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SENTENCIA n° 137/2021

En Palma de Mallorca, a 9 de julio de 2.021

D® , Magistrada-Juez del Juzgado de Primera Instancia numero
cuatro de Palma de Mallorca y su partido, ha visto los presentes autos de juicio ordinario seguidos
ante este Juzgado bajo el nimero 1187/2.020, a instancia de DONA

representada por la Procuradora Sra. y defendida por la

Letrada Sra. RODRIGUEZ PICALLO contra COFIDIS, S.A, SUCURSAL EN ESPANA,

representada por la Procuradora Sra. y defendida por la Letrada Sra.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- El dia 9/12/2020 por el/a Procurador/a Sra. en nombre
y representacion de la parte actora, se interpuso contra COFIDIS, S.A, SUCURSAL EN

ESPANA demanda de juicio ordinario en la que solicitaba el dictado de una sentencia en la que:

“1.- Con cardcter principal, se declare la nulidad por usura del contrato de “préstamo
mercantil con cuenta permanente” con n’ de contrato , y n’ de linea de crédito
, suscrito entre las partes el 1 de febrero de 2.013, asi como del contrato de seguro,

en caso de haberse celebrado, condenando a la entidad demandada a restituir a Doiia

la suma de las cantidades percibidas en la vida de la linea de crédito que




ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

excedan del capital prestado al demandante, mids los intereses legales devengados de dichas
cantidades.

2.- Con cardcter subsidiario al punto anterior, se declare:

- La nulidad por abusiva —por no superar ni el control de inclusion ni el de
transparencia— de la clausula de intereses remuneratorios del contrato de ‘préstamo mercantil
con cuenta permanente” con n’ de contrato y n’ de linea de crédito )
suscrito entre las partes el 1 de febrero de 2.013, y se condene a la entidad demandada a
restituir a Dona la totalidad de los intereses remuneratorios
abonados, mas los intereses legales devengados de dichas cantidades.

- La nulidad de la clansula de comision de devolucion del contrato de ‘préstamo
mercantil con cuenta permanente” con n’ de contrato , )y n’ de linea de crédito

, suscrito entre las partes el 1 de febrero de 2.013, y se condene a la entidad
demandada a restituirle a Dona la totalidad de las comisiones
cobradas, mis los intereses legales devengados de dichas cantidades.

3.- Se condene, en todo caso, a la demandada al pago de las costas procesales.

Segundo. Admitida a tramite la demanda mediante Dectreto de fecha 14/01/2021 se dio

traslado de la misma a la parte demandada para que, en veinte dias, compareciera y contestara.

Dentro del plazo legalmente concedido la demandada contest6 a la demanda oponiéndose

a la misma e interesando su integra desestimacion.

Tercero. El dia 8 de julio de 2021 se celebré la audiencia previa a la que comparecieron
todas las partes personadas.

En dicho acto se fij6 la cuantia del procedimiento en la cantidad de 11.427,36 euros.

Admitida la prueba propuesta tal y como se refleja en el acta, y siendo ésta tinicamente
documental que ya se habifa aportado acompafando a la demanda y contestaciones, sin que
hubiese sido impugnado ningun documento, a tenor de lo dispuesto en el articulo 429.8 de la

LEC los autos quedaron vistos para dictar sentencia.

Cuarto. En el presente procedimiento se han seguido los tramites previstos en la LEC

1/2000, 7 de enero.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: La actora sostiene en su demanda que ex su condicion de consumidora, suscribid el 1
de febrero de 2.013, con la entidad COFIDIS, §.A. SUCURSAL EN ES PANA, un contrato de “préstamo
mercantil con cuenta permanente” con n’ de contrato , mediante un modelo formalizado para todos sus
clientes. A través de esta contratacion, mi clienta estaba financiando una compra en www.latiendabome.com, por
importe de 373,00.-enros, a pagar en 12 cuotas mensuales de 31,08.-euros, sin ningsin tipo de intereses o
COMISiones.

Segin la demandada, la financiacion de los citados productos se corresponde con el “préstamo mercantil”,
cnya contratacion levaba aparejada la posibilidad de activar una linea de crédito revolving bajo la denominacion
“cuenta permanente”, con un T.IIN. de 22,12% y una T.A.E.2 de 24,51%.

Asi, la Sra. firmd, simultaneamente y en un mismo documento contractual, una financiacion
sin coste algnno y también, UNA LINEA DE CREDITO al consumo por importe inicial de
3.000,00.-euros activada el 18 de febrero de 2.014 identificada con el n° sin
ningun tipo de informacion sobre lo que suponia el tipo de interés aplicable y las
consecuencias econdmicas de utilizar el pago aplazado, lo cual gueda especialmente en evidencia si tenemos en cuenta
que en la contratacion no medid ningiin comercial propiamente dicho de COFIDIS, S.A. SUCURSAL EN
ESPANA, sino que se realizd siendo intermediaria una empresa dedicada a la venta de productos para el hogar,
que nada tiene que ver con operaciones de crédito o financieras. En la demanda se dice también que a /a linea
de crédito de mi poderdante se han venido aplicando, desde el inicio, cargos bajo el concepto “seguro de la cunota
principal”, en relacion a un seguro cuya contratacion es totalmente desconocida para esta parte, y sobre la que la
demandada no ha proporcionado ningin tipo de explicacion.

En base a tales hechos y a los fundamentos legales que invoca formula el SUPLICO que se
reproduce en los antecedentes de la presente resolucion.

La demandada opone que la accién de reclamacion de cantidad y restitucion de efectos se
encontrarfa prescrita en virtud de lo preceptuado en el art. 1964 CC.

La demandada opone también que la cuenta permanente o crédito revolving fue activada a peticion de
la actora en fecha de febrero de 2014, es decir, un asno después de suscribir el contrato de préstamo mercantil,
disponiendo durante todo es tiempo de las condiciones generales y particulares del crédito revolving, decidid activar la
tarjeta revolving febrero de 2014. Esta es la fecha de perfeccion del contrato de tarjeta revolving a cuya nulidad se
pretende. En definitiva, lo que queda claro es que no nos encontramos frente a un contrato del siglo pasado sobre el
que puedan existir dudas respecto a su contratacion, sino ante un contrato suscrito en el aiio 2013 y activado en el
2014, debidamente acreditado y disponiendo el actor de las condiciones del mismo con o meses de anterioridad.

Una vez revisada dicha documentacion por mi mandante se activd el crédito revolving y se realizd el ingreso de la
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cuantia efectuada por la demandante, en el nimero de cuenta que facilits. En la contestacion se opone
también que la TAE pactada era del 24,51%, que debe de considerarse un tipo de interés normal
y que el clausulado del contrato pasa los controles de inclusion, transparencia y abusividad, por lo

que interesa que se desestime la demanda.

SEGUNDO: CONTROL DE INCLUSION.

La parte actora solicita, con caracter principal, que se declare la nulidad del contrato de
tarjeta de crédito suscrito con la demandada, por usura y, subsidiariamente, pretende que se

declaren abusivas determinadas clausulas contenidas en el mismo.

Independientemente del orden de prioridad de las peticiones que plantea el/a actor/a, el
primero de los controles que debe realizarse a las clausulas de un contrato no negociadas
individualmente con un consumidor, es el control de inclusion, por ser previo a todos los demas
controles, dado que, si las clausulas de un contrato no se tienen por incorporadas al mismo,
resulta innecesario valorar si se han incorporado con la debida trasparencia, si son abusivas y,

tampoco, si existe usura.

La finalidad del control de inclusién es la de comprobar que el consumidor se ha

adherido al contrato con unas minimas garantias de conocimiento de su contenido.

El control de inclusién esta regulado en los articulos 5 (requisitos de incorporacién) y 7

(cuando las condiciones generales no quedan incorporadas al contrato) de la LCGC.

Como sefala la sentencia de la Sala 1* del TS de fecha 27 de octubre de 2020, en la practica,
se aplica en primer lugar el filtro negativo del articulo 7 LCGC, y, si se supera, es necesario pasar

una segunda criba, ahora positiva, que es la prevista en los arts. 5.5y 7 b) de la misma Ley.

Para cumplir con el articulo 7 resulta necesario que la parte predisponente acredite la puesta
a disposicion y la oportunidad real de conocer el contenido de dichas clausulas,
independientemente de que el adherente realmente las haya conocido y entendido (cuestion

propia del control de transparencia) y el segundo de los filtros del control de incorporacion,
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previsto en los articulos 5.5 y 7b) LCGC, hace referencia a la comprensibilidad gramatical y

semantica de la clausula.

El control de incorporaciéon (art. 5y 7 LCGC) es aplicable a cualquier contrato en que se
utilicen condiciones generales de la contratacién, mientras que los controles de transparencia y

abusividad estan reservados a los contratos celebrados con consumidores.

Partiendo de tales premisas generales debe pasar a valorarse el clausulado del contrato

objeto de este procedimiento.

El/a actor/a suscribid el contrato objeto del presente procedimiento en febrero de

2013

Los tnicos datos que se han incorporado al contrato de forma legible son los de identidad
de la actora y los de la forma en que se financia la primera compra realizada, que se pactan en los
siguientes términos:

Modo de financiacién

Im&na e Nimero
Comision de apertura In comision de apertura® Importe a financiar Periodicided  Carencia custas  Jmportedelacuota Importe total edeudado
% €| sr300€| mensua [ 0 2] s1.08€][ 372,96€]

A continuacién, en un tamafio de letra ilegible se hace constar:

El fer vencimiento a partir de 05/02/2013

El Titular declara aceptar el presente caontrato de crédito, tras haber obtenido conocimiento de sus cndiciones que al dorso se insertan. Ef tipa deudor mensual es del 00 % y1a
Tasa Anual Equivalente (TAE) es del __0,00 %, Calculada de acuerdo a la Circular 5,/2012 de} Banca de Espafia (BOE n° 161 de 06/07/2012) y con la ley 16/2011, de 24 de junio,
de contratos de crédito al consumo, .

* Cuota minima 10 €

El condicionado general del contrato que se denomina “CONDICIONES GENERALES
DEIL. PRESTAMO MERCANTIL. Y DE I.A CUENTA PERMANENTE” resulta ilegible

debido al tamafio de la letra.

Tal condicionado esta redactado en un tamafno de letra inferior a 1,5 mm vy, en

consecuencia, absolutamente ilegible.

El tamafio de la letra es una cuestién que afecta al control de inclusién o incorporacion y

no al de transparencia.
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Como ya se dijo, el articulo 7 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones
Generales de la Contrataciéon determina que “no quedarin incorporadas al contrato las

siguientes condiciones generales: b) Las que sean ilegibles, ambignas, oscuras e incomprensibles ...”.

En este mismo sentido el articulo 80 del RDL 1/2007 por el que se aprueba el TR de la
Ley para la defensa de los consumidores y usuarios establece:

“Requisitos de las clausulas no negociadas individualmente

1.- En los contratos con consumidores y usuarios que utilicen clausulas no negociadas individualmente, . ..
, aquellas deberdn cumplir los siguientes requisitos:

b) Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y usunario el conocimiento previo a
la celebracion del contrato su existencia y contenido. En ningiun caso se entenderd cumplido este
requisito si el tamafio de Ia letra del contrato fuese inferior al milimetro y medio o el

insuficiente contraste con el fondo hiciese dificultosa la lectura’.

El contrato objeto de este procedimiento ha sido suscrito en el afio 2013, cuando todavia
no estaba en vigor el articulo 80 del RDL 1/2007 en los términos antes dichos, ahora bien, en ese
momento s{ estaba en vigor el articulo 7 b) de la Ley de Condiciones de la Contratacion, antes
trascrito, que ya exigia que para que una condicion general pueda entenderse incorporada al

contrato esta debe ser legible.

En este caso, el tamafio de la letra del clausulado del contrato es inferior a 1,5 milimetros,
por tanto, se considera que es ilegible, al interpretarse el articulo 7 de la Ley de Condiciones
Generales de la Contrataciéon a la luz de la evolucion que el legislador ha realizado de los
requisitos de legibilidad de las clausulas contractuales cuando se contrata con consumidores y

usuarios, como es el caso.

Por tanto, se tienen por NO INCORPORADAS al contrato todas las condiciones

del mismo, al considerarse que las mismas son ilegibles.

CUARTO: CONSECUENCIA DE LA DECLARACION DE NO INCORPORACION DEL

CLAUSULADO AL CONTRATO.
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La declaraciéon de no incorporacién de todas las clausulas, por no superar el control de
incorporacion, que afecta a clausulas esenciales del contrato, sin las que mismo no puede

subsistir, conlleva su nulidad (arts. 9 y 10 de la LCGC).

En este sentido la sentencia de la Sala 1* del TS 47/2021, de 2 de febrero de 2021, decia:

Dado que esas clausulas, y concretamente la 3¢, regulan elementos esenciales del
contrato, procede declarar la nulidad del mismo, conforme prevé el art. 9.2 de la Ley de
Condiciones Generales de la Contratacion. La apreciacion de la nulidad del contrato no
infringe el principio de congruencia puesto que el pronunciamiento de la sentencia del Juzgado
de Primera Instancia que condenaba a la restitucion de las prestaciones suponia, en la prictica,

la declaraciin de nulidad del contrato de swap

La declaracion de nulidad del contrato conlleva la restitucion de las prestaciones (art.
1303 CC) como efecto ex lge, por lo que el/a actor/a solo debe reintegrar a la demandada las
cantidades efectivamente dispuestas y, en consecuencia, la demandada debe reintegrar al/a
actor/a cualquier cantidad que haya percibido por encima de la cantidad dispuesta con la tatjeta

de crédito.

PRESCRIPCION.

La demandada opone que la accién de restituciéon de las cantidades indebidamente
abonadas estaba prescrita en el momento de la interposicion. La parte actora, en el acto de la
audiencia previa, no ha considerado preciso realizar ninguna alegacion sobre el particular.

La Seccién 5% de la Audiencia Provincial de Baleares se ha pronunciado en reiteradas
ocasiones en relacion a la prescriptibilidad de la accién de restitucion de las cantidades abonadas
en aplicaciéon de una clausula declarada nula por abusiva, doctrina que es aplicable a este
supuesto.

Entre otras en este mismo sentido, cabe citar la sentencia de fecha 5 de mayo de 2021:

SEGUNDO.- Centrado de este modo los términos de la
presente alzada, en orden a la prescripcion de la accion restitutoria
derivada de la declaracion de nulidad de una clausula abusiva, este
Tribunal ha venido argumentando en reiteradas
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sometida a ningin plazo de ejercicio y con ello que debe
ser considerada como imprescriptible, no ocurre Io
mismo con la accion restitutoria de las cosas que
hubiesen sido dadas, entregada u obtenidas en virtud del
contrato nulo, pues tales efectos restitutorios estin
sometidos al plazo normal de prescripcion de Ias
acciones personales (art. 1964 Cc) ( SAP Madrid de 14 de
Junio de 2017)

En similar sentido se pronuncia la SAP de Barcelona de 21 de
enero de 2019, al referir:

"'7. El punto de partida debe ser el articulo 1930.2° del Cédigo
Civil , por el que los derechos y las acciones "de cualquier clase gue sean"'
se extinguen por la prescripcion. La prescripcion extintiva, aunque afecta
a la accion, se traslada al derecho subjetivo tutelado por esta, que también
puede verse exctinguido por la inaccion judicial del titular. El fundamento
de la prescripcion es doble: desde un punto de vista objetivo, se vincula con
la necesidad de dar seguridad juridica y certidumbre a las relaciones
Juridicas ( Sentencias del Tribunal Supremo de 16 de marzo de 1981 y
30 de noviembre de 2000 ) y, desde una perspectiva subjetiva, se alude a
la presuncion de abandono del derecho o a la dejacion en su ejercicio por
parte del titular ( Sentencias del Tribunal Supremo de 21 de enero de
2013 y 6 de mayo de 2009 ).

8. Por tants, Ia prescripcion es Ila regla y alcanza a
todas las acciones, salvo aquellas que el propio Cédigo
Civil u otras Leyes declaran imprescriptibles, como ocurre
con las acciones de filiacion ( articulos 132 y 133 del Codigo Civil ), la
de division de la cosa comiin ( articulo 400 del codigo civil ), la accion de
particion de herencia, la accion de deslinde y amojonamiento ( articulo
1965 del Codigo Civil ), la accion de nulidad absoluta de la marca
registrada ( articulo 51.2° de la Ley de Marcas ) o las pretensiones no
prescriptibles del articulo 121-2 del CCat. Que la prescripcion sea la
regla general no es contradictorio con la obligacion de interpretar
restrictivamente dicha institucion, segin jurisprudencia reiterada, por no
estar basada en principios de estricta _justicia ( Sentencias de Tribunal
Supremo de 21 de enero de 2013 0 24 de mayo de 2010 , entre otras
mchas).

9. La jurisprudencia también ha proclamado de
forma reiterada que Ia nulidad absoluta o radical de los
contratos por inexistencia de causa o por no concurtir
alguno de los requisitos del articulo 1261 del Cédigo Civil
no es susceptible de sanacion y, en consecuencia, que Ia
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accion es imprescriptible (Sentencias de 18 de octubre de 2005 o
22 de febrero de 2007 ). Esa doctrina se ha sentado fundamentalmente
para distinguir la accion de nulidad de los contratos por falta de alguno de
los presupuestos del articulo 1261 de la accion de anulabilidad por vicio
de consentimiento, que estd sujeta al plago de caducidad de cuatro arios
del articnlo 1301 del Ce'Y ann cuando doctrinalmente se haya discutido,
la misma imprescriptibilidad de la accion alcanza también a otros
supuestos de nulidad absoluta, como ocurre con los actos contrarios a la
Ley (articulo 6.3° del Codigo Civil).

10. La Ley de Condiciones Generales de la Contratacion sélo
declara imprescriptibles las acciones colectivas de cesacion y retractacion
(articnlo 19.1 °) y la accion colectiva de declaracion de una clansula como
condicion  general (articulo  19.4°).  Por el contrario, no declara
expresamente  imprescriptibles  las  acciones  individuales  de  no
incorporacion (articulo 7) o de nulidad (articulo 8). Ello no obstante
entendemos que Ia nulidad de una cldusula por ser contraria a
una norma imperativa o prohibitiva puede hacerse valer
en cualquier momento y que al menos la accion
propiamente dicha de nulidad, de caricter declarativo,
no esta sujeta a plazo de prescripcion como cualquier
otro acto que contravenga una norma imperativa.

11. Cuestion distinta es Ia relativa a la prescripcion
de Ia accion de remocion de los efectos de una condicion
general nula por abusiva cuando los efectos de Ia
cliausula ya se han producido, cuestion que suscita serias
dudas de derecho. Ciertamente, cabria sostener que la restitucion es
un efecto directo de la nulidad, apreciable incluso de oficio y que no es
posible distinguir dos acciones donde solo hay una, accion que estaria
sometida a un sinico régimen juridico en materia de prescripcion. Ademis,
no se explica qué interés puede tener el consumidor en la nulidad si no
lleva aparejada la remocion de sus efectos, cnando éstos son una
consecuencia directa y necesaria de aquélla. Por iiltimo, los partidarios de
esta tesis aluden a la retroactividad plena de la nulidad de las clansulas
abusivas, que produce efectos ex tunc ( STJUE de 21 de diciembre de
2016 en relacion con la clausula suelo) dificilmente compatibles con el
estableciniento de un plazo de prescripcion o de cadncidad.

12. Sin embargo toda la doctrina consultada, la clasica (Federico
de Castro o Diez Picazo) y la mds moderna, tanto los antores que
analizan la cuestion desde la teoria general del negocio juridico como los
que lo hacen en relacion con la nulidad de las condiciones generales,
distinguen, a los efectos de prescripcion, entre Ia accion
de nulidad propiamente dicha (accion imprescriptible) y
Ia de restitucion de los efectos que se hayan podido
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producir del acto nulo (sujeta a prescripcion ), aunque
mantienen distintas posiciones sobre el plazo de
prescripcion y sobre Ia forma de computarlo. Se dice gue la
accion de nulidad es meramente declarativa de una sitnacion que no
precisaria de un pronunciamiento judicial, salvo para deshacer una cierta
apariencia negocial o vencer la resistencia de quien sostiene la validez. Por
eso la accion declarativa es imprescriptible (el articulo 121-2 del CCat
declara imprescriptibles todas las acciones meramente declarativas). Por el
contrario, a todas las pretensiones de condena les alcanza
Ia regla de la prescripcion de las acciones 'cualquiera
que sea su naturaleza' por el mero lapso de tiempo fijado
por Ia ley ( articulos 1930 y 1961 del Cédigo Civil ). La
razon diltima de esa distincion también se encuentra en el fundamento de
la prescripcion de las acciones, que no concurre en la accion de nulidad y si
en la accion restitutoria o de remocion. Que el negocio juridico es
inexistente o que el acto es nulo de pleno derecho se debe poder hacer valer
en cualquier momento, pues el negocio juridico inexistente no emerge o el
acto nulo no se convalida por el mero transcurso del tiempo. De abi que la
nulidad se pueda oponer via excepcion o se pueda pretender mediante la
correspondiente accion en todo momento y sin sujecion a plago de
prescripcion. Por el contrario, si el acto nulo ha agotado todos
sus efectos y estos son conocidos por el titular de Ia
accion, las razones de seguridad juridica, de presuncion
de abandono y de tolerancia frente a una situacion de
hecho explican que Ia accion para hacer desaparecer esos
efectos se someta a un plazo de prescripcion.

13. La Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
febrero de 1964 se pronuncio en ese sentido, descartando
que las acciones restitutorias de actos o contratos nulos
sean imprescriptibles. Dicha Sentencia dice al respecto lo siguiente:

"Que si la cuestion de la prescripcion es de ordinario, como
reconocid la sentencia de esta Sala de 10 abril 1947 ( R] 1947\601)
"delicada y confusa", con las dificultades inherentes a ellos, éstas suben de
punto, cuando se trata de aplicarla en relacion con actos juridicos tachados
de vicio de nulidad, pues entonces hay que examinar la naturaleza de
tales actos, el cardcter absoluto o relativo del defecto imputado, su
repercusion respecto a las acciones ejercitadas para pedir su cumpliniento
o anulacion, en relacion con la figura de la  prescripcion y las
circunstancias de hecho concurrentes en el caso, respecto al lapso de tiempo
transcurrido, interrupcion del mismo, etcéteray

()

" Que en la Sentencia iiltimamente citada de 7 enero 1958,

proclamd esta Sala que la opinion cientifica, la legislacion y la doctrina
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Jurisprudencial, reconocen la existencia de la  prescripcion , como
institucion necesaria que sirve para asegurar la estabilidad econdmica,
transformando en situacion de Derecho, la que solo era de mero hecho, ya
que, sin este medio, la propiedad y los derechos todos, se hallarian
expuestos a una incertidumbre e inseguridad impropia de lo que constituye
su esencia, con cuyas afirmaciones, se confirmaba la doctrina, ya hecha
constar en anteriores Sentencias, entre otras en las de 8 mayo 1903 , 2
marzo 1912, 26 marzo 1915 y 13 abril 1956 ( R] 1956\1560), de
que dado el concepto y fundamento de la prescripcion , estd la Institucion
encaminada, especialmente, a dar fijeza_y certidumbre a la propiedad y a
toda clase de derechos emanados de las relaciones sociales y de las
condiciones en que se desarrolla la vida, ann cnando éstas, no se ajusten
siempre a estricta_justicia, que hay que subordinar, como mal menor, al
que resultaria de una inestabilidad indefinida; y de esta doctrina se deduce
que, si bien el mero transcurso del tiempo, no puede cambiar la
naturaleza juridica de los actos que han de evaluarse en Derecho, por lo
que, lo inexistente, no alcanza realidad, ni lo ilicito, inmoral o daiioso al
interés piiblico, se purifican de sus defectos, de lo que es consecuencia que
no cabe accionar sobre la base de que, lo originariamente invilido, cobrd
¢ficacia por la accion del tiempo, que es principio de Derecho que lo nulo o
vicioso no convalece por su transcurso, ello es cuestion aparte de la que se
plantea en el caso de que, por voluntad de las partes,
aunque sea al socaire del negocio viciado, se hayan
creado situaciones de hecho y que, al no reaccionar
contra ellas, oportunamente, terminen siendo enroladas
en el impetu de la prescripcion que actia confirmando
Ias situaciones de hecho al liberarlas de sus posibles
reparos juridicos; dentro de nuestro Cédigo Civil, Ia
cuestion aparece clara: en el parr. 2° del art. 1930 , se
declara la prescriptibilidad de los "derechos y acciones,
de cualquier clase que sean': en los arts. 1295 y 1300,
respectivamente, se establecen las obligaciones de las
partes, en orden a deshacer los efectos de los contratos
rescindidos o nulos por concurrencia de causa, torpe, sin
establecer que, Ias oportunas acciones restitutorias sean
Imprescriptibles, cuyo cardcter reconoce el Codigo sélo a
Ias que enumera en su art. 1965 ; de aqui se sigue que aun no
participando de la opinion de la Sala sentenciadora en orden a la
inexistencia 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

¢ficacia de la prescripcion , cuya excepcion alegada y aceptada en la
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instancia, por todo lo dicho, no puede guedar sin efecto, a la vista de los
preceptos legales cuya infundada infraccion, el recurrente denuncia.”

14. La jurisprudencia, sin embargo, no es uniforme en este
sentido, pues la mas reciente Sentencia de 25 de marzo de 2013 (ECLI
ES:TS :2013:2456), en un supuesto de nulidad absoluta por sinulacion
-n0 de nulidad por infraccion de norma imperativa- dijo lo signiente:

"En este motivo Chiota, SA y Puerto Deportivo de Alicante,
SA denuncian la infraccion del articulo 1964 del Codigo Civil .

Argumentan que, si bien la accion declarativa de una simulacion
no prescribe - como habia establecido el Tribunal de apelacion-, si lo hace
la restitutoria, implicitamente ejercitada con aquella y dirigida a
restablecer, respecto de los bienes objeto del contrato nulo, el estado
posesorio anterior a su celebracion.

A partir de tal afirmacion aiaden que el plazo fijado en el
articulo 1964 para la prescripcion de la accion especificamente dirigida a
producir ese efecto restitutorio - en cuanto personal y no sometida a nn
régimen especial- habia vencido cuando se interpuso la demanda, contando
el tiempo desde que el contrato se celebro.

II. No tienen en cuenta las recurrentes que el Tribunal de
apelacion declard que la enajenacion de las acciones fue simulada y, por
tal, que sdlo existio en apariencia, tanto en su génesis, como en su
gjecucion.

En ese caso, en el que es ficticia la propia titularidad resultante
del acuerdo de simulacion, la restitucion de los bienes esti sometida al
mismo régimen de imprescriptibilidad que la accidn declarativa de la
simulacion, por cuanto nada deriva de la nada -"ex nibilo nibil"" -.

Precisamente el negocio simulado se define como aguel en el que
las partes, puestas de acuerdo entre si, emiten una declaracion no
coincidente con la voluntad interna, con el fin de engasniar a los terceros.
Esa creacion consciente y bilateral de una apariencia negocial puede
ocultar un negocio distinto -""colorem habet substatiam vero alteram" -o
puede no ocultar nada-" colorem habet, substatiam vero nullam'"-.

Este siltimo es el supuesto de simulacion que el Tribunal de
apelacion declard convenido entre Otachi, SA y Chiota, SA, de modo
que, por ser la simulacion absoluta, no hubo midis que apariencia de
negocio y nada oculto.”

15. Por lo gque se refiere a la jurisprudencia menor de las
Aundiencias  Provinciales, a favor de la prescripcion de la  accion
restitutoria o de reclamacion de cantidad de los gastos abonados en
aplicacion de una clansula nula por abusiva se pronuncia la Sentencia de
la Audiencia Provincial de 1 alencia, Seccion 9° de 1 de febrero de 2018
, que distingue entre la accion declarativa de nulidad (imprescriptible) y la
accion de condena a la restitucion, sujeta al plazo de prescripcion de
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quince afos del articulo 1964 del Cédigo Civil (en su redaccion anterior a
la Reforma efectnuada por la Ley 42/2015, de 5 de octubre), a contar
desde el momento en que realizaron los pagos indebidos. En el mismo
sentido se pronuncia la Sentencia de la Aundiencia Provincial de 1a
Cornia, Seccion 4% de 29 de noviembre de 2017. En contra, la
Sentencia de la AP de Alicante, Seccion 8°, de 26 de marzo de 2018 .

16. Pues bien, aun cuando, cono hemos dicho, la cuestion suscita
serias dudas de derecho, estimamos que, efectivamente, el cardcter abusivo
de la clausula que desplaza al consumidor todos los gastos de la escritura
puede esgrimirse en todo momento, tanto mediante el ejercicio de la accion
declarativa de nulidad, que es imprescriptible, como oponiéndose a
cualguier pretension con fundamento en la clausula nula. Por el contrario,
si el consumidor, en cumplimiento de lo previsto en la
cliusula abusiva, ha abonado alguna cantidad y, en
definitiva, Ila cldusula ha desplegado y agotado sus
efectos, por razones de seguridad juridica, Ia accion de
remocion de los efectos de la nulidad se extingue por el
transcurso del tiempo. No nos parece razonable y estimanmos
contrario a la regla legal de prescripcion de todas las pretensiones de
condena que la reclamacion de gastos de gestoria, notaria o registro no se
sujete a un plazo de prescripcion y que puedan exigirse esos gastos, con sus
intereses, aungue se hayan abonado hace décadas o incluso siglos con pleno
conocimiento por parte del consumidor. Resulta imprescindible asegurar
un minimo de certidumbre a las relaciones juridicas, que no pueden estar
amenazadas de esa forma por tienpo indefinido.

17. No estimamos que estemos ante una unica
accion de nulidad imprescriptible y que no podamos
distinguir, como hace de forma casi uninime Ia doctrina,
entre la accion declarativa de nulidad y Ila accion de
remocion de los efectos. Frecuentemente ambas acciones se han
gercitado de forma separada. De hecho, este Tribunal sélo ha tenido
ocasion de pronunciarse, basta el momento, sobre acciones meramente
declarativas de nulidad de la clansula de gastos. El Tribunal Supremo,
de ignal modo, conocid de una accion colectiva de nulidad, declarando
abusiva la clausula que imputa indiscriminadamente al consumidor todos
los gastos e impuestos derivados de la operacion ( Sentencia de 23 de
diciembre de 2015 ). Sobre la base del cardcter abusivo de la atribucion
sin matices de todos los gastos al prestatario, la reciente Sentencia de 15
de marzo de 2018 (ECLI ESTS :2018:848 ) senala que deben ser los
tribunales quienes decidan y concreten "en procesos posteriores, ante las
reclamaciones individuales de los consumidores , como se distribuyen en
cada caso los gastos e impuestos de la operacion (fundamento cuarto,
apartado cnarto)." Esa accion presenta perfiles propios y apreciamos su
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cardcter autonomo respecto de la accion principal de nulidad. De este
modo, a diferencia de lo que acontece con la restitucion de los efectos de la
clausula suelo, en este caso, declarada la nulidad de la clinsnla de gastos,
la accidn no es restitutoria o de devolucion de las cantidades percibidas por
el banco en aplicacion de la clansula, sino que se trata de una accion de
reembolso de cantidades percibidas por terceros (el notario, el Registro, e/
gestor 0 la Administracion Tributaria). Hay quien sostiene que la accion
tiene naturaleza resarcitoria o que se sustenta en el articulo 1.158 del
Cddigo Civil (accidn de repeticion por pago por cuenta de otro) o en el
articulo 1.895 del mismo Cédigo (cobro de lo indebido). La remocion de
efectos, por otro lado, no es automitica, dado que para la distribucion de
los gastos habra que estar a lo que dispongan las Leyes sectoriales y a las
particulares circunstancias de cada caso (parte que ha solicitado los
Servicios 0 en cuyo interés se han prestado, acuerdos entre los
contratantes...).

18. Tampoco la retroactividad plena de la cliusula
nula por abusiva o Ila posibilidad de que Ias
consecuencias de Ia nulidad sean apreciadas de oficio
constituye un obsticulo para la prescripcion de la accion
restitutoria, siempre que la prescripcion se oponga por el
profesional en tiempo y forma. La Sentencia del TI[UE de 21
de junio de 2016 (asunto Gutiérrez Naranjo ), que valora precisamente
la limitacion de los efectos restitutorios de la nulidad de la clinsula suelo
proclamada por la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de
2013, declara la compatibilidad con el Derecho de la Union del
establecimiento de plazos razonables de prescripeion. Dicha Sentencia dice
al respecto lo siguiente:

"68. A este respecto, es verdad gue el Tribunal de Justicia ya ha
reconocido que la proteccion del consumidor no es absoluta. En este
sentido ha declarado, en particular, que el Derecho de la Unidn no obliga
a un tribunal nacional a dejar de aplicar las normas procesales internas
que confieren fuerza de cosa juigada a una resolucion, aunque ello
permitiera subsanar una infraccion de una disposicion, cualgquiera que sea
su naturaleza, contenida en la Directiva 93/ 13 (véase, en este sentido, la
sentencia de 6 de octubre de 2009, Asturcom Telecomunicaciones, C
40/08 , EU:C:2009:615 , apartado 37). De ello se deduce que el
Tribunal Supremo podia declarar legitimamente, en la sentencia de 9 de
mayo de 2013 , que esta iiltima no afectaba a las situaciones
definitivamente decididas por resoluciones judiciales anteriores con fuerza
de cosa juzgada.

69. Del mismo modo, el Tribunal de Justicia ya ha declarado
que la fijacion de plazos razonables de cardcter preclusivo para recurrir,
en interés de la seguridad juridica, es compatible con el Derecho de la



Unidn ( sentencia de 6 octubre de 2009, Asturcom Telecomunicaciones,
C40/08 , EU:C:2009:615 , apartado 41).
70. No obstante, es preciso distinguir la aplicacion de una regla
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procesal -como es un plazo razonable de prescripcion - de la limitacion en
el tiempo de los efectos de la interpretacion de una norma del Derecho de
la Union (véase, en este sentido, la sentencia de 15 de abril de 2010,
Barth, C 542/08 , EU:C:2010:193 , apartado 30 y jurisprudencia
citada). A este respecto, procede recordar que, habida cuenta de la
excigencia _fundamental de una aplicacion uniforme y general del Derecho
de la Unidn, el Tribunal de Justicia es el sinico que puede decidir acerca
de las limitaciones en el tiempo que hayan de aplicarse a la interpretacion
que ¢l mismo haya hecho de una norma del Derecho de la Union (véase,
en este sentido, la sentencia de 2 de febrero de 1988, Barra y otros,
309/85, EU:C:1988:42 , apartado 13).

19. Por tanto, la prescripcion de la accion restitutoria no resulta
contraria al articulo 6.1°, de la Directiva 93/13 , siempre que el plazo
de prescripcion resulte "'razonable”, como ocurre en nuestro Derecho con
los plazos largos de prescripcion de las acciones personales ( articulos
1964 del Codigo Civil 0 121.20 del Cédigo Civil de Catalunya ).

20. En definitiva y como conclusion, estimamos
que Ia accion declarativa de nulidad es imprescriptible y,
por el contrario, que Ia accion de reembolso de los gastos
Indebidamente abonados estd sujeta a plazo de
prescripcion”

Y en parecidos términos las SSAP de Valencia, Sece. 9, de 1 y
12 de febrero de 2018, en la que tras rechazar la hipdtesis de que se
compute el plazo de prescripcion desde el dia 23 de diciembre de 2015,

Jecha de la primera sentencia del Alto Tribunal que declard la nulidad de
una clansula de gastos, argnmenta:

"También se rechaza que el plazo deba computarse desde que la
concreta clansula incluida en el contrato gue celebra el consumidor sea
declarada nula; y ello porque, en primer lugar, tratindose de una nulidad
absoluta o de pleno derecho, la de la clansula, el ejercicio de la accion de
nulidad no siempre seria necesario (p.e., la entidad bancaria reconoce
exctraprocesalmente la nulidad pero no se aviene a restituir al consumidor
todo o parte de lo pagado en virtud de esa clausula); y en segundo lugar,
porgue de aceptarse esta tesis no sélo la accion de nulidad seria
imprescriptible sino que también lo seria la accion de restitucion. Si lo que
es nulo no produce ningsin en efecto y es nulo desde que el primer momento

'y para siempre, "'de agui a la eternidad ", resultaria que la restitucion
podria eercitarse hasta la eternidad y cinco anos mds, lo que resulta
absurdo”.
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Recientemente y sobre dicha cuestion de la prescripcion se han
pronunciado las SSTIUE de 9 y 16 de julio de 2020 y como aspectos
mas relevantes de esta iltima sentencia, debemos reseriar:

- 82.- No obstante, el Tribunal de Justicia ya ha reconocido que
la proteccion del consumidor no es absoluta ( sentencia de 21 de diciembre
de 2016, Gutiérrez Naranjo y otros, C-154/15 , C-307/15 y C-
308/15 , EU:C:2016:980 , apartado 68) y que la fijacion de plagos
razgonables de cardcter preclusivo para recurrir, en interés de la seguridad
Juridica, es compatible con el Derecho de la Unidn....

- La falta de normativa especifica de la Union sobre la materia ,
"con lo cual su regulacion corresponde al ordenamiento juridico interno de
los Estados miembros en virtud del principio de antonomia procesal de
estos. No obstante, estas condiciones no deben ser menos favorables que
las aplicables a sitnaciones similares de cardcter interno (principio de
equivalencia) y no deben hacer imposible en la practica o excesivamente
dificil el efercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico
comunitario (principio de efectividad).

- El Derecho de Ia Union no se opone a una
normativa nacional que, a Ia vez que reconoce el caricter
Imprescriptible de la accion de nulidad de una cliusula
abusiva incluida en un contrato celebrado entre un
profesional y un consumidor, sujeta a un plazo de
prescripcion la accion dirigida a hacer valer los efectos
restitutorios de esta declaracion, siempre que se respeten
los principios de equivalencia y de efectividad."

- En cuanto al principio de efectividad el Tribunal de [usticia ya
ha declarado que cada caso en el que se plantee la cuestion de si una
disposicion procesal nacional hace imposible o excesivamente dificil la
aplicacion del Derecho de la Unidn debe analizarse teniendo en cuenta el
Ingar que ocupa dicha disposicion dentro del conjunto del procedimiento y
el desarrollo y las peculiaridades de este ante las diversas instancias
nacionales. Desde esta perspectiva, procede tomar en consideracion, en su
caso, los principios en los que se basa el sistema judicial nacional, como la
proteccion del derecho de defensa, el principio de seguridad juridica y el
buen desarrollo del procedimiento...

- Un plazo de prescripcion de cinco asios es conforme con el
principio de efectividad.

- En cuanto a la fecha de inicio del plazo de prescripcion, indica
que la aplicacion de un plazo de prescripcion de cinco arios que comience a
correr a partir de la celebracion del contrato, en la medida en que tal
aplicacion implica que el consumidor solo pueda solicitar la restitucion de
los pagos realizados en ¢jecucion de una clausula contractual declarada
abusiva durante los cinco primeros anios siguientes a la firma del contrato



-con  independencia de si este tenia o podia razonablemente tener

conocimiento  del cardcter abusivo de esta  clausula-, puede  hacer
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excesivamente dificil el ejercicio de los derechos que la Directiva 93/ 13
confiere a este consumidor y, por lo tanto, vulnerar el principio de
efectividad, en relacion con el principio de seguridad juridica.

- Concluye que " el articulo 6, apartado 1, y el articulo 7,
apartado 1, de la Directiva 93/ 13 deben interpretarse en el sentido de
que no se oponen a que el ejercicio de la accion dirigida a hacer valer los
efectos restitutorios de la declaracion de la nulidad de una cliusula
contractual abusiva quede sometido a un plazgo de prescripcion, siempre
que ni el momento en que ese plazgo comienga a correr ni su duracion
hagan imposible en la practica o excesivamente dificil el ejercicio del
derecho del consumidor a solicitar tal restitucion”

Como ya deciamos en sentencia de 15 de julio de 2020
consideramos que la aplicacion al caso concreto de dicha jurisprudencia,
debe conllevar a ratificar la argumentacion expuesta, por cuanto:

- No se vulnera el principio de equivalencia, pues se aplica el
plazo de prescripcion de quince anos establecido con cardcter general para
las acciones personales que no tienen establecido un plazo inferior de
prescripeion, conforma al articulo 1.964 del Cddigo Civil

- En cuanto al principio de efectividad, y atendida la remision al
derecho interno, el articulo 1.969 del Cdodigo Civil dispone que el plazo
de prescripeion, cuando no baya disposicion especial que otra cosa
determine, se contard desde el dia en que pudieron ejercitarse.

Consideramos, — asimismo, —que  esta  regulacion  no  hace
excesivamente dificil el ejercicio de los derechos de la Directiva 93/13,
pues en la fecha en que el prestatario abondé el importe cuya
restitucion peticiona, conocia que habia pagado dichos
Importes y desde dicho momento pudo ejercitar su
derecho a solicitar Ia restitucion de lo que consideraba
indebidamente repercutido.

En consecuencia y dado que no se discute que ha transcurrido
con exceso el plazo de 15 arios desde aquella fecha hasta que se formuld la
reclamacion extrajudicial, procede, en este extremo, desestimar el recurso.

En este caso, la actora aboné el primer recibo en el que ya se inclufan cantidades
indebidas (intereses y seguro) el dia 5 de marzo de 2014 y envi6 a la demandada una carta de
reclamacion extrajudicial (doc. n° 1 de la demanda, no impugnado) el dia 16 de julio de 2020,

al que la demandada dio respuesta en septiembre de 2020




El plazo de prescripcion aplicable a la accidn restitutoria es el establecido en el articulo

1.964 del CC.
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La reduccién del plazo de 15 a 5 afios operado por la Ley 42/2015 entré en vigor el dia 7
de octubre de 2015 y encontrandonos ante una deuda contraida con anterioridad, resulta de
aplicaciéon lo dispuesto en la Disposicion Transitoria Quinta, que establece expresamente que el
tiempo de prescripcion de las acciones personales, que no tengan sefialado término especial de
prescripcion, nacidas antes de la fecha de entrada en vigor de esta Ley, se regird por lo dispuesto
en el art. 1.939 del Cédigo Civil.

Este precepto, a su vez, dispone que "/a prescripcion comenzada antes de la publicacion de este
cddigo se regird por las leyes anteriores al mismo; pero si desde que fuere puesto en observancia transcurriese todo el
tiempo en €l exigido para la prescripeion, surtird esta su efecto, aungue por dichas leyes anteriores se requiriese
mayor lapso de tiempo".

Pese a las dificultades de interpretacion que puede haber por la ambigiiedad del art. 1.939
CC, el régimen transitorio es el siguiente:

- Relaciones juridicas nacidas antes del 7-10-2000. Prescritas en la actualidad.

- Relaciones juridicas nacidas entre el 7-10-2000 y el 7-10-2005. Aplicaciéon del plazo
anterior de 15 afios previsto en el art. 1.964 CC.

- Relaciones juridicas nacidas entre el 7-10-2005 y el 7-10-2015. Aplicacion de la regla
transitoria de la Ley 42/2015, de 5 de octubre, que a su vez se remite al art. 1.939 CC, la
prescripcion sera el 7-10-2020, en cualquier caso.

- Relaciones juridicas nacidas a partir del 7-10-2015 (entrada en vigor de la Ley

42/2015). Aplicacion del plazo actual de 5 afios previsto en el art. 1.964 CC.

Pues bien, en este supuesto, la actora aboné parte de las cantidades indebidas antes del 7
de octubre de 2015 y la accién para la reclamacion de tales cantidades hubiese prescrito el 7 de
octubre de 2020, lo que no ocurrié al haber interrumpido la prescripcion la actora unos meses
antes. La accion para la reclamacion de las cantidades abonadas con posterioridad al 7 de octubre
de 2015 habria ido prescribiendo a medida que hubiesen ido transcurriendo el plazo de cinco
afios desde cada pago indebido, lo que tampoco ha ocurrido al estar interrumpida validamente la

prescripcion de la mas antiguas de estas cantidades.

Por lo anteriormente expuesto, la excepcion de prescripcién no prospera.




La actora ha dispuesto de la cantidad de 6.415 euros y ha abonado 8.579,20 euros, por

tanto, se condena a la demandada a restituir a la actora la cantidad de 2.164,20 eutros.
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Por tanto, la demanda se estima integramente y se declaran no incorporadas al contrato
todas condiciones generales del mismo y se condena a la demanda a reintegrar al actor la cantidad

de 2.164,20 euros.

QUINTO: INTERESES.
En materia de intereses son de aplicacion los articulos 1.100 y 1.108 del CC, por lo que se
condena a la demandada a pagar al/a actor/a el interés legal de la cantidad objeto de condena

desde la fecha de interposicion de la demanda.

SEXTO: COSTAS.
A tenor de lo dispuesto en el articulo 394 de la LEC se imponen las costas a la parte

demandada.

Visto el conjunto de la prueba practicada, las alegaciones de las partes, preceptos citados y

demas de general y pertinente aplicacion,

FALLO

Estimo integramente la demanda presentada por DONA
contra COFIDIS, S.A, SUCURSAL EN ESPANA y declaro no
incorporadas al contrato objeto de este procedimiento todas sus condiciones y, en consecuencia,
declaro la nulidad del contrato al no poder subsistir sin ninguna de sus condiciones esenciales y
condeno a la demanda a reintegrar a la actora la cantidad de 2.164,20 euros, asi como los
intereses legales desde la fecha de la interposicion de la demanda hasta su completo pago. Se

imponen a la demandada las costas.

Modo de impugnaciéon: mediante recurso de APELACION, ante la Audiencia Provincial
que se interpondra por medio de escrito presentado ante este juzgado en el plazo de VEINTE
DIAS habiles, contados desde el siguiente al de la notificaciéon de la presente resolucion. Es

requisito para su admisibilidad la constitucién de un unico depésito de 50 euros, tal y como exige




la Disposicién Adicional Decimoquinta de la LOP] (BOE 04/11/09), que debera ingresarse en la

cuenta de depdsito y consignaciones de este Juzgado indicando que se hace concepto de
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“recurso’.

Asi lo pronuncio, mando y firmo.






