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			Introducción

			El panorama de los juzgados y tribunales civiles españoles ha cambiado radicalmente en el último decenio debido a la importancia que, cada vez más, está teniendo el derecho de los consumidores. El origen hay que buscarlo en el dictado de la Directiva 93/13 sobre las cláusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores y en la interpretación que de este texto ha realizado el TJUE. El Tribunal Europeo, desde que comenzó a interpretar esta directiva, se encargó de indicar que el derecho de los consumidores era una cuestión de orden público comunitario, ligándolo a la importancia que la protección de los consumidores tiene para garantizar el mercado interior1. Fruto de ello, reconoció la obligación que tienen los jueces nacionales de proteger de oficio al consumidor al encontrarse en una situación de inferioridad cuando contrata con un empresario2. Esto derivó, especialmente en la última década, en una multitud de pleitos en los que se analizaba si determinadas cláusulas eran o no abusivas hasta el punto de que el CGPJ decidió, en 2017, crear juzgados especializados en esta materia para tratar de contener este aumento de litigiosidad.

			 Ahora que el Tribunal Supremo tiene jurisprudencia, más o menos consolidada, sobre si determinadas cláusulas son o no abusivas y sobre sus consecuencias, ha surgido un nuevo problema que no permite poner fin a toda esta litigación y que es la fijación del “dies a quo” para el ejercicio de la acción de reclamación de cantidades abonadas en virtud de una cláusula abusiva.

			Toda esta problemática pasaba casi inadvertida hasta que, con la reforma del Código Civil (de ahora en adelante Cc) operada por la Disposición Final Primera de la Ley 42/2015, de 5 de octubre3, se modificó el artículo 1964 Cc reduciendo el plazo de prescripción de las acciones personales que no tenían un plazo específico de prescripción señalado de quince a cinco años. Con esta reducción se empezó a plantear que la reclamación de determinadas cantidades basadas en una cláusula abusiva y que habían sido abonadas hace más de cinco años podían estar prescritas.

			La solución que han dado los tribunales a esta cuestión, en particular en relación con la cláusula de gastos, que ha sido una de las últimas en las que el Tribunal Supremo ha aclarado las consecuencias de su nulidad,4 ha sido muy dispar. En concreto, hay sentencias que consideran que la acción para reclamar los gastos abonados por una cláusula nula no empieza a prescribir hasta que haya una sentencia que declare la nulidad de la cláusula, otras fijan el dies a quo en el momento en que el consumidor abonó los gastos y otras consideran que el plazo de prescripción tiene que iniciarse cuando el consumidor conoce o pudo razonablemente conocer la abusividad de la cláusula barajándose, en este último caso, diferentes fechas como son, en materia de los gastos hipotecarios, la STS 705/2015, de 23 de diciembre de 20155, que declaró abusiva la cláusula de gastos, o la STS 44/2019, de 23 de enero de 20196 que clarificó los gastos que tenía que asumir el consumidor y los que tenían que ser sufragados por la entidad bancaria. Esta disparidad de criterios ha llevado a que el profesional del derecho no sepa muy bien a qué atenerse cuando tiene que reclamar las cantidades abonadas por una cláusula abusiva. Igualmente, y a nivel judicial, esta diversidad de criterios ha derivado en el planteamiento de tres cuestiones prejudiciales sobre la materia para intentar solventar esta problemática. No obstante, la existencia de estas tres cuestiones prejudiciales no implica, necesariamente, que, tras su resolución, se vaya a poner fin a la disparidad de criterios como sucedió, por ejemplo, con el tema de la nulidad de la cláusula de intereses moratorios donde fue necesario que el TJUE dictase varias resoluciones para que el TS zanjase definitivamente la cuestión.

			Ante esta situación surge la necesidad de escribir este libro para tratar de fijar unos criterios basados en los principios que tienen que regir en cualquier solución que se dé a la problemática generada por el inicio del cómputo de la prescripción en las acciones que pretenden la restitución de las cantidades abonadas por una cláusula abusiva. Con él no pretendo realizar un exhaustivo trabajo doctrinal sobre la materia sino simplemente arrojar un poco de luz sobre la cuestión llegando a conclusiones que puedan ser útiles a los diferentes profesionales del derecho. Las personas que tengan que analizar cuándo tiene que empezar a correr el plazo de prescripción en este tipo de acciones podrán tener unos argumentos jurídicos que les permitirán decantarse por una opción y descartar otras. Estos argumentos servirán, no solo respecto de la acción de restitución de las cantidades abonadas por la cláusula de gastos, sino para cualquier otra cláusula cuya nulidad se pueda declarar.

			Con este objetivo, y para poder llegar a conclusiones sólidas y válidas, no se puede partir directamente de la acción de prescripción de estas acciones de restitución de cantidades, sino que se han de conocer las bases en las que se asienta esta acción. Para ello, en los dos primeros capítulos analizaré los principios y la regulación en que se basa tanto la institución de la prescripción como el derecho comunitario relativo a la protección de los consumidores. En este sentido, no se puede olvidar que el TJUE ha manifestado que la fijación del dies a quo de la acción de restitución no está unificada en el Derecho de la UE por lo que le corresponde a cada Estado fijar cuándo se inicia la prescripción y cómo se realiza el cómputo. No obstante, esta libertad no es absoluta porque, en todo caso, tiene que respetar el principio de equivalencia y de efectividad del derecho comunitario y, para garantizar que se cumplen con estos principios, se tiene que analizar, no solo el día de inicio del cómputo sino los principios esenciales del ordenamiento jurídico nacional y cómo se ha articulado todo el sistema de prescripción7. Para ello, es imprescindible conocer la regulación de la prescripción, así como su fundamentación en los términos que ha sido reconocida tanto por la jurisprudencia del TS como del TC. Además, en nuestro ordenamiento jurídico no se puede olvidar que la prescripción está regulada no solo en el derecho común, sino también en algunos derechos forales, por lo que es necesario conocer también esta última regulación y cuándo se aplica una u otra normativa.

			Además, y dada la importancia que el derecho comunitario tiene en la materia de protección de los consumidores, haré especial hincapié en los principios que el TJUE ha declarado que todo juez nacional, como juez europeo, debe respetar para no ir en contra de los principios del derecho de la Unión Europea. Dentro de estos principios, y en la materia objeto de esta obra, dedicaré una especial referencia al principio de equivalencia y de efectividad del derecho comunitario y a cómo se han aplicado en las diferentes SSTJUE que han analizado la prescripción de las cláusulas abusivas.

			A continuación, y antes de centrarme ya en el inicio del cómputo de la prescripción en este tipo de acciones, haré una referencia a cómo se trata la acción de nulidad en otros contratos donde se ven afectados consumidores a efectos de garantizar que las opciones que se den respetan el principio de equivalencia, es decir, que no se da menos protección al consumidor cuando se aplica el derecho comunitario que cuando se aplica el derecho nacional.

			Con todos estos elementos y, teniendo en cuenta las conclusiones extraídas de los citados principios, entraré ya a analizar la problemática del dies a quo en las acciones de reclamación derivadas de una cláusula nula. Me centraré, en primer lugar, en toda la problemática derivada de la reclamación de los gastos abonados en los préstamos hipotecarios. Para ello analizaré las tres cuestiones prejudiciales planteadas por los tribunales españoles, así como la jurisprudencia actual que ha tratado esta cuestión. Expondré los argumentos a favor y en contra de las diferentes posturas para dar una solución conforme con los principios existentes en esta materia. Por último, en el capítulo quinto y, antes de las conclusiones, analizaré esta misma cuestión respecto a otras cláusulas que, aunque tienen menos litigiosidad que la cláusula de gastos, también tienen su relevancia y trataré de dar unos consejos prácticos para todos aquellos profesionales que, en estos momentos, se planteen ejercitar una acción de restitución de cantidades basada en una cláusula abusiva o estén incursos en un procedimiento de esta naturaleza.

			Todo ello con la única intención de arrojar un poco de seguridad jurídica sobre esta cuestión y proporcionar argumentos que permitan al profesional resolver las dudas que se le plantean en esta materia.
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			Capítulo I

			La prescripción extintiva

			1.	Concepto y breve apunte histórico

			En términos generales se puede definir la prescripción extintiva como aquella institución de derecho civil que, operando como excepción procesal, permite al demandado liberarse de una acción que se ejercita en su contra. Esta liberación se produce por el simple transcurso del tiempo fijado por la ley sin ejercitarla, unido al cumplimiento de determinados requisitos previstos por la legislación. El plazo de prescripción no es siempre el mismo, sino que difiere del derecho o acción que se ejercite y del ordenamiento jurídico que se vaya a aplicar, y puede ir desde un año hasta treinta. 

			La prescripción extintiva no es una institución aislada, sino que se enmarca, junto con la prescripción adquisitiva, en el instituto jurídico de la prescripción. Esta última, de manera genérica, se puede definir como aquella institución del derecho civil que permite modificar determinados derechos por el trascurso del plazo unido al concurso de una serie de requisitos establecidos en la legislación. Esta modificación puede ser tanto la extinción de un derecho como su creación. Tradicionalmente, se ha visto con mejores ojos la denominada prescripción adquisitiva o usucapión que permite adquirir la propiedad de un bien a quien ha estado poseyéndolo durante un determinado período de tiempo de manera pacífica, de buena fe, y sin oposición del anterior titular. Por el contrario, la posibilidad de que se impidiese ejercitar una acción por el simple trascurso del tiempo ha sido acogida con bastantes más reticencias si se analiza la historia de esta institución.

			Si nos remontamos al Derecho Romano, las XII Tablas elaboradas a mediados del s. V a.C. sólo recogían la prescripción adquisitiva o usucapión, y no fue, hasta varios siglos después, que podemos encontrar algún tipo de regulación sobre la prescripción extintiva. La posibilidad de que se pudiese impedir el ejercicio de una acción por el trascurso del tiempo mediante la prescripción fue muy discutida por los jurisconsultos de la época y sólo empezó a admitirse en la época de Teodosio II (s. V d.C.) respecto a determinadas acciones como castigo a la acción ejercitada tardíamente, en concreto más allá de un lapso de treinta años. Esta institución se recogió también en el Código de Justiniano manteniendo dicho plazo extenso de prescripción, lo que dificultaba que un derecho o acción se pudiese extinguir por la prescripción.

			Bastantes siglos más tarde, la posibilidad de extinguir las acciones por el transcurso de un plazo determinado fue recogida en Las Partidas, así como en las leyes posteriores hasta el Proyecto de Ley de Bases de 1881, que admitía que se pudiesen incluir plazos más reducidos de prescripción. Este proyecto, en su base 10, partía de una interpretación restrictiva de la prescripción al señalar que “se reducirán, de acuerdo con lo que demandan la estabilidad y fijeza de las fortunas y la tranquilidad de las familias, los términos estatuidos para la prescripción como causa de extinción de las obligaciones”.

			A pesar de la importancia de esta institución, en el Proyecto de Ley de Bases de 1885 se omitió toda referencia a la prescripción y, en los debates, tampoco se observa que se realice ningún análisis concreto de ella. No obstante, la prescripción se recogió de manera expresa en el artículo 1930 Cc8 y se reguló su operatividad y sus requisitos y plazos en el capítulo III del Título XVIII del Libro Cuarto del Código civil. Esta regulación parte de una visión restrictiva de la prescripción extintiva estableciendo, por lo general, plazos largos de prescripción y señalando que, aquellas acciones personales, que no tuviesen un plazo establecido de prescripción prescribirían a los 15 años, plazo que es bastante amplio y que reduce la posibilidad de que el deudor no pueda ejercer su derecho por el simple trascurso del tiempo. El inicio del plazo de prescripción se produce, salvo que se determine otra cosa, “desde el día en que pudieron ejercitarse”9.

			Esta regulación se ha consolidado en el Código civil hasta el punto de que no ha sido modificada por las sucesivas reformas de dicho texto normativo hasta la operada por la Disposición Final Primera de la Ley 42/2015. Esta Disposición Final lo que ha hecho ha sido reducir el plazo de prescripción de aquellas acciones personales que no tienen señalado plazo alguno de prescripción de los quince años previstos en el texto original a cinco. La razón de esta reducción tan importante, si se lee la Exposición de Motivos de dicha norma, es obtener un equilibrio entre los intereses del acreedor en la conservación de su pretensión y la necesidad de asegurar un plazo máximo de ejercicio, destacando la importancia que tiene la prescripción tanto en la vida jurídica como económica.

			Esta reducción del plazo de prescripción está en consonancia con los documentos elaborados en el seno de la Unión Europea con la finalidad de crear un Código Europeo de los Contratos y que, en muchas ocasiones, el Tribunal Supremo los ha utilizado como principios orientadores para interpretar el derecho contractual español sin perjuicio de no tener un carácter vinculante10. Los dos textos más importantes en este sentido son los Principios de Derecho Europeo de los Contratos (de ahora en adelante PECL11) que regula la prescripción en el Capítulo 14 (arts. 14:101 a 14:601) y las Reglas del Marco Común de Referencia (de ahora en adelante DCFR12) que también regula esta institución en el Capítulo 7 del Libro III (arts. III-7:101 a III-7:601) y que, en buena medida, se basa en los principios del PECL. Ambos textos establecen un plazo general de prescripción de 3 años13 lo que deja claro la tendencia a reducir los plazos de prescripción, sin perjuicio de que pueda haber otros plazos más largos para determinados derechos como son aquellos reconocidos en una sentencia que los PECL los fija en diez años.

			2.	Principios básicos de la prescripción extintiva

			De esta breve mención histórica se puede entender que la prescripción extintiva, a diferencia de la adquisitiva, se ha abierto camino de manera más reticente y ligada siempre a una sanción por el no uso del derecho lo que le ha dotado de un cierto carácter excepcional. Todo ello, teniendo en cuenta la importancia que esta institución ha tenido tanto en la vida jurídica como económica.

			Estos principios tradicionales son los que han servido de base al Tribunal Supremo para dar una definición y para configurar la institución de la “prescripción extintiva”. El Alto Tribunal la ha configurado como una excepción, y no como una acción, que opera como mecanismo de defensa del demandado para oponerse al cumplimiento de una obligación que se le exige por el simple transcurso del tiempo sin haberla ejercitado ya que, mediante la prescripción, “se extingue el derecho o mejor la facultad de exigirlo o imponerlo”14. Las características principales de esta institución que se extraen de la jurisprudencia del Tribunal Supremo son las siguientes:

			–	La prescripción extintiva es un medio de liberarse del derecho ajeno ante la imposibilidad de su ejercicio, al haber prescrito el derecho a ejercitarlo por el transcurso del plazo legalmente previsto y demás circunstancias previstas en la ley15.

			–	Su razón de ser no es el de justicia material, sino que se configura como una sanción al titular de un derecho que lo abandona junto con la necesidad y utilidad social de otorgar certeza a las relaciones jurídicas por el trascurso del tiempo, lo que confiere seguridad al tráfico jurídico16.

			–	Como no está fundada en términos de estricta justicia, la aplicación que los Tribunales hagan de esta institución tiene que realizarse de manera cautelosa y restrictiva.17 Esto es así porque la regla general “es la de conservación de los derechos y no la intención de su dejación o abandono”18.

			–	La prescripción no se puede apreciar de oficio, sino que tiene que ser alegada y acreditada por la parte demandada que se pretende beneficiar de ella19.

			–	No todos los derechos y acciones son prescriptibles, sino que hay algunos que, por su especial naturaleza, son imprescriptibles como la acción para reclamar la nulidad radical de un contrato o para declarar la nulidad de una cláusula abusiva que son imprescriptibles20.

			Junto con estas notas esenciales de la prescripción extintiva, es necesario concretar brevemente los principios en que se basa esta institución como punto de partida para analizar cómo se aplica en la prescripción de la acción de reclamación de cantidades basadas en cláusulas abusivas y, para ponerlos en contraposición con los principios esenciales que protegen a los consumidores. Estos principios se pueden reducir a tres: principio de seguridad jurídica y presunción de abandono, principio de necesaria alegación de parte y respeto al derecho a la tutela judicial efectiva. A continuación, analizaré brevemente estos principios.

			2.1.	Principio de seguridad jurídica y presunción de abandono

			La institución de la prescripción se fundamenta en el principio de seguridad jurídica21, lo que implica que, con carácter general, las acciones y los derechos no se puedan ejercitar de manera indefinida, sino que están sujetos a determinados plazos previstos en la ley.

			Este principio de seguridad jurídica, en abstracto y, como principio constitucionalmente protegido, implica la certeza que el ciudadano, el mercado y los distintos operadores jurídicos deben tener sobre el ordenamiento jurídico aplicable, los intereses jurídicamente tutelados, así como la expectativa razonablemente fundada del ciudadano respecto de cuál ha de ser la actuación del poder judicial en la aplicación del Derecho22. En materia concreta de prescripción, el Tribunal Constitucional23 se ha encargado de indicar que esta forma de extinción de las acciones se basa en lo que ha denominado “silencio de la relación jurídica”, conectado de manera indisoluble al principio de seguridad jurídica. A ello ha añadido que es constitucionalmente legítimo consolidar situaciones que inicialmente pudiesen ser contrarias a la ley cuando el titular no lo ejercita dentro de un plazo razonable desde la perspectiva de la buen fe, siempre y cuando se produzca un equilibrio entre las exigencias de la seguridad jurídica y las de la justicia material, teniendo a veces que ceder la segunda para permitir un adecuado desenvolvimiento del tráfico jurídico que es, precisamente, lo que se trata de proteger con la institución de la prescripción. 

			Para proteger este tráfico jurídico se tiene que eliminar, o reducir al máximo, la incertidumbre de que se puedan ejercitar, de manera indefinida, determinadas acciones o reclamar derechos que, durante mucho tiempo nadie ha ejercitado y, especialmente, cuando hay una presunción de abandono o dejadez voluntaria en el ejercicio de un derecho que corresponde a una persona. Este es el fundamento propio de la prescripción y que ha sido recogido por numerosas sentencias del TS que consideran la prescripción como una sanción a la conducta del acreedor que abandona o no ejercita un derecho propio en aras a garantizar la estabilidad jurídica y económica utilizando parámetros ligados a la necesidad y utilidad social de esta institución24. Además, nuestro Alto Tribunal pone el énfasis en la conducta del titular del derecho ya que lo que sanciona es al titular de un derecho que “con su comportamiento no lo cuida, conserva o defiende adecuadamente, y crea la apariencia o presunción de abandonarlo. Su juego normativo opera en beneficio del deudor (favor debitoris), que se ve de esta forma legítimamente liberado de su prestación”25.

			Por ello es importante, conocer las causas por las cuáles no se ejercita un derecho puesto que ello es lo único que puede permitir conocer si realmente hay o no un abandono en el ejercicio del derecho, cuestión importante en los casos de ejercicio de una acción de reclamación de cantidad basada en cláusulas abusivas. Igualmente, y para garantizar el principio de seguridad jurídica es esencial conocer qué plazo tiene el deudor para ejercitar su acción puesto que, solo de ese modo, el acreedor puede conocer qué puede esperar y, realmente, asegurarse de que no se producirán reclamaciones extemporáneas o totalmente imprevisibles.

			2.2.	Principio de necesaria alegación de parte

			Este principio y que diferencia a la prescripción de la caducidad, es esencial en esta materia y está ligado con lo que acabo de exponer. Si la prescripción se basa en la presunción de abandono de un derecho por parte de su titular, el juez no puede conocer si, de alguna manera, el deudor le ha reclamado el derecho al acreedor, si ha interrumpido la prescripción mediante cualquier tipo de reclamación o si, por cualquier otro medio, el acreedor conoce que el deudor no ha abandonado su derecho.  Por todo ello, el juez, de oficio, nunca pueda apreciar la prescripción de un derecho o acción, sino que tiene que ser la parte a quien le favorezca quien la alegue y, como consecuencia de ello, es a esa parte a quien le corresponde acreditar que concurren todos los requisitos básicos para poder apreciar la prescripción, en especial, el transcurso del plazo fijado por la ley. 

			En el caso de que la prescripción no opere porque concurre una causa de interrupción de la prescripción, es a quien alegue dicho motivo de interrupción a quien le corresponde acreditarlo sin que el juez pueda, tampoco, apreciar de oficio una causa de interrupción de la prescripción si no es alegada por la parte a quien le favorece puesto que, de apreciarlo, incurriría en el vicio de incongruencia26.

			2.3.	Respeto al derecho a la tutela judicial efectiva

			El derecho a la seguridad jurídica, al que siempre se acude cuando se habla del fundamento básico de la prescripción, es un derecho constitucionalmente consagrado en el artículo 9.3 CE. No obstante, este derecho se tiene que poner en relación con el derecho a la tutela judicial efectiva que también garantiza la Constitución, en concreto el artículo 24 CE. Este último derecho se concreta en que todos los ciudadanos deben tener acceso a la jurisdicción, incluyendo, entre otros extremos, el derecho a promover la actividad jurisdiccional y a que esta finalice en una decisión sobre las pretensiones deducidas. La institución de la prescripción impide que se pueda ejercitar una acción cuya titularidad correspondía al demandante. Por ello, para no vulnerar el citado derecho fundamental, el legislador cuando regula la prescripción y el juez cuando interpreta y aplica la normativa legal tienen que ser muy rigurosos en la configuración del régimen de la prescripción. No se puede olvidar que, mediante esta institución, una persona que tiene derecho a ejercitar una acción o a reclamar un derecho contra su acreedor se ve privado de esta posibilidad. Por ello, hay que tener muy en cuenta cómo opera la prescripción y, en especial, cuándo se inicia el dies a quo para no vulnerar este derecho fundamental.

			El Tribunal Constitucional se ha encargado de fijar los criterios adecuados para poder ponderar todos estos elementos. No hay ninguna duda de que si un tribunal no se pronuncia sobre la viabilidad de una acción porque la considera prescrita, tras ser alegada esta excepción por la parte, esto, por sí solo, no vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva porque se obtiene una resolución fundada en derecho que justifica el no análisis de la acción.27 No obstante, para que esta decisión no conculque el derecho fundamental indicado, de la jurisprudencia constitucional se infiere que la decisión judicial que aprecie la prescripción tiene que respectar dos principios esenciales.

			El primero de estos principios es que ante cualquier duda que haya sobre la operatividad o no de la prescripción, la interpretación de la normativa que se realice tiene que ser “de la forma más favorable a la eficacia del derecho”.28 Esto es así porque cuando se trata del acceso a la jurisdicción funciona con toda intensidad el principio “pro actione” por lo que “el rechazo de la acción basado en una interpretación restrictiva de las condiciones establecidas para su ejercicio comporta la vulneración del derecho reconocido en el art. 24.1 CE”29 Igualmente este derecho se vulnera si la interpretación que se realiza de las normas que regulen la prescripción y sus requisitos hacen imposible en la práctica el ejercicio de la acción30.

			Un segundo principio relevante para que la apreciación de la prescripción no vulnere el artículo 24.1 CE es que los plazos de prescripción que recoge el legislador se computen de tal manera que “permitan a su titular el ejercicio respectivo del derecho correspondiente”31.

			Tomando como punto de partida estos dos principios que se extraen de la jurisprudencia constitucional, considero que se puede concluir que el derecho a la tutela judicial efectiva se vulneraría si, por ejemplo, la interpretación del dies a quo o del momento en que el actor conoce que puede ejercitar la acción, se hiciese de una manera que dificultase en exceso el poder ejercitarla. Esto mismo ha sido reconocido por la doctrina, entre ellos por Francisco Rivera Hernández32, que entiende que, para que el artículo 1969 Cc se interprete de manera conforme a la jurisprudencia constitucional, el día de inicio de la prescripción no tiene que impedir que el interesado tenga la oportunidad y los medios para poder ejercitar la acción, de manera que el simple transcurso del tiempo no le afecte si no está en condiciones de hacer valer su derecho o de interrumpir la prescripción. Para ello, la posibilidad que tiene el interesado de ejercitar la acción se tiene que analizar desde un punto de vista racional y personal.

			3.	Regulación en el ordenamiento jurídico español

			3.1.	Código civil

			El Código civil regula la prescripción en el Título XVIII del Libro IV “De las obligaciones y contratos”, arts. 1930 y ss. Este título está dividido en tres capítulos, el primero hace referencia a una serie de disposiciones generales aplicables tanto a la prescripción adquisitiva como extintiva (art. 1930 a 1939), el segundo a la denominada prescripción adquisitiva o usucapión y el tercero, bajo la rúbrica “De la prescripción de las acciones”, se ocupa de la prescripción extintiva (arts. 1961 a 1975 Cc). 

			Antes de analizar el dies a quo de la acción para reclamar las cantidades abonadas en virtud de una cláusula abusiva, es conveniente analizar brevemente cómo se articula la prescripción en el ordenamiento jurídico español. La regulación de esta institución es relevante porque el TJUE ha manifestado que para analizar si el dies a quo vulnera o no el derecho comunitario no nos podemos limitar a ver el inicio del cómputo, sino que hay que tener en cuenta cómo el legislador nacional ha regulado esta institución dentro del propio ordenamiento33.

			La regulación de la prescripción en el Código civil es bastante sistemática, destacando cuatro elementos esenciales: la regla general relativa a la prescripción de los derechos y acciones de cualquier clase que sean, aunque se permite la renuncia a la prescripción ganada; el plazo para apreciar la prescripción; el dies a quo de la prescripción y la interrupción del plazo de prescripción. A diferencia de lo que sucede en otros ordenamientos jurídicos como el alemán o en el derecho foral catalán y navarro, el legislador español no regula la suspensión de la prescripción, extremo que puede ser relevante para analizar si el dies a quo que se fije vulnera o no el derecho comunitario, como luego indicaré.

			a) La prescripción como regla general y posibilidad de renuncia a la prescripción ganada

			Respecto a la primera de estas cuestiones, es una regla general consagrada en el parágrafo segundo del artículo 1930 Cc que los derechos y acciones “de cualquier clase que sean” se extinguen mediante la prescripción. No obstante, como cualquier regla general, tiene sus excepciones que vienen recogidas en la legislación de manera clara34 o han sido expresadas unívocamente por la jurisprudencia teniendo en cuenta el contenido y la naturaleza de la acción, así como la normativa que la regula. Dentro de este último supuesto, está la acción de nulidad para reclamar las cláusulas abusivas que es imprescriptible. El punto de partida de esta imprescriptibilidad es el artículo 83 del TRLGDCU que prevé que serán “nulas de pleno derecho” las cláusulas abusivas y, en consecuencia, se tendrán por no puestas.

			La doctrina y la jurisprudencia se han encargado de establecer, desde tiempos inmemoriales35, que, si un determinado contrato o cláusula es nula de pleno derecho, nunca ha existido dentro del tráfico jurídico, por lo que no puede ser objeto de convalidación por el transcurso del tiempo, recogiendo la máxima romana “quod ad initium vitiosum est non potest tractu tempori convalescere”. Si un contrato o una cláusula contractual nace con un vicio de nulidad radical, la acción para declarar dicha nulidad simplemente tiende a declarar lo que no ha existido nunca y, fruto de esta ficta inexistencia, es lógico que esta acción declarativa no prescriba nunca porque, en puridad, no altera el ordenamiento jurídico, sino que recoge lo que realmente es. En materia de nulidad de cláusulas abusivas, y partiendo de esta concepción de la nulidad de pleno derecho, es jurisprudencia unánime, tanto del TS como del TJUE, que la acción para declarar la nulidad de un cláusula abusiva no prescribe nunca36.

			Junto con esta regla general que recoge la prescripción de todas los derechos y acciones, el Código civil permite, en el artículo 1935 Cc, que todas las personas con capacidad para enajenar puedan renunciar a la prescripción ganada pero no al derecho de prescribir para lo sucesivo. Aunque esta posibilidad de renuncia esté admitida con carácter general, no será habitual que se dé en el tema de acciones de reclamación de cantidad derivadas de una cláusula nula puesto que generalmente, la entidad bancaria, o el profesional que ha contratado con el consumidor no renunciará a la prescripción ganada. No obstante, sí que se podría producir en aquellos supuestos en que la cantidad a devolver sea escasa, y el favorecido por ella, por motivos comerciales, considere que le es más favorable renunciar a la prescripción.

			b) Los plazos de prescripción

			El segundo elemento básico que regula el Código civil en esta materia es el plazo de prescripción, el cual difiere según la acción que se desee ejercitar. Si la acción que se quiere ejercitar es una acción real sobre bienes muebles, el plazo será de seis años desde la pérdida de la posesión, salvo que el poseedor la haya ganado en menos tiempo37; si se trata de una acción real sobre bienes inmuebles, el plazo es de treinta años38; la acción hipotecaria prescribe a los veinte años39; a los cinco años las acciones previstas para exigir el cumplimiento de las obligaciones que recoge el artículo 1966 Cc y a los tres las acciones dirigidas a reclamar el cumplimiento de las obligaciones enumeradas en el artículo 1967 Cc; por último, prescriben al año las acciones para recobrar o retener la posesión y la acción para exigir la responsabilidad civil por injuria o calumnia, o las obligaciones derivadas de la culpa o negligencia de que se trata en el artículo 1902 Cc40.

			En el supuesto de que no se trate de ninguna de estas acciones, como es el caso de la acción para reclamar cantidades abonadas por una cláusula nula, la redacción original del Código civil establecía que las acciones personales que no tuviesen señalado plazo especial de prescripción prescribirían a los quince años, plazo que actualmente se ha reducido a cinco tras la reforma operada por la Ley 42/201541.  Por tanto, este es el plazo al que hay que estar para analizar la prescripción de las acciones para reclamar las cantidades abonadas en virtud de una cláusula nula.

			Es importante destacar que la Ley 42/2015, además de reducir el plazo de prescripción para este tipo de acciones, en la Disposición transitoria quinta, ha incluido una regulación del régimen de prescripción aplicable a las relaciones ya existentes. Conforme a dicha disposición transitoria, puesta en relación con el art. 1939 Cc al que se remite, si la acción personal que no tiene señalada un término especial de prescripción ha nacido antes de la entrada en vigor de la ley (7 de octubre de 2015)42 seguirá siendo de aplicación el plazo de quince años. No obstante, si una vez en vigor dicha ley transcurre el plazo de cinco años, prescribirá igualmente, aunque todavía no hayan pasado los quince años que preveía inicialmente el Código civil. Si la acción de prescripción nace una vez entrada en vigor el nuevo plazo de prescripción se aplica este último sin ningún tipo de problemas.

			Este plazo de prescripción ha sido sistematizado por la STS 29/2020, Sala 1ª, de 20 de enero de 202043 que recoge los siguientes supuestos, partiendo de la base de que no se hubiese producido ningún acto de interrupción de la prescripción:

			(i) Las relaciones jurídicas nacidas antes del 7 de octubre de 2000: estarían  prescritas a la entrada en vigor de nueva Ley.

			(ii) Las relaciones jurídicas nacidas entre el 7 de octubre de 2000 y el 7 de octubre de 2005: se les aplica el plazo de 15 años previsto en la redacción original del art. 1964 Cc.

			(iii) Las relaciones jurídicas nacidas entre el 7 de octubre de 2005 y el 7 de octubre de 2015: en aplicación de la regla de transitoriedad del art. 1939 Cc, no prescriben hasta el 7 de octubre de 2020.

			(iv) Las relaciones jurídicas nacidas después del 7 de octubre de 2015: se les aplica el nuevo plazo de cinco años, conforme a la vigente redacción del art. 1964 Cc.

			Este régimen transitorio implica que si el dies a quo para ejercitar la acción de restitución de cantidades abonadas por una cláusula abusiva empezó antes de la entrada en vigor de la Ley (7 de octubre de 2015), como han pasado más de cinco años de esta última fecha, dicha acción estaría prescrita, salvo que se haya interrumpido. Por ello es importante analizar la regulación que realiza el Código civil sobre el inicio del cómputo de la prescripción y la interpretación jurisprudencial que se ha realizado de dicha normativa.

			c) El “dies a quo” de la prescripción y cómputo del plazo

			Un elemento básico para aplicar la prescripción es conocer cuándo empieza a correr el plazo de prescripción. Esta es la cuestión más compleja y que ha sido objeto de diferentes interpretaciones, lo que ha derivado en el hecho que, actualmente, concurran diferentes posturas en la jurisprudencia española, que dependiendo de la que se siga puede concluir que un determinado derecho o acción están o no prescritos. Esto se observa, especialmente, en la prescripción de la acción para reclamar la cantidad abonada en virtud de una cláusula nula, como analizaré en los capítulos IV y V de esta obra. No obstante, antes de centrarme en esta cuestión, es necesario analizar qué dice el Código civil sobre este tema.

			El mencionado texto legal regula unos momentos concretos para el inicio del cómputo de la prescripción respecto de determinadas acciones y, en defecto de estas, establece la regla general en el artículo 1969 Cc. Así, en el art. 1967 CC que hace referencia a la prescripción de determinadas obligaciones derivadas de la prestación de un servicio, señala que, en estos supuestos, la prescripción empieza “desde que dejaron de prestarse los respectivos servicios”; en el art. 1968. 2º Cc relativo a las acciones para exigir responsabilidad civil por injuria o calumnia o por las obligaciones derivadas de culpa o negligencia, se indica que la prescripción se empezará a computar “desde que lo supo el agraviado” y, por último, en aquellas acciones de reclamación de un capital periódico con interés y renta se computa “desde el último pago del interés o renta”. Con la reforma del Cc introducida por la Ley 42/2015, el legislador ha querido indicar también una regla en las acciones personales que no tienen un plazo concreto de prescripción, al introducir en el art. 1964 Cc que este tipo de acciones prescriben “desde que pueda exigirse el cumplimiento de la obligación”.

			De estos cuatro preceptos se infiere que el legislador no utiliza un criterio unívoco respecto al inicio de la prescripción, utilizando tanto el criterio objetivo en el artículo 1967, como el subjetivo en el artículo 1968.2 Cc. Esto ha hecho que ambas teorías se hayan seguido en la interpretación del artículo 1969 Cc que es la regla básica respecto al dies a quo en aquellas acciones que no tienen señalada una regla especial. Este precepto fija como inicio del cómputo de la prescripción el momento en que las acciones “pudieron ejercitarse”, entendiendo que la acción puede ejercitarse desde que nació en aplicación de la teoría de la “actio nata”. Esto ha derivado en el problema de conocer cuándo ha nacido la acción. Es cierto que, con la citada reforma de la Ley 42/2015, se ha añadido respecto a las acciones personales que no tienen fijado un plazo concreto de prescripción una regla especial para el inicio del cómputo. No obstante, el día en que las acciones pudieron ejercitarse y el día en que pueda exigirse el cumplimiento de la obligación nos llevan al mismo momento44 ya que la obligación se puede exigir cuando se puede ejercitar, no antes.

			El problema sigue siendo, por tanto, cuándo nació la acción. Para conocerlo, tal y como pone de manifiesto la doctrina, se han seguido diferentes criterios: el objetivo y el subjetivo45. El primer criterio, que es el clásico, implica que la posibilidad de que la acción haya nacido se tiene que medir en abstracto. De esta manera, si la acción es legal y objetivamente ejercitable, se iniciará el cómputo de la prescripción con independencia del conocimiento que sobre ella tenga el perjudicado por la prescripción salvo que la ley haga expresamente referencia a este conocimiento, como sucede en el caso del artículo 1968.2 Cc.  Por el contrario, este conocimiento sí que se toma en consideración en el criterio subjetivo. Este último se ha ido abriendo paso frente a esta teoría clásica y pone énfasis en señalar que la posibilidad legal del ejercicio de la acción a que se refiere el artículo 1969 Cc no puede ser una simple posibilidad “legal”, sino que tiene que ser una verdadera posibilidad “real”. Es cierto que el artículo 1969 Cc no hace referencia a la posibilidad real del ejercicio de la acción, pero el sentido de justicia y de equidad, así como el hecho de que la prescripción es una sanción al titular de un derecho o acción por no ejercitarlo, permite entender que, en todo caso, el titular de esta acción debe tener la posibilidad real de ejercitarla. Esto implica que la persona tiene que tener conocimiento de las circunstancias que le permiten ejercitar la acción ya que, en caso contrario, no tiene la posibilidad real de ejercitarla, por mucho que, en abstracto, sí que tenga esa posibilidad.

			Optar por una u otra teoría es relevante a efectos de fijar el dies a quo de la prescripción en las acciones de reclamación de cantidad derivadas de determinadas cláusulas abusivas como puede ser la cláusula de gastos. Si se opta por el criterio objetivo y abstracto es más fácil defender que la prescripción se inicia desde que el titular de una hipoteca abonó los gastos dado que en ese momento el consumidor ya conoce la cantidad que, en su caso, puede reclamar y la identidad de la persona contra la que se podría dirigir. Por el contrario, si se opta por una concepción más subjetiva, esta interpretación decaería porque el consumidor no conocía, en el momento del pago de estos gastos, en muchas ocasiones abonados hace más de quince años, que esa cláusula podía ser abusiva y que no le correspondían a él su abono.

			Ante esta circunstancia es relevante conocer qué criterio recoge la jurisprudencia sobre esta cuestión. Desde finales del siglo XIX el TS vino haciendo referencia a la teoría de la actio nata, en el sentido de que la prescripción se iniciaba desde el momento en que legalmente se podía ejercitar, sin plantearse nada más. Así lo indica, por ejemplo, en la Sentencia de la Sala 1ª de 24 de septiembre de 1956. No obstante, a medida que la jurisprudencia fue evolucionando y, especialmente, cuando empezaron a surgir relaciones jurídicas más complejas que la de la simple reclamación de un crédito, la teoría de la actio nata fue dejando paso a la denominada “teoría de la realización” que fue acogida por la STS de 25 de enero de 1962. Esta sentencia, basándose en que la prescripción sanciona a quien no ejercita un derecho, sostiene que “la acción solo puede haber nacido cuando puede ser realizado el derecho que con ella actúa”, pues de otro modo, nada se podría reprochar al acreedor del derecho. Ante este hecho, esta sentencia considera superara la teoría de la actio nata y señala que cuando el artículo 1969 Cc habla del “tiempo en que pudieron ejercitarse” hay que entender que se refiere a que “pudieron ejercitar eficazmente para lograr su total efecto”46.

			Esta teoría de la realización se ha complementado posteriormente por el Alto Tribunal que ha añadido otro requisito para conocer cuándo se puede ejercitar la acción y, con ello, iniciarse el cómputo de la prescripción. Este requisito es la necesidad de que el titular del derecho o de la acción tenga un cierto conocimiento “de los elementos fácticos y jurídicos idóneos para fundar una situación de aptitud plena para litigar” tal y como se indicó de manera expresa en la STS 261/2007, de 14 de marzo de 200747. Es relevante destacar también en este punto la STS 526/2008, de 5 de junio de 2008 que, tras reiterar la vigencia de la teoría de la realización indica que “si la prescripción extintiva comenzara a correr antes de que la acción pudiera ejercitarse, se daría el contrasentido de que se castigaba al titular de un derecho por una inactividad que le imponía la Ley o la propia convención, y de ahí que no se pueda reprochar al titular de un derecho el no haberlo actuado en una época en la cual no podía ponerlo normal y eficazmente en ejercicio, por no conocer todavía las bases para actuarlo”48.

			Este criterio ha sido reiterado con posterioridad y se sigue manteniendo en la actualidad como se acredita por la STS 391/2022, de 10 de mayo, que vuelve a insistir en la necesidad del conocimiento de los elementos fácticos y jurídicos que sean adecuados para que se pueda gozar de una aptitud plena para litigar49. Esta sentencia cita numerosa jurisprudencia del mismo órgano que también exige dicho conocimiento50. Por ello, actualmente el criterio objetivo de la teoría de la actio nata está totalmente superado, y la jurisprudencia se ha decantado por un criterio subjetivo que implica la necesidad del conocimiento de todos los elementos fácticos y jurídicos que permiten al titular de un derecho conocer los elementos necesarios para poder ejercitar la acción.

			Este criterio está en consonancia con el art. 14:203 PECL y III-7:203 DFCR que adoptan un criterio subjetivo, de tal manera que el plazo de prescripción comienza a correr en el momento en que se pueda exigir al deudor el cumplimiento, en términos similares a lo que establece el artículo 1969 Cc. Que se opta por un criterio subjetivo queda claro si se pone en relación con el art. 14:301 PECL y III-7:301 DCFR en los que se suspende el inicio del cómputo de la prescripción mientras el deudor ignore los hechos de los que surge el derecho51. 

			Sentado este criterio, parece razonable que este sea también el que se aplique al inicio del cómputo de la prescripción de acciones de reclamación de cantidad abonadas en virtud de una cláusula nula por abusiva. No obstante, el problema será cómo fijar el momento en el que el consumidor tiene conocimiento de los elementos fácticos y jurídicos que le permiten ejercitar esta acción como luego analizaré.

			Llegados a este punto, y para cerrar la cuestión del cómputo del plazo a efectos de la prescripción, es conveniente mencionar cómo se realiza este cómputo. El plazo de prescripción está señalado por años por lo que para su cálculo hay que estar a lo que señala el artículo 5 Cc que prevé que si el plazo está señalado por años se contarán de fecha a fecha, sin excluir los días inhábiles. No obstante, el inicio del plazo de prescripción comienza al día siguiente porque así lo indica expresamente el primer inciso del artículo 5 Cc y porque esto está en consonancia con lo establecido en el artículo 1130 Cc que, en materia de obligaciones, también indica que, para cumplirlas, el día en que nace la obligación queda excluido del cómputo. Por lo que se refiere al día final, teniendo en cuenta que en el cómputo por años se incluyen los días festivos e inhábiles, si el día en que fine el plazo para ejercer la acción es inhábil, no por ello se prorroga un día más, aunque ese último día se computa en su totalidad52. Esto es importante porque al ser la prescripción un plazo sustantivo, a diferencia de los plazos procesales, no se prorroga hasta el siguiente día hábil, tal y como se ha encargado de poner de manifiesto la jurisprudencia53.

			También es importante, a efectos del cómputo de la prescripción, tener en cuenta que la DA 4ª del RD 463/2020, de 14 de marzo, por el que se estableció el estado de alarma, declaró suspendidos los plazos de prescripción y de caducidad de cualesquiera acciones y derechos durante el plazo de vigencia del estado de alarma. Esta suspensión se mantuvo hasta que el artículo 10 del RD 537/2020, de 22 de mayo acordó alzar la suspensión de los plazos de prescripción y de caducidad de derechos y acciones con efectos desde el 4 de junio de 2020. A raíz de esta normativa la prescripción estuvo suspendida durante un plazo de 82 días, por lo que si la prescripción discurre entre las fechas indicadas por estos dos Reales Decretos, el plazo de prescripción se alargará 82 días más.

			d) Interrupción de la prescripción

			Si la fijación del dies a quo es relevante para saber cuándo un determinado derecho o acción está prescrita, no menos importancia tiene la regulación que el Código civil hace de la interrupción de la prescripción. La diferencia primordial entre la caducidad y la prescripción, más allá que la primera se puede apreciar de oficio y la segunda no, es que la prescripción, a diferencia de la caducidad, se puede interrumpir y, en ese caso, se vuelve a iniciar el plazo de prescripción.

			La interrupción de la prescripción es importante porque permite alargar el plazo de prescripción a instancias del deudor. Este hecho se ha considerado relevante a efectos de analizar si el sistema de prescripción del ordenamiento jurídico español permite garantizar los derechos que al consumidor le confiere la Directiva 93/13 sobre cláusulas abusivas en los contratos
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