC solo comienza a correr tras

la nulidad.

El recurso debe rechazarse.

Aunque esta Audiencia Provincial no ha seguido
siempre un criterio uniforme, en la medida en que las
clausulas abusivas son nulas de pleno derecho, entendemos
que la accion declarativa de nulidad es imprescriptible
(articulo 83 del texto refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios). Asi lo tiene
dicho el Tribunal Supremo (entre otras, sentencias
178/2013, de 25 de marzo; de 19 de noviembre de 2015 y de
6 de octubre de 2016).

Pero cosa distinta son las consecuencias o efectos de
la nulidad. La acciéon de nulidad es meramente declarativa
de una situacion que, en principio, ni siquiera precisaria

de un pronunciamiento judicial. Por eso es



imprescriptible. Por el contrario, todas las pretensiones
de condena se ven afectadas por la prescripcion. Si,
conforme a los articulos 1930 y 1961 del Codigo Civil, las
acciones prescriben cualquiera que sea su naturaleza, por
el paso del tiempo fijado en 1la ley. Este distinto
tratamiento es por las diferentes circunstancias que
rodean a las acciones de nulidad, por un lado, y a las
restitutorias, por otro. EIl negocio juridico inexistente o
el acto nulo de pleno derecho se puede hacer valer en
cualquier momento, de modo que no emergen ni se convalidan
por el mero transcurso del tiempo. Por el contrario, si el
acto nulo ha agotado todos sus efectos y estos son
conocidos por el titular de 1la accion, razones de
seguridad juridica y de presuncién de abandono avalan que
la accidon para hacer desaparecer esos efectos tenga un
plazo. Asi lo tiene dicho del Tribunal Supremo desde su
lejana sentencia de 27 de febrero de 1964. En cuanto al
plazo para el ejercicio de la accidon restitutoria, la
sentencia del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 2013 se
inclina por aplicar el articulo 1964 del Cdédigo Civil —si

bien para un supuesto de nulidad absoluta por simulacion-.

Por otra parte, el iInstituto juridico de la
prescripcion no es incompatible con el Derecho de la Unidn
Europea. En este sentido, la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unidén Europea de 21 de diciembre de 2016
(asunto Gutiérrez Naranjo), que reconocio la
retroactividad total en los supuestos de clausula suelo,
admitié a la par que es compatible con la normativa
comunitaria el establecimiento de plazos razonables de
prescripcion. Y es que la protecciéon del consumidor no es

absoluta.



En consecuencia, debe aplicarse el articulo 1964 del
Codigo Civil, toda vez que el Codigo del Consumidor (texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios) no establece un plazo especial de

prescripcion para las acciones individuales.

Por lo demas, en cuanto al computo del plazo, decir
que empieza a correr desde el momento en que la acciodn
pudo ser ejercitada (articulo 1969 del Codigo Civil). Y

aqui es donde empiezan los problemas.

Recientemente, en linea con la doctrina del Tribunal
de Justicia de la Union Europea, hemos considerado que el
comienzo de la prescripcion debe hacerse coincidir no con
la fecha de los cobros indebidos, sino con el momento en
que el consumidor tiene cabal conocimiento del caracter

abusivo de la clausula.

Respecto de los gastos de hipoteca, habiamos venido
entendiendo que el plazo de prescripcion se regia por el
articulo 1964 del Codigo Civil y comenzaba a correr desde
la fecha de los pagos de los gastos de notaria, registro,
gestoria, etcétera. Sin embargo, tras la sentencia del
TJUE de 16 de julio de 2020, asuntos acumulados C-224/19 y
C-259/19, la Audiencia Provincial ha decidido cambiar su
criterio, pues, al tiempo de esos pagos, los clientes no
tenfan noticia del caracter abusivo de la clausula de
gastos. El comienzo de la prescripcion se ha hecho
coincidir con el 23 de enero de 2019, fecha en la que el
Tribunal Supremo dicté cinco sentencias dejando claro que
es abusiva toda clausula contractual 1iInserta en un
contrato de préstamo hipotecario concertado con un

consumidor, en la que se imputen al prestatario de manera



genérica e indiscriminada todos los gastos derivados de
una escritura publica de préstamo hipotecario. Desde tal
fecha es razonable entender que un consumidor medio,
normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz,
no pueda desconocer que una clausula igual inserta en su
contrato de préstamo sea abusiva (véase nuestra sentencia
724/2020, de 8 de octubre).

Y en cuanto a la clausula suelo, hemos seguido un
criterio similar. En principio, la prescripciéon corre
desde el momento en que el consumidor fue consciente del
caracter abusivo de la clausula. Acontecimiento que podria
darse a partir de la sentencia del Tribunal Supremo de 9
de mayo de 2013, momento en el que de forma publica se
tuvo general conocimiento de la abusividad de las
clausulas suelo.

Este criterio es, por otra parte, acorde con la
sentencia del TJUE de 22 de abril de 2021, en el asunto C-
485/19, que da respuesta a la cuestiéon que plantea el
Tribunal Regional de PresSov, Eslovaquia, en el
procedimiento entre LH y Profi Credit Slovakia s.r.o.

En dicha resolucidén, se abunda en que las acciones
ejercitadas por Qlos consumidores para hacer valer |los
derechos que les reconoce el Derecho de la Unidon pueden
estar sujetas a prescripcion. Si, la prescripcién no es
contraria al principio de efectividad, siempre que su
aplicacién no haga imposible en la practica o
excesivamente dificil el ejercicio de los derechos
conferidos. Recuerda que la proteccién del consumidor no
es absoluta y que la fijaciéon de plazos razonables de

caracter preclusivo para recurrir, en iInterés de la



seguridad juridica, es compatible con el Derecho de la

Union.

Ahora bien, el TJUE repara mucho en el momento de
inicio del computo fijado para el plazo de prescripcion,
pues existe un riesgo no desdeiiable de que el consumidor
interesado no invoque, durante el plazo impuesto, los
derechos que le confiere el Derecho de la Union, lo cual
le impediria hacer valer sus derechos. Y dice
concretamente esto: <<Situacién que ocurre cuando la
prescripcion tiene lugar aun cuando el consumidor no pueda
apreciar por si mismo que una clausula contractual es
abusiva o no haya tenido conocimiento del caracter abusivo

de la clausula contractual en cuestion>>.

En la misma Iinea, debemos <citar 1la reciente
sentencia del TJUE de 10 de junio de 2021, asuntos
acumulados C-776/19 a C-782/19 contra “BNP Paribas
Persopnal Finace, SA”. En ella se declara que es contraria
a la Directiva 93/13/CEE una normativa nacional cuyo plazo
de prescripcion empieza a correr al tiempo del contrato,
momento en que el consumidor podia ignorar sus derechos.
El plazo de prescripcién no puede expirar antes de que el
propio consumidor tenga conocimiento del caracter abusivo
de una clausula. Se violaria entonces el principio de

efectividad.”

Es decir, el comienzo de la prescripcion no se puede hacer
coincidir con la fecha de los pagos, salvo que, para entonces,
el cliente tuviera pleno y cabal conocimiento del caracter
abusivo de la clausula de gastos. Como no es el supuesto, a la
vista de la doctrina del TJUE, aqui no hay prescripcion
posible. Por 1o demas, conocemos la cuestidon prejudicial
planteada por el Tribunal Supremo, pero entendemos que la
doctrina fijada por el TJUE es vya Q1o suficientemente



clarificadora como para que se nos presenten dudas sobre la
decision a tomar.

Igualmente, podemos citar nuestra Sentencia n° 796/2021,
de 19 de octubre, dictada en el R.A. n© 562/2020, en cuyos
fundamentos de derecho 2° y 3° deciamos:

“SEGUNDO.- El recurso no prospera por cuanto existen
ya varios pronunciamientos de T.J.U.E. que descartan que
el dra inicial para el computo del plazo de prescripcion
de la accién de restituciéon de las cantidades pagadas por
el consumidor como consecuencia de una clausula nula de
gastos hipotecarios, sea el dia de la celebracion del
contrato, ni la fecha en la que se hicieron los pagos
indebidos (que es, precisamente, la tesis mantenida por el
Banco hoy apelante), por ello, segun la mas reciente
jurisprudencia y doctrina, s6lo quedan dos opciones: 12)
que ese dia inicial fuese el de la Sentencia que declara
la nulidad de 1la clausula de repercusién de gastos,
Ciertamente que esta postura puede ser contraria al
principio de seguridad juridica, que constituye uno de los
principios del Derecho de la Unidén Europea, porque, en la
practica convierte la accion en imprescriptible al hacer
depender el comienzo del plazo de prescripcion de la
propia Sentencia que declare la nulidad de la clausula
(accion esta de nulidad que, per se, es imprescriptible.

2°) que el dra inicial fuese la fecha de Ilas
Sentencia, del Pleno de la Sala 12 del T.S. que fijaron
doctrina jurisprudencial sobre los efectos restitutorios
(Sentencia n°© 44, 46, 47, 48 y 49, todas ellas del 23 de
enero de 2019) o la fecha de las Sentencias del T.J.U.E.
que declararon que la accién de restitucion podria estar
sujeta a un plazo de prescripcion (Sentencia de 9/7/2020
Asunto Raiffeisen Bank, S.A.; y de 16/7/2020, Asunto
Caixabank, S.A.”). Este criterio puede, en efecto,
plantear el problema de que puede ser contrario al
principio de efectividad, por ser dudoso que un consumidor
medio, razonablemente atento y perspicaz, puede ser como
cedor de la jurisprudencia del T.S., o del T.J.U.E., en la
materia. Aunque, en este supuesto, el profesional con el
que se asesorara el consumidor, si debia ser conocedor y
consciente de esas ultimas tendencia jurisprudenciales.

TERCERO.- Por razones de congruencia con la doctrina
que esta misma Seccion ha venido observando en
resoluciones procedentes, en las que se planteaba el mismo
problema, consideramos que no cabe hablar de prescripcion



de la accion de restitucion, porque cuando se interpone la
demanda, 28/11/2017, aun no habta transcurrido el plazo de
esa prescripcion de accion personal, porque como dia
inicial debe entenderse el de las conocidas Sentencias de
la Sala 12 antes mencionadas, de las que se hicieron eco
la generalidad de los medios de comunicacidon de este pais
pudiendo Hllegar su conocimiento a cualquier consumidor
medianamente perspicaz e informado.”

TERCERO.— EI recurso, pues, debe desestimarse porque, Si
la demanda se presenté el 21/9/2018, comunicando el *“dies a
quo” en la fecha del 23/1/2019, obvio resulta que no estaba
prescrita la accion de reclamacion de cantidad; debiendo por
tal razon imponerse las costas del recurso al apelante (Art.
398.1 de la L.E.C.).

Vistos los articulos citados y los de general y pertinente
aplicacion

FALLAMOS

Que, desestimando como desestimamos, el Recurso de
Apelacion deducido por la representacion procesal de ‘“Banco
Santander, S.A.” contra la Sentencia n© 153372021, de 5 de
abril, dictada por el Juzgado de 12 Instancia e Instruccidon N°
2 Bis de Mérida, en el Procedimiento Ordinario de Contratacion
N® 3245/2018, DEBEMOS CONFIRMAR Y CONFIRMAMOS integramente
dicha resolucion, con imposicion de costas al apelante.

MODO DE  IMPUGNACION: contra esta resolucion cabe
interponer recurso de casacion, ante esta sala, en el plazo de
veinte dras a contar desde el siguiente a su notificacion.

Conforme a la D.A. Decimoquinta de la L.O.P.J., para la
admision del recurso se debera acreditar haber constituido, en
la cuenta de depdsitos y consignaciones de este Organo, un
depésito de 50 euros, salvo que el recurrente sea:
beneficiario de justicia gratuita, el Ministerio Fiscal, el
Estado, Comunidad Auténoma, entidad local u organismo autdonomo
dependiente.

El depoOsito debera constituirlo ingresando la citada
cantidad e DER, en la cuenta de este



Asi, por esta nuestra Sentencia, 1o pronunciamos, mandamos
y Firmamos.

La difusion del texto de esta resolucién a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada sélo podra llevarse a cabo previa disociaciéon de los datos de caréacter personal
que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de
las personas que requieran un especial deber de tutelar o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucién no podran ser cedidos, ni comunicados con
fines contrarios a las leyes.





