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Asunto C-140/22

Resumen de la peticion de decision prejudicial con arreglo al articulo 98,
apartado 1, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia

Fecha de presentacion:
25 de febrero de 2022
Organo jurisdiccional remitente:

Sad Rejonowy dla Warszawy — Srodmiesciaww Watszawie
(Tribunal de Distrito de Varsovia-Srodmiescie, Polonia)

Fecha de la resolucion de remision:
18 de enero de 2022
Parte demandante:
SM
KM
Parte demandada:

mBank S.A.

Objeto del procedimiento,principal

Clausulas “abusivas,— Nulidad del contrato — Obligacion de presentar una
declaraciompor_elhconsumidor — Prescripcion de las acciones de restitucion —
Reclamacionyde una cantidad dineraria en concepto de devolucion de una
prestacién™indebida en relacion con la nulidad de un contrato de préstamo
hipotecario.

Objeto y fundamento juridico de la peticion de decision prejudicial

Interpretacion del Derecho de la Union, especialmente de los articulos 6, apartado
1, y 7, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, asi como de los
principios de efectividad y de equivalencia; articulo 267 TFUE.



RESUMEN DE LA PETICION DE DECISION PREJUDICIAL — ASUNTO C-140/22

Cuestiones prejudiciales

¢Deben interpretarse los articulos 6, apartado 1, y 7, apartado 1, de la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores, asi como los principios de efectividad y
de equivalencia en el sentido de que se oponen a una interpretacion judicial de la
normativa nacional con arreglo a la cual cuando un contrato contenga una clausula
abusiva sin la cual no pueda ejecutarse el contrato:

1. ese contrato deviene permanentemente ineficaz (nulo) ¢@on, carécter
retroactivo desde el momento de su celebracion, solo después, de“gque el
consumidor haya presentado una declaracion en la que JmanifieSte que, no
consiente que se mantenga en vigor la clausula abusiva, \gue “congce ‘las
consecuencias de la nulidad del contrato y que consiente la nulidad del mismo;

2. el computo de la prescripcion de la accion del profesional parayreclamar la
devolucion de las prestaciones satisfechas indebidamente en virtud, del contrato no
empieza a correr hasta la fecha en la que €l consumidor’ haya presentado la
declaracion citada en el punto 1, aun cuando el“consumidorhubiese requerido
previamente de pago al profesional y el profesional también hubiera podido
esperar con anterioridad que el contrate, redactado per €l contenia clausulas
abusivas;

3. el consumidor puede reelamar el, pagoe,de los intereses legales de demora
devengados Unicamente a“partir 'de layfecha en la que haya presentado la
declaracion citada en el punto Ihaumcuando previamente hubiese requerido de
pago al profesional;

4. la accion del“censumidor, para, reclamar la devolucion de las prestaciones
que haya satisfeeho enwvirtud desun contrato de préstamo nulo (las cuotas del
préstamo,scarges, ‘comisioneswy primas de seguro) deberia verse reducida por el
equivalente ‘a, los intereses devengados sobre el principal que corresponderian al
banco sikel contrato de préstamo hubiese sido valido, mientras que el banco puede
reclamar, la, devolucion de la prestacion que haya satisfecho en virtud de ese
mismo contrato dexpréstamo nulo (el principal del préstamo), por su importe total?

Disposiciones del Derecho de la Unién invocadas

Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (DO 2016, C 202, p. 1): articulo
169, apartado 1.

Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (DO 2016, C 202,
p. 391): articulo 38.

Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores (DO 1993, L 95, p. 29 —
edicion especial en polaco: capitulo 15, tomo 2, p. 288; en lo sucesivo, «Directiva
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93/13»): considerandos cuarto, vigesimoprimero y vigesimocuarto; articulos 3,
apartado 1, 6, apartado 1, y 7, apartado 1.

Disposiciones de Derecho nacional invocadas
Disposiciones polacas.

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 (Constitucién
de la Republica de Polonia, de 2 de abril de 1997).

Los poderes publicos protegeran a los consumidores, usuariosy arrendatarios
frente a actividades que pongan en riesgo su salud, intimidad y seguridad,\asi
como frente a practicas comerciales desleales. El alcanee, de ‘tahproteccion. se
determinara mediante ley (articulo 76).

Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 Kodeks cywilnyifl.eyde.23'de abril de 1964,
por la que se aprueba el Codigo Civil (Dz.U.4:°16, posiciom93yen su version
modificada, en lo sucesivo, «CC»)].

No podra ejercerse un derecho del que se sea titular desforma contraria a la
finalidad socioecondmica de dicho dereche,o'a las normas de convivencia social.
Tal accion u omision del titular_del ‘derecho“no se considerara ejercicio del
derecho y no gozaré de proteccion (articulo's).

Se considerard consumidor,a laypersona fisica que celebre con un profesional un
negocio juridico que nolestérdirectamente vinculado a su actividad econémica o
profesional (articulo@2?).

Se considerarggprofesignal a la persona fisica, a la persona juridica y al organismo
mencionado ep elarticule, 33¢, apartado 1, que desarrolle una actividad econdmica
o profesional emsu‘propie nembre (articulo 43%).

Seranulo, y sin‘valoryni efecto alguno un negocio juridico contrario a la ley o que
pretendaseludir la fey; @ menos que una disposicion pertinente disponga otra cosa,
enyparticular,“que prevea que las disposiciones nulas del negocio juridico sean
sustituidas por. las disposiciones pertinentes de la ley (articulo 58, apartado 1).

Serasnulo un negocio juridico contrario a las normas de convivencia social
(articule®8, apartado 2).

Cuando solo una parte del negocio juridico esté viciada de nulidad, las demas
partes del negocio mantendrén su vigencia, a menos que de las circunstancias se
desprenda que el negocio no se habria acordado de no haber existido las
disposiciones viciadas de nulidad (articulo 58, apartado 3).

Sin perjuicio de las excepciones previstas en la Ley, la voluntad de la persona que
efectlie un negocio juridico podré expresarse mediante cualquier comportamiento
de esa persona, que manifieste suficientemente su voluntad, también mediante la
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manifestacion de esa voluntad de forma electronica (declaracion de voluntad)
(articulo 60 CC).

La declaracion de voluntad que se emita a otra persona se considerara efectuada
en el momento en que le haya llegado de modo que pueda conocer su contenido.
La revocacion de esa declaracion es eficaz, si ha llegado al mismo tiempo que la
declaracion o con anterioridad (articulo 61, apartado 1).

Cuando se requiera la autorizacion de un tercero para efectuar un negocio juridico,
ese tercero podra también emitir su consentimiento con anterigridad o con
posterioridad a que la persona que efectle el negocio haya emitido la .declaracion.
El consentimiento expresado tras la emision de la declaracion tendrd carécter
retroactivo desde la fecha de la declaracion (articulo 63, apartad@+l).

La manifestacion de voluntad se interpretara con arreglo a las circunstanciasien las
que se produjo, la costumbre y los usos (articulo 65, apartado 1).

Sin perjuicio de las excepciones establecidas gn_la ley, llas ‘acciones de contenido
patrimonial estaran sujetas a prescripcion (articulovl17,apastado 1).

Expirado el plazo de prescripcion, aquel,contra quien‘se dirija una accion podré
declinar satisfacerla, salvo que renuncie a‘invacar la excepcion de prescripcion.
No obstante, sera nula la renuncia,a la ‘excepeién de prescripcion antes de que
expire el plazo (articulo 117, apartado'2).

En supuestos excepcionales, el“érgano jurisdiccional, tras ponderar los intereses
de las partes, podra ne,oponerel transcurse del plazo de prescripcion de la accién
que corresponda frente alsconsumider, si lo exige la equidad (articulo 1172,
apartado 1).

Al ejercer lanfacultadymencionada en el apartado 1, el drgano jurisdiccional
deberiagponderar, en, especial: 1) la duracion del plazo de prescripcion; 2) la
duracion del periode transeurrido desde la prescripcion hasta el ejercicio de la
accionp3la natukaleza de las circunstancias que llevaron al titular del derecho a
no ejercitarda aceion, incluida la influencia de la conducta del obligado en el
retraso, del “tittlar del derecho en el ejercicio de la acciéon (articulo 1177,
apartado 2).

Salvo'qué una norma especial disponga otra cosa, el plazo de prescripcién sera de
diez afos; para las acciones relativas a prestaciones de tracto sucesivo y para las
acciones relativas a la actividad economica, el plazo de prescripcion sera de tres
afios (articulo 118, en la redaccion vigente hasta el 8 de julio de 2018).

Salvo que una norma especial disponga otra cosa, el plazo de prescripcion sera de
seis afos; para las acciones relativas a prestaciones de tracto sucesivo y para las
acciones relativas a la actividad econdmica, el plazo de prescripcion sera de tres
afios. No obstante, el final del plazo de prescripcion sera el ultimo dia del afio
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natural, salvo que el plazo de prescripcion sea inferior a dos afios (articulo 118, en
la redaccion vigente desde el 9 de julio de 2018).

La prescripcion empezard a correr desde que la accion sea exigible. Cuando la
exigibilidad de la accion dependa de que su titular realice un acto determinado, el
transcurso de la prescripcion se contara desde que tal accion fuese exigible si su
titular hubiese realizado dicho acto en el plazo mas breve posible (articulo 120,
apartado 1).

Las partes del contrato podran determinar libremente el contenido desla relacion
juridica, siempre que el objeto o la finalidad del contrato no sean, contraries a las
caracteristicas esenciales (la naturaleza) de tal relacién, a la ley o adlassnormas de
la convivencia social (articulo 353).

Una cantidad solo devengara intereses cuando ello resulte de un actequridico o de
la ley, de una resolucién judicial o de una resolucidn de'@tra autoridachcompetente
(articulo 359, apartado 1).

Si el importe de los intereses no se especifica de,otro.medoy se devengaran los
intereses legales por un importe correspondiente al“tipo ‘de interés de referencia
del Narodowy Bank Polski (Banco®Nacienal, de Pelonia), incrementado en
3,5 puntos porcentuales (articulo 359, apartado 2).

Las clausulas de un contrate, celebrado con consumidores que no hayan sido
negociadas individualmente ne vincularan al censumidor cuando establezcan los
derechos y obligaciones de,estezde forma, contraria a las buenas costumbres y
atenten manifiestamente contrawsus intereses (clausulas contrarias a Derecho). Esta
disposicion no afegtara a lasiclausulas'que determinen las obligaciones principales
de las partes, en particular lo relative,al precio o a la remuneracion, cuando hayan
sido formuladas.de forma ihequiveca (articulo 385?, apartado 1).

En casgrde ‘que Una elausulaicontractual no vincule al consumidor con arreglo al
apartado,1, las\demas disposiciones del contrato seguiran siendo obligatorias para
las partes (articule,385¢, apartado 2).

Se ‘eonsideraranselausulas de un contrato celebrado con consumidores que no se
hayannegociado individualmente aquellas sobre cuyo contenido el consumidor no
haya, podido tener una influencia real. Esto incluye en particular las clausulas
contractuales retomadas de un modelo de contrato propuesto al consumidor por el
otro contratante (articulo 385, apartado 3).

La carga de la prueba de que una clausula ha sido negociada individualmente
recaera en quien invoque este extremo (articulo 385, apartado 4).

La compatibilidad de las clausulas de un contrato con las buenas costumbres se
apreciara a la vista de la situacion en el momento de la celebracion del contrato,
teniendo en cuenta su contenido, las circunstancias que concurren durante su
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celebracion y los demas contratos relacionados con el contrato en el que figuren
las disposiciones que se examinan (articulo 3852).

Quien sin titulo juridico haya obtenido un beneficio patrimonial a expensas de otra
persona deberd restituir el beneficio en especie y, cuando no fuera posible,
devolver su valor (articulo 405).

Las disposiciones de los articulos anteriores resultaran de aplicacion en particular
a las prestaciones indebidas (articulo 410, apartado 1).

Una prestacion sera indebida cuando quien la haya realizado no estuviera ebligado
en absoluto o no estuviera obligado frente a la persona_beneficiaria de la
prestacién, cuando la causa de la prestacion haya decaido o no:se haya alcanzado
el fin pretendido con esta o cuando el negocio juridico queebliga ala prestacion
sea nulo y no se haya subsanado tal nulidad una vezeejecutada dicha prestacion
(articulo 410, apartado 2).

Cuando el plazo para el cumplimiento de la prestacién no esté definido, ni resulte
de la naturaleza de la obligacion, la prestacion “deberd ser cumplida
inmediatamente después del requerimiento_hecho al deudor, pard su cumplimiento
(articulo 455).

Si el deudor incurre en mora epvel, pagonde unatcantidad de dinero, el acreedor
podra exigir intereses por el periedo de mora, aunque ello no le haya ocasionado
ningun dafio y la mora se"deba ‘a circunstancias de las que el deudor no sea
responsable (articulo 481, apartado 1)

Ustawa z dnia 29.sierpnia*l997°Prawo bankowe [Ley de 29 de agosto de 1997
del Derecho baneariof (Dz.U.3.n.°140, posicion 939, en su version
modificada)].

Mediante.ehcontrato,de.prestamo, el banco se compromete a poner a disposicion
del prestatarioyporsel“tiempo indicado en el contrato una cantidad de dinero
destinada‘a una finalidad determinada y el prestatario se compromete a utilizarla
en las condiciones establecidas en el contrato y a reembolsar la cantidad del
prestamo utilizada junto con los intereses en los plazos de pago acordados, asi
cemo a,abonar.una comision por el préstamo concedido (articulo 69, apartado 1).

El contrato de préstamo debera formalizarse por escrito, y en él debera figurar, en
particular, la siguiente informacion: 1) las partes del contrato, 2) el importe y la
divisa del préstamo, 3) la finalidad para la que se haya concedido el préstamo,
4) las reglas y el plazo de reembolso del préstamo, 5) el importe de los intereses
del préstamo y las condiciones para su modificacion, 6) el tipo de garantia del
reembolso del préstamo, 7) la extension de las facultades del banco relativas al
control de la utilizacion y al reembolso del préstamo, 8) los plazos y la forma de
puesta a disposicion de los fondos dinerarios a favor del prestatario, 9) el importe
de la comisidn, si el contrato la prevé, 10) los requisitos para modificar y resolver
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el contrato (articulo 69, apartado 2, en la redaccion vigente en la fecha de la
celebracion del contrato).

Breve exposicion de los hechos y del procedimiento principal

El 18 de febrero de 2009 las partes celebraron con el banco un contrato de
préstamo hipotecario, indexado al tipo de cambio del franco suizo [CHF]. La
cuantia del préstamo expresada en la divisa a la que estaba indexado a 22 de enero
de 2009 con arreglo al tipo de cambio recogido en la tabla de tipos descambio del
banco no constituia una obligacion del banco. La cuantia del préstamo expresada
en divisa extranjera en la fecha de disposicion del préstamo podia Ser distinta. a la
indicada (clausula § 1, apartado 3A). El préstamo estaba sujeto @wn tipo de interés
variable (clausula 8 10, apartado 1), integrado por la sumasdel"\LIBOR3Muy el
margen fijo del banco, que ascendia al 3,60 %. Las cuetas de principal e,intereses
y las cuotas de intereses se reembolsarian en eslotis [PLN] trasssu, conversion
segun el tipo de cambio de compra del CHF que figurase,emla tabla de tipos de
cambio del banco vigente en la fecha del reembolso (elausula’® 10, apartado 5). El
reembolso anticipado de la totalidad del préstamoyo de,una, Cuota de principal e
intereses, asi como el reembolso que excediese del importe,dela cuota daba lugar
a la conversion del importe del reembolsossegin el tipo de cambio del CHF,
conforme a la tabla de tipos de cambio‘del bance vigente en la fecha y en la hora
del reembolso (clausula 8 12, apartado 4). T0dos, losfondos fueron desembolsados
por el banco en PLN, no habiénde sidordesembolsada ninguna parte de los fondos
por el banco en CHF. También los, demandantes abonaron todas las cuotas del
préstamo en PLN. Porgel eontrario,“de entenderse que las partes no estaban
vinculadas por la clausula, 8,1 napartado 3A, la clausula § 10, apartado 5, y la
clausula 8§ 12, apartade. 4, del contratorde préstamo, permaneciendo vigentes al
mismo tiempogel reste, de estipulactones del contrato, la suma de las cuotas del
préstamo habria“resultade, inferior'en 52 268,06 PLN durante el periodo del 18 de
agosto de 2009 al 18 de marzo de 2019.

El 4,dejulio de 2019 los demandantes presentaron una reclamacion al banco
demandado;, exigiendo la devolucion en el plazo de 30 dias de las cuotas del
préstamo indebidamente cobradas, habida cuenta de la nulidad del contrato de
préstame, porimporte de 242 238,61 PLN, y en caso de que no hubiese motivos
para declarar la nulidad de ese contrato, la devolucion del importe de
52 298,92 PLN en concepto de un exceso de pago de las cuotas de principal e
intereses, cobradas por el banco desde el 20 de julio de 2009 al 18 de marzo de
2019. Mediante escrito de 16 de julio de 2019 el banco contesto la reclamacion
sefialando que el contrato de préstamo es conforme a Derecho, vélido y que no
contiene clausulas abusivas.

El 31 de julio de 2019 los demandantes presentaron una demanda de conciliacion
ante el Sad Rejonowy dla Warszawy — Srodmiescie w Warszawie (Tribunal de
Distrito de Varsovia-Srédmiescie, Polonia), requiriendo de pago al banco
demandado por importe de 242 238,61 PLN en concepto de prestaciones
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indebidamente cobradas con arreglo a un contrato de préstamo nulo,
subsidiariamente por importe de 52 281,02 PLN en concepto de la devolucion del
exceso de pago de las cuotas de principal e intereses cobradas por el banco. En
contestacion a la demanda de conciliacién, el banco sefial6 que no veia posible
Ilegar a un acuerdo. A raiz de la audiencia publica de 13 de diciembre de 2019, el
drgano jurisdiccional constato que no se habia alcanzado un acuerdo y acordo dar
por concluido el intento de alcanzar un acuerdo.

En la demanda presentada el 27 de abril de 2020 los demandantes solicitaron que
se condenara al banco demandado al pago a su favor del importe, total de
52 270 PLN, mas los intereses legales de demora devengados desde el 17 de julio
de 2019 hasta el dia del pago, en concepto de las cuotas de principal ‘e intereses
indebidamente cobradas por el demandado por un importe superiortal“gue les
correspondia pagar durante el periodo del 18 de agosto d&2009 ak18«de marzo-de
2019. En el marco de la demanda principal, los“demandantes<reclaman al
demandado la devolucion de las cantidades pagadas “\en, excesoy, es decir, la
diferencia entre el importe de las cuotas que leshanside efectivamente cobradas y
el importe de las cuotas debidas, asumiendo que las partes,no estamwvinculadas por
las clausulas abusivas mencionadas anterigfmente.

En cambio, para el caso de que el érganojurisdiccional declare que el contrato de
préstamo no puede cumplirse sin las citadas ‘clausulas abusivas, los demandantes
presentaron una demanda subsidiaria, medianteyla‘eual solicitaron que se declare
que es nulo el contrato de préestamo dey18 de, febrero de 2009 y que condene al
demandado al pago a su“favondelNimporte total de 52 270 PLN, més intereses
legales de demora devengados a partiridel 17 de julio de 2019 hasta la fecha del
pago, en concepto de los fondesicobrados indebidamente por el demandado de los
demandantes desdenel 18 de ‘agosto, de 2009 al 19 de diciembre de 2011, habida
cuenta de la nulidad“del.contrato. Mediante una declaracién escrita de 10 de
agosto de 2020,%Jes demandantes sefialaron que consienten que se declare la
nulidad.dehcontratondeprestamo en su totalidad, reconociendo que la nulidad del
contrat@ les favorece ygueraceptan los efectos de la nulidad del contrato, también
los‘efectos finaneieros. Los demandantes manifestaron que entienden que, a raiz
de la declaracion dewaulidad de todo el contrato, ambas partes deberan restituirse
reciprocamentewlas prestaciones satisfechas a resultas del cumplimiento de ese
contratosy que lo aceptan. Asimismo, los demandantes manifestaron que son
conscientes de que el banco demandado puede ejercer frente a ellos acciones por
una utilizacion extracontractual del principal. EI banco demandado solicitd la
desestimacion de la demanda en su totalidad.

En la vista celebrada el 27 de octubre de 2020, el 6rgano jurisdiccional advirtié a
los demandantes de los efectos de la nulidad del contrato de préstamo, quienes
declararon a continuacion que entienden los efectos de la nulidad de ese contrato y
que consienten que se declare la nulidad del referido contrato.
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Alegaciones esenciales de las partes en el procedimiento principal

Los demandantes motivaron esta reclamacion sefialando que, en el contrato de
préstamo hipotecario celebrado por las partes el 18 de febrero de 2009, indexado
al tipo de cambio del CHF, se incluyeron clausulas abusivas — las Ilamadas
clausulas de conversion (clausulas 8 1, apartado 3A, § 10, apartado 5, y § 12,
apartado 4), mediante las cuales el banco recibié de los demandantes cuotas por
un importe excesivo. El banco demandado afirmé que el contrato celebrado por
las partes es valido y que no contiene clausulas abusivas.

Breve exposicién de la fundamentacion de la peticion de decision,prejudicial

Segln lo constatado por el dérgano jurisdiccional remitente, 10Sy demandantes
celebraron un contrato en calidad de consumidores, siende, el\banco demandado
un profesional. No fueron negociadas individualmentetlas clausulas.del contrato
que prevén que el préstamo estd indexado a una‘divisa extranjera (clausula § 1,
apartado 3), ni las que autorizan al banco a fijar el tipo de cambie de dicha divisa
extranjera (clausulas § 1, apartado 3A, 8,10, apartada 5y, VA8 12, apartado 4).
Asimismo, ninguna de las anterioreS_ clausulas, contractuales refleja las
disposiciones legales o reglamentariass,vigentes. Ademas, cada una de las
clausulas contractuales anteriores define el“aebjeto principal del contrato, aunque
no han sido redactadas en términossclarosy comprensibles. Finalmente, el 6rgano
jurisdiccional remitente declar6 que las clausulas 8§ 1, apartados 3 y 3A, § 10,
apartado 5, y 8§12, apartado™4, del contrato ‘de préstamo son contrarias a las
exigencias de la buenayfe 'y dan, lugar ajun desequilibrio considerable de los
derechos y obligaciones deslasypartes resultantes del contrato, en detrimento del
consumidor, por 4@ que el“organo jurisdiccional remitente considera abusivas
todas esas clausulas. En ‘consecuencia, todas las anteriores clausulas contractuales
no vinculansa 1os, consumidores,»si bien tampoco es posible que el resto del
contrato de prestamo wincule atlas partes una vez excluidas las clausulas abusivas
del mismo. La jurisprudencia’nacional declara que clausulas contractuales con un
contenide.analego 0, hasta idéntico resultan abusivas. Adicionalmente, en la
jurisprudencia mas,reciente de los o6rganos jurisdiccionales nacionales se
considera también que el contrato de préstamo vinculado a una divisa extranjera
no puede subsistir cuando se hayan excluido del mismo las clausulas contractuales
como las “anteriormente mencionadas, lo que, por cierto, es conforme con la
jurispeudencia del Tribunal de Justicia (en lo sucesivo, «TJUE»), ! adhiriéndose el
organo jurisdiccional remitente a tal apreciacion.

El TIUE, en su jurisprudencia hasta la fecha, sefiala que, conforme al articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 93/13, las clausulas abusivas no vincularan a los

1 Véanse las sentencias del Tribunal de Justicia de 14 de marzo de 2019, C-118/17, Dunai,
apartado 52, asi como de 3 de octubre de 2019, C-260/18, Dziubak, apartado 44.
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consumidores. Se trata de una disposicion imperativa. 2 A este respecto, los
organos jurisdiccionales deberan declarar que un contrato contiene una clausula
abusiva. ®* En particular, el érgano jurisdiccional debera informar a las partes
procesales de que el contrato contiene una clausula abusiva, 4 describiendo de
manera objetiva y exhaustiva las consecuencias juridicas que pueda entrafar la
supresion de la clausula abusiva, especialmente la nulidad de todo el contrato y las
reclamaciones de reembolso resultantes de ello. > Ademas, la plena eficacia de la
proteccion conferida por la Directiva exige que el juez nacional que haya
apreciado de oficio el caracter abusivo de una clausula pueda deducir todas las
consecuencias de esa apreciacion, sin esperar a que el consumidor, infermado de
sus derechos, presente una declaracion por la que solicite quéssesanulezdicha
clausula. ®

El consumidor, tras haber sido informado de que el contrato centienewuna‘clausula
abusiva, puede manifestar su consentimiento libre yteonsciente. avesa“clausula,

2 Véanse las sentencias del Tribunal de Justicia,de 26 de octubre ‘de 2006, C-168/05, Mostaza
Claro, apartado 36; de 4 de junio de 2009;, C=243/08, Pannon GSM, apartado 25; de 9 de
noviembre de 2010, C-137/08, VB Pénzligyi Lizing, apartado 47;%asi como el auto del Tribunal
de Justicia de 16 de noviembre de.2010, C-761/10,"Pohotovost, punto 38. VVéanse las sentencias
del Tribunal de Justicia de 15 de'marzeyde 2012, C-453/10, Pereni¢ova y Perenié, apartado 28;
de 26 de abril de 2012, C-472/10, Invitel, apartadox34; de 26 de enero de 2017, C-421/14, Banco
Primus, apartado 41; de 17 de, mayo de 2018, C-147116, Karel de Grote — Hogeschool
Katholieke Hogeschool Antwerpen; apartados 27 y 34; de 19 de septiembre de 2018, C-109/17,
Bankia, apartados 37y 38nasi como de 11 deymarzo de 2020, C-511/17, Lintner, apartado 24.

3 Véanse las senténcias,del Tribunal de Justicia de 27 de junio de 2000, C-240/98 a C-244/98,
Océano Grupo Editorialdy” Salvat Editores, apartados 26 y 29; de 26 de octubre de 2006,
C-168/05, Mostaza Claro,zapartades 27 a 30, 38 y 39; de 28 de julio de 2016, C-168/15,
Tomasova,hapartados ‘28a 32; asicomo el auto del Tribunal de Justicia de 26 de octubre de
2016, €-568/14 a'C-570/14\Fernandez Oliva, punto 24. Véanse las sentencias del Tribunal de
Justicia de,26 dewenero de 2017, C-421/14, Banco Primus, apartado 43; de 17 de mayo de 2018,
C-147/16, Karel deyGrote — Hogeschool Katholieke Hogeschool Antwerpen, apartados 29 y
3Tndend3 de septiembre de 2018, C-176/17, ProfiCredit Polska, apartado 42; de 3 de abril de
20197C-266/18; Aqua Med, apartados 27 y 52; asi como el auto del Tribunal de Justicia de 28
de noviembrede 2018, C-632/17, PKO Bank Polski, punto 36.

4 Véanse,las sentencias del Tribunal de Justicia de 21 de febrero de 2013, C-472/11, Banif Plus
Bank; apartados 29 a 36; de 30 de mayo de 2013, C-488/11, Dirk Frederik Asbeek Brusse y
Katarina de Man Garabito, apartados 52 y 53; de 7 de noviembre de 2019, C-419/18 y
C-483/18, Profi Credit Polska, apartado 70; de 11 de marzo de 2020, C-511/17, Lintner,
apartado 42, asi como de 29 de abril de 2021, C-19/20, Bank BPH, apartado 93.

5 Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 29 de abril de 2021, C-19/20, Bank BPH,
apartados 96 a 99.

6 Véanse las sentencias del Tribunal de Justicia de 21 de febrero de 2013, C-472/11, Banif Plus
Bank, apartados 28 y 36; de 30 de mayo de 2013, C-397/11, Joros, apartados 42 y 48; de 30 de
mayo de 2013, C-488/11, Dirk Frederik Asbeek Brusse y Katarina de Man Garabito, apartado
50; de 1 de octubre de 2015, C-32/14, ERSTE Bank Hungary Zrt, apartado 49; de 21 de
diciembre de 2016, Gutiérrez Naranjo, C-154/15, C-307/15 y C-308/15, apartado 59.

10



MBANK

devolviéndole asi la fuerza obligatoria. © En cambio, cuando el consumidor no
preste ese consentimiento, en principio debe considerarse que la clausula abusiva
nunca ha existido, de manera que no podré tener efectos frente al consumidor, con
el consiguiente restablecimiento de la situacién de hecho y de Derecho en la que
este se encontraria de no haber existido dicha clausula. 8

Lo anterior entrafia el correspondiente efecto restitutorio en relacion con los
importes pagados con arreglo a la clausula abusiva. °

Sin embargo, el citado efecto restitutorio, que comprende la g@bligacion de
devolver las cantidades pagadas indebidamente en aplicacion e “una elausula
abusiva, no puede limitarse en el tiempo a las cantidades pagadas tras el
pronunciamiento de la resolucion mediante la que el 6rgano jurisdiceional haya
declarado el caracter abusivo de dicha clausula, puesto que tal proteccion, resulta
incompleta e insuficiente y no constituye un medio adecuadory eficazwpara que
cese el uso de dichas clausulas. *° La clausula abusiva vincula completamente y no
solo en la parte en la que es abusiva. * Por regla general, tampoce, es posible que
el 6rgano jurisdiccional modifique el contenido de una.clausula abusiva, % ni que
lleve a cabo la interpretacion de dicha clausula para paliar'su caracter abusivo. 3

7 Véanse las sentencias del Tribunal de Justicia dey4 de junio de 2009, C-243/08, Pannon GSM,
apartado 33; de 14 de junio de 2012:€-618/10, Bance Espafiel de Crédito, apartado 63; de 21 de
febrero de 2013, C-472/11, Banif Plus Bank, apartado'27.

8 Véanse las sentencias del“Tribunalde Justicia de 16 de noviembre de 2010, C-76/10,
Pohotovost, apartado 62; de'15 de'marzonde 2012, C-453/10, Perenicova y Perenié, apartado 30;
de 26 de abril de 2012,°C=472/10, Inyvitel,“apartado 42; de 21 de febrero de 2013, C-472/11,
Banif Plus Bank, apartado 2, ‘asi como de 30 de mayo de 2013, C-397/11, JOros, apartados 51 y
53; de 30 de mayo ‘de 2013;, C-488/11,°Dirk Frederik Asheek Brusse y Katarina de Man
Garabito, apartado'49, asi como elauto'del Tribunal de Justicia de 3 de abril de 2014, C-342/13,
Sebestyén, punte 35:

o Véanseilas sentencias‘del, Tribunal de Justicia: de 21 de diciembre de 2016, C-154/15, C-307/15
y €-308/15, Gutiérrez\Naranjo y otros, apartados 62, 63 y 66; de 9 de julio de 2021, C-698/18 y
C-699/18, Raiffeisen Bank y BRD Groupe Societé Générale, apartado 54; de 16 de julio de
2020, €-224/19%. C=259/19, Caixabank y Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, apartado 53, asi
comode 29 de abril'de 2021, C-19/20, Bank BPH, apartado 51.

Q \/éase la sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de diciembre de 2016, C-154/15, C-07/15 y
C-308/15,Gutiérrez Naranjo y otros, apartados 73y 75.

1 Véanse las sentencias del Tribunal de Justicia de 26 de marzo de 2019, C-70/17 y C-179/17,
Abanca Corporacion Bancaria y Bankia, apartado 64; de 29 de abril de 2021, C-19/20, Bank
BPH, apartados 70 y 80.

12 Véanse las sentencias del Tribunal de Justicia de 14 de junio de 2012, C-618/10, Banco Espafiol
de Crédito, apartados 69 a 73; de 13 de septiembre de 2018, C-176/17, Profi Credit Polska,
apartado 41; de 26 de marzo de 2019, C-70/17 y C-179/17, Abanca Corporaciéon Bancaria y
Bankia, apartados 53 y 54, asi como de 7 de noviembre de 2021, C-349/18 a C-351/18,
Kanyeba, apartado 67; de 29 de abril de 2021, C-19/20, Bank BPH, apartados 67 y 68.

13 Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de noviembre de 2021, C-212/20, A S.A,,
apartado 79.
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Por el contrario, el érgano jurisdiccional puede sustituir una clausula abusiva por
una disposicion supletoria de Derecho nacional, pero solo cuando la supresion de
la clausula abusiva conlleve la anulacién del contrato en su totalidad, lo cual
podria acarrear consecuencias especialmente perjudiciales para el consumidor.
La apreciacion de si se produce ese supuesto debe hacerse en el momento del
litigio, * siendo la voluntad del consumidor vinculante para el érgano
jurisdiccional. ¢ El contrato debe subsistir, en principio, sin otra modificacion que
la resultante de suprimir la clausula abusiva, en la medida en que, en virtud de las
normas del Derecho interno, tal persistencia del contrato sea juridicamente
posible, circunstancia esta que debe apreciarse segln un criterio objetivon’

Sin embargo, cuando conforme a las normas del Derecho interno, a\la luz de
criterios objetivos, no sea posible la persistencia del contrato,sin las, clausulas
abusivas, este podra considerarse nulo. 8 En cambio, los efectos de la,declaracion
por un oOrgano jurisdiccional de la existencia de una,clausula abusivacen un
contrato celebrado entre un profesional yamun \ censumidery, dependen
exclusivamente del Derecho nacional, siempregue, se\asegure,lasproteccion que
las disposiciones de la Directiva 93/13 garantizama los,¢onsumidores. °

Asimismo, las disposiciones procesales, del Derechos nacional deben ser
compatibles con los principios de efectividad yde proporeionalidad. 2°

14 Véanse las sentencias del Fribunal de Justicia ‘de 30 de abril de 2014, C-26/13, Kaésler y
Késlerné Rabai, apartados, 80 av85; de 21 deyenero de 2015, C-482/13, C-484/13, C-485/13 y
C-487/13, Unicaja Baneo y Caixabank, apartado,33; de 7 de agosto de 2018, C-96/16 y C-94/17,
Banco Santander y Escobedo Certés,‘apartade74; de 20 de septiembre de 2018, C-51/17, OTP
Bank y OTP Faktoring, apartades'60 y 61; de 14 de marzo de 2019, C-118/17, Dunai, apartado
54, asi como de 26 de, marzonde 2019, C-70/17 y C-179/17, Abanca Corporacién Bancaria y
Bankia, apartados 56va 59y 64.

15 Véase la sentencia, del Tribunal de Justicia de 3 de octubre de 2019, C-260/18, Dziubak,
apartades 50 Ya56.

16 Véase la sentenciaydelTribunal de Justicia de 3 de octubre de 2019, C-260/18, Dziubak,
apartados 67 y 68.

o \/éanse las Sentencias del Tribunal de Justicia de 10 de junio de 2012, C-618/10, Banco Espafiol
de Créditoy apartado 65; de 10 de septiembre de 2014, C-34/13, Kusionova, apartado 50; de 21
devenero_de 2015, C-482/13 C-484/13, C-485/13 y C-487/13, Unicaja Banco y Caixabank,
apartado 28; de 21 de abril de 2016, C-377/14, Radlinger y Radlingerova, apartado 97, asi como
de,7.de agosto de 2018, C-96/16 y C-94/17, Banco Santander y Escobedo Cortés, apartado 73.

18 Véanse las sentencias del Tribunal de Justicia de 15 de marzo de 2012, C-453/10, Pereni¢ova y
Pereni¢, apartados 35 y 36; de 30 de mayo de 2013, C-397/11, Jor0s, apartado 47; de 14 de
marzo de 2019, C-118/17, Dunai, apartado 56; de 3 de octubre de 2019, C-260/18, Dziubak,
apartados 41 a 45 y 47 asi como de 29 de abril de 2021, C-19/20, Bank BPH, apartados 85 y 89.

1 Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 29 de abril de 2021, C-19/20, Bank BPH,
apartados 88 y 90.

20 Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de octubre de 2000, C-168/05, Mostaza Claro,
apartado 24; el auto de 16 de noviembre de 2010 C-76/10, Pohotovost, apartado 47; véase la
sentencia de 14 de junio de 2012, C-618/10, Banco Espafiol de Crédito, apartado 46; de 21 de
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Respecto al primer punto de la cuestion prejudicial, los tribunales polacos
consideraban hasta la fecha que del articulo 385 CC, apartado 1, se desprende
que son ineficaces las clausulas de conversion que sean contrarias a Derecho, por
lo que no vinculan al consumidor desde el momento de la celebracion del contrato
(ex tunc) y dado que dichas clausulas definen el objeto principal del contrato, el
propio contrato no puede resultar obligatorio sin esas clausulas, de modo que todo
el contrato de préstamo es nulo desde el propio inicio (ex tunc). % Ello supone que
a las partes disponen de acciones reciprocas para reclamar la devolucién |
equivalente de todas las prestaciones indebidas satisfechas en cumplimiento de
dicho contrato, con arreglo al articulo 405 CC en relacién con el articule, 410 CC,
apartado 1. La accion para reclamar la devolucion de la prestacién iadebida, por
su propia naturaleza, carece de un plazo definido, 22 porelo que, deberayser
cumplida por la parte que se haya enriquecido tras ser requeridasde pagospor la
parte que se haya empobrecido (articulo 455 CC).

Sin embargo, la interpretacion de las disposiciones nacCienales expuesta en el
apartado anterior se ha visto modificada desde que“el SadaNajwyzszy (en lo
sucesivo, «SN») adoptd la resolucion de 7 ‘desmayesde 2021 (M1 CZP. 7/21).
Resulta necesario comentar dicha resolucién para verificar sSilavinterpretacion que
contiene es compatible con la Directiva 93/13. En la citada resolucion, el SN
sefialo que «la declaracion de que ura clavsula abusiva ne tiene efectos desde un
inicio (ab initio) y por mandato,de la propiayley (ipso iure) —Ilo cual debe ser
apreciado de oficio por el 6rgano jurisdiccignal conarreglo a las comprobaciones
facticas realizadas en el progedimiento—,se corresponde con las propiedades de la
sancion denominada nulidad absoluta [.%.]. No obstante, se opone a la mera
invocacion de esta sancién, lavregla; recegida en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unidn Eurepea,sconvarreglo a la cual un consumidor que es
consciente del caracter abusive,desuna clausula puede oponerse a la denegacion de
su aplicacion, ‘€ensintiendoe, libremente dicha clausula, lo que puede hacerse tanto
ante el 6rgano, jurisdiccionaly una vez que le haya sido proporcionada cumplida
informaeion,sobre las tenseeuencias juridicas que puede entrafiar la supresion de
la clausula “eontrarias, a ™ Derecho, como extrajudicialmente, mediante un
consentimiento eonsciente y libre para la novacién de la obligacion o la
modificacion,del contrato (de la clausula contraria a Derecho). Por su parte, en la
jurisprudencia nacional y en la doctrina se suele considerar que una de las notas de
la,Jlamada,nulidad absoluta es su caracter definitivo [...]. Ademas, la atribucién al
consumidor de competencias para consentir unilateralmente y subsanar la clusula

febrero de 2013, C-472/11, Banif Plus Bank, apartado 26; de 14 de marzo de 2013, C-415/11,
Aziz, apartado 50; de 1 de octubre de 2015, C-32/14, ERSTE Bank Hungary Zrt, apartado 51;
de 29 de octubre de 2015, C-8/14, BBVA, apartado 24; de 26 de junio de 2019, C-407/18,
Addiko Bank, apartado 46, asi como de 16 de julio de 2020, C-224/19 y C-259/19, Caixabank,
apartado 83.

A Véase la jurisprudencia citada en la nota n.° 2.

2 Véanse las sentencias del Sad Najwyzszy (Tribunal Supremo, Polonia) de 22 de marzo de 2001,

V CKN 769/00 y de 29 de septiembre de 2017, V CSK 642/16.
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abusiva no permite reconocer que cada una de las partes del contrato puede
invocar en igual medida la ineficacia de dicha clausula —asi como cualquier
tercero que ostente un interés juridico— que es como se define tradicionalmente la
nulidad [...]. La posibilidad de subsanar una clausula ineficaz mediante un
consentimiento posterior y unilateral para quedar vinculado por dicha clausula,
que constituye por asi decirlo un sustituto de la ausencia inicial de consentimiento
real a dicha clausula (de las negociaciones individuales), evoca por el contrario la
Ilamada sancion de nulidad suspendida, que —referida al contrato como tal—
consiste en que el contrato afectado por ella (el llamado acto tullido o incompleto)
no surte los efectos pretendidos (por mandato de la propia ley, desde el'inicio, que
el érgano jurisdiccional deberia apreciar de oficio), en particular, no genera la
obligacion de cumplir las prestaciones acordadas, sino que, a diferenciasdel
contrato nulo, puede generar esos efectos de forma _posterior, con, caracter
retroactivo cuando se formule una declaracion de voluntad subsanateria (de una
de las partes o de un tercero) y, en caso de que no se presentesesasdeclaracion o de
que expire el plazo para que se presente, se convierte en‘definitivamente ineficaz,
es decir, nulo [...]. La ineficacia suspendida_se diferencia desla“aulidad por el
hecho de que las declaraciones de voluntad ‘de“las partes conservan durante la
suspension su fuerza juridica, es decir, gueden servir de base para que surjan
efectos juridicos en el futuro y, al menes una de las partes que haya presentado su
declaracion de voluntad, pierde la posibilidad‘de decidir autbonomamente sobre si
se generaran dichos efectos, singpoder revocar libremente dicha declaracion de
voluntad y, en ese sentido,,permanecientdo en un estado de inseguridad, se
encuentra “atada” por esta [¢..].»

Por tanto, existen dos,argumentos fundamentales que se oponen a que se entienda
que las clausulas _abusivas,adolecennde nulidad absoluta y, al mismo tiempo,
apoyan la conclusién de quesa estas les resulta aplicable la llamada ineficacia
suspendida. EFprimer ‘argumento,consiste en el hecho de que la nulidad absoluta
del contrato ondesstnclausulasestdefinitiva, mientras que una clausula contractual
abusivaspuede seraceptada per el consumidor.

Sin émbargo, a Juicioydel*6rgano jurisdiccional remitente nada se opone a que los
tribunales, ‘macionales, lleven a cabo una interpretacion conforme de las
disposiciones “del Derecho nacional y realicen una interpretacion de las
disposicienes sobre la nulidad absoluta de los actos juridicos (articulo 58 CC,
apartados 1'y*3) que tome en consideracion los objetivos de la Directiva 93/13 y la
jurisprudencia del TJUE. Por ello, los tribunales nacionales podrian aceptar que
una clausula abusiva de un contrato es nula en el sentido del articulo 58 CC, con
la salvedad de que el consumidor la puede convalidar (subsanar) mediante la
presentacion de una declaracion de voluntad que restablezca el vigor de dicha
clausula ex tunc.

En cambio, el segundo argumento expuesto por el SN consiste en el hecho de que,
con arreglo al Derecho polaco, pueden invocar la nulidad del contrato todas sus
partes, asi como los terceros, mientras que solamente el consumidor y no el
profesional puede invocar la falta de caracter vinculante de una clausula abusiva.
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El propio TJUE llama la atencion sobre el efecto potencial de la exclusion de una
clausula abusiva de un contrato de préstamo, que entrafia la nulidad de ese
contrato y, por consiguiente, la obligacion del prestatario de restituir al banco el
principal del préstamo. % Por tanto, puesto que el TJUE apunta expresamente a la
posibilidad de que el banco reclame la devolucion del principal del préstamo a
raiz de la falta de caracter vinculante de la clausula abusiva, es légico que acepte
la posibilidad de que el banco invoque la falta de caracter vinculante de esa
clausula y la consiguiente nulidad del contrato de préstamo.

Por ello, no hay motivos fundados para concluir que las clausulas abusivas estan
sujetas a la sancion de ineficacia suspensiva. Sin embargo, ante tode, parece que
esta sancion no reune los requisitos resultantes del articulo 6, apartado 1, de la
Directiva 93/13. Ademas, el TJUE ordena que el juez nacionak, pueda“deducir
todas las consecuencias de la apreciacion de la falta de caracter vinculante,de una
clausula abusiva, sin esperar a que el consumidor presente la,correspendiente
declaracion. # Sin embargo, la sanciéon de dneficacia Suspendida en el
planteamiento expuesto en la resolucion citadasdel, SN, exigesincluso a los
tribunales nacionales que esperen dicha declaraeion ‘del.consumidor, puesto que
antes de su presentacion, la validez de la clausula contractualn(ys por consiguiente,
de todo el contrato) queda en suspenso.

Con arreglo a la resolucion citada, la declaracién del consumidor debe tener un
contenido altamente formalizado (eualifieado)y Laf exigencia de presentar una
declaracion con ese contenido no‘resulta,del articulo 6, apartado 1, de la Directiva
93/13, del articulo 385! CE, nide ningunaydisposicion del Derecho de la Unién o
del Derecho nacional, filtampoce, se“ecagia en la jurisprudencia anterior a la
resolucion del SN del 7 desmayo,de 2021. En consecuencia, exigir la presentacion
de una declaracionncon, el, contenido citado a los consumidores (los cuales con
frecuencia no sen conecedores del tenor de la normativa vigente) y supeditar al
cumplimientondesesa exigeneia da apreciacion de si el articulo 6, apartado 1, de la
Directiva, 93/13wresultasaplicable, parece oponerse a dicha disposicion y al
principio de “efectividad Y. suscita dudas a la luz del principio de seguridad
juridica.

Por, lo, querespecta al segundo punto de la cuestion prejudicial, también las
ultertores, consecuencias de la apreciacion de que las clausulas abusivas estan
afectadas per la sancion de ineficacia suspendida son incompatibles con las

3 Véanse las sentencias del Tribunal de Justicia de 30 de abril de 2014, C-26/13, Kasler y
Kaslerné Rabai, apartado 84; de 20 de septiembre de 2018, C-51/17, OTP Bank y OTP
Faktoring, apartado 61; de 26 de marzo de 2019, C-70/17 y C-179/17, Abanca Corporacion
Bancaria y Bankia, apartado 58; de 3 de junio de 2020, C-125/18, Gémez del Moral Guasch,
apartado 63; de 25 de noviembre de 2020, C-269/19, Banca B, apartado 34.

24 Véanse las sentencias del Tribunal de Justicia de 21 de febrero de 2013, C-472/11, Banif Plus
Bank, apartados 28 y 36; de 30 de mayo de 2013, C-397/11, Joros, apartados 42 y 48; de 30 de
mayo de 2013, C-488/11 Dirk Frederik Asbeek Brusse y Katarina de Man Garabito, apartado
50; de 1 de octubre de 2015, C-32/14, ERSTE Bank Hungary Zrt, apartado 49; de 21 de
diciembre de 2016, Gutiérrez Naranjo y otros, C-154/15, C-307/15 y C-308/15, apartado 59.
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normas de la Directiva 93/13. Mientras dure la situacién de suspension, el
prestamista no puede reclamar el cumplimiento de las prestaciones acordadas en
el contrato. Sin embargo, conforme a la jurisprudencia actual relativa a la
situacion de ineficacia suspendida [...] tampoco puede reclamar la devolucién de
una prestacion indebida satisfecha, puesto que la decision sobre la vinculacion por
la clausula y por el contrato corresponde, en principio, al consumidor. Dado que el
prestamista no puede formular esa reclamacion y exigir asi sus acciones
restitutorias, conforme al articulo 455 CC [...], no entra en juego el inicio del
cémputo de su prescripcion. La situacion solamente variara cuando se confirme la
clausula abusiva por el consumidor, momento en el que la clausula y el ¢entrato se
convierten en eficaces con caracter retroactivo, o cuando niegue &sa confirmacion
[...], momento en el que tiene lugar el mantenimiento del centratoncon la regla
sustitutiva (siempre que se cumplan los requisitos pertinentes)»o lasineficacia
completa y permanente (nulidad) del contrato. Dichatineficacia‘ypermanente
(nulidad) equivale a la situacion en la que «era nulewel hegoeio juridico que
obligaba a la prestacion y no se haya subsanadostal nulidad ‘upna ‘vez ejecutada
dicha prestacion» en el sentido del articulo 410°€GC;, apartado 2,invfine (condictio
sine causa), asi como «a la nulidad del negocio juridieoen el sentido del articulo
411 CC, punto 1. La situacién del conSumidor es mas ventajosa que la del
profesional, puesto que el prestatario puede finalizarsla Situacion de ineficacia
suspendida en cualquier momento, censintiendo la vinculacion por la clausula
abusiva o denegando ese consentimientoy, si biemn—conforme a la jurisprudencia
del TIUE— la eficacia de esas declaraciopes depende de si aquel habia sido
informado anteriormente sabre las,consecueneias de dicho caracter abusivo. Por
ello, puede plantearse la pregunta de,si, yien su caso cudndo, el ejercicio por el
consumidor de una_accién de restitucion —incluso extrajudicialmente— que
suponga una ineficacia permanente, (nulidad) de todo el contrato puede
considerarse una negativadmplicita:a confirmar la clausula y una aceptacion de las
consecuencias ‘del decaimiento del contrato, que lleva a su ineficacia permanente
(nulidad)..Es problematico, elhecho de que, el prestamista que haga frente a esa
reclamaciony, puede “nowtener claro si, al plantearla, el consumidor estuvo
suficientemente, informado® sobre las consecuencias del caracter abusivo de la
clausula, (por ejemplo, sobre todas las acciones de restitucion inherentes a la
ineficacia‘completa y permanente del contrato). Se trata de una cuestion esencial,
ya que,determina el inicio del computo de la prescripcion de las acciones de
restitucion,del prestamista y la posibilidad de declararlas exigibles (articulo 455
CC)% invocar la compensacion (articulo 498 CC, apartado 1). [...].» ®

Precisamente, suscita las mayores reservas a la citada resolucién del SN la
conclusion de que el computo de la prescripcion de la accion del profesional para
reclamar del consumidor la devolucion de la prestacion recibida no empieza a
correr hasta el momento en que este presente una declaracion acerca de si
consiente la nulidad de la clausula contraria a Derecho y de todo el contrato o si

% Véase la resolucion de la composicion de siete jueces del Sad Najwyzszy de 7 de mayo de 2021,
111 CZP. 6/21.
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bien acepta la clausula contractual. Ante todo, esa postura parece vulnerar el
principio de equivalencia. A saber, es un principio general del Derecho polaco,
resultante del articulo 120 CC, apartado 1, que el computo de la prescripcion de
una accion de restitucion de una prestacién indebida empieza a correr en la fecha
del cumplimiento de esa prestacion, 2° también cuando dicha prestacion hubiese
sido cumplida en ejecucion de un contrato nulo, incluso cuando el que cumplia la
prestacién no fuera consciente de que el contrato era nulo y de que estaba
cumpliendo una prestacion indebida. 7 En caso de que el consumidor no haya
presentado ninguna declaracion en absoluto (y, al mismo tiempo, no se le haya
fijado un plazo definido para presentar esa declaracién), la accion del profesional
contra ese consumidor nunca prescribiria. Otra consecuenciay posibleses la
situacion en la que el consumidor haya presentado antes del, “inicio“del
procedimiento civil una declaracién por la que no consiente,las clausulas abusivas
contenidas en el contrato y que consiente la nulidadidel, contrato. ‘Rara el
consumidor dicha declaracion seria suficiente y daria lugar aldnicio del“edmputo
de prescripcion de la accion del banco, mientras gue, el banco ‘podriaydurante el
ulterior procedimiento civil, alegar que la declaracionydelconsumidor no habia
generado efectos juridicos, puesto que «no esta acompafiado de una manifestacion
clara del consumidor, que confirme habergrecibido informacién‘exhaustiva» sobre
los efectos de la nulidad del contrato de,préstamo. Por ello, fa supuesta ignorancia
del consumidor se utilizara contra el prepia consumidor y semejante tactica
procesal maquiavelica del profesional sevapoyard.en_das disposiciones nacionales
interpretadas con arreglo a la reselucién del'SN de 7°de mayo de 2021.

Ademas, otra consecuenciade la,postura del SN expuesta es que el computo de la
prescripcion del profesienah, siempres.empieza a correr mas tarde que la
prescripcion de la aceion del éensumidor.

Es mas, en la situacion,mencionada, el profesional se encontrara en una situacion
juridica mejornosselo respecto del consumidor con el que celebré el contrato que
contieng, clausulas ‘abusivassgue dan lugar a la nulidad del contrato. Asi, si el
banco ‘hubiese celebrade, un contrato de préstamo que haya resultado
absolutamente nulo —es*decir nulo por ser contrario a la ley o a las normas de
conviveneiaysocial “(@rticulo 58 CC, apartados 1 y 2), y no porque contenga
clausulas abusivas (articulo 385' k. c., apartado 1)— el computo de la
prescripcion de la accion del banco para reclamar la devolucion del principal al
prestatario empezaria a correr ya desde el momento del desembolso de dicho
principal; con arreglo al principio general anteriormente citado, resultante del
articulo 120 CC, apartado 1. En cuyo caso la accion del banco prescribiria mucho
antes que una accion idéntica pero que esté fundada en la nulidad del contrato
resultante del hecho de que contiene clausulas abusivas. Por tanto, el computo de
la prescripcion de la accion del banco empieza a correr mas tarde en el caso de la

% [vacio]:

2z Véanse las sentencias del Sad Najwyzszy de 8 de julio de 2010, Il CSK 126/10; de 16 de
diciembre de 2014, 111 CSK 36/14 asi como de 23 de junio de 2016, V CNP. 55/15.
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nulidad del contrato que traiga causa del hecho de que contiene clausulas
abusivas. EI computo de la prescripcion de la accion del banco se iniciaria mas
tarde cuando el contrato no incluya clausulas abusivas y cuando sea
absolutamente nulo. También empieza a correr antes el computo de la
prescripcion de la accion del consumidor para reclamar la devolucién de una
prestacion indebida.

A este respecto, el banco que redacté el contrato que incluia clausulas abusivas sin
las cuales el contrato no puede subsistir se encuentra en una mejor posicion
juridica que las entidades que se encuentran en cada una de las trés situaciones
descritas. Una posicion del banco tan privilegiada parece ser incempatiblescon el
principio de equivalencia. También suscita dudas si poner algprofesional eniesta
posicion juridica tan comoda no vulnera asimismo el principio desefectividad y el
articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13, puesto que, de, este modo el
profesional que sea autor del contrato abusivo recibe desheche una garantia‘de que
su accion no prescribira si el consumidor no de, inferma ‘expresamente con
antelacion de que es consciente de que el contrate incluye elausulas.abusivas y de
las consecuencias juridicas resultantes de elloy Es“mas, Si el “eonsumidor no
presenta en absoluto esa declaracion (lo que es unavposibilidadireal, sobre todo al
tomarse en consideracién que los_consumidoresy, freeuentemente no son
conscientes de sus derechos), la “accién “del profesignal para reclamar la
devolucién de las prestaciones por él satisfechasmo prescribird jamas (incluso tras
muchos afios), lo que a su ‘wez“supone una Situacion completamente sin
precedentes en el sistema palaco del Derecho eivil, cuyo principio fundamental es
que las acciones patrimoniales prescriben (articulo 117 CC)

Dado que el consumidor requiere de'pago al profesional, basando su reclamacion
en la afirmacion de,que es nulovel contrato celebrado por las partes por incluir
clausulas contractuales,contrarias,a Derecho, la consecuencia légica de ello es que
ese consumider noxconsiente,esas clausulas y es consciente de las consecuencias
de la nulidad del “eontraton EI' contenido de esa declaracién es comprensible
(articula 65 “CC, “apartade 1) y manifiesta suficientemente la voluntad del
constmider (artieulo'®0 CC, apartado 1). Por ello, el profesional que reciba esa
declaracién'del consumidor (articulo 61 CC, apartado 1), debe darse cuenta de que
el“eonsumidor+es consciente de las consecuencias que entrafia la nulidad del
contratoy las, acepta. Por tanto, a méas tardar a partir de ese momento debe
empezaria correr el computo de la prescripcion de la accion del profesional.

Es mas, al menos en algunos casos pueden hallarse argumentos que justifiquen
una postura todavia que va todavia mas lejos, a saber, que —como regla general—
el plazo de prescripcion ya empieza a correr desde el momento en que se satisfaga
la prestacion por el banco o desde una fecha no muy posterior. Puesto que el
banco dispone de un asesoramiento juridico de un nivel muy elevado, parece
justificada la conclusion de que, observando la diligencia debida, deberia haber
sido consciente mucho antes de que el contrato preparado por el propio banco
incluye clausulas abusivas. Por tanto, dado que el banco deberia haber sido
consciente desde el comienzo de que el contrato contiene clausulas contrarias a
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Derecho, lo que da lugar a la restitucion de las contraprestaciones por las partes, la
diligencia debida exigiria que ya en aquel momento deberia haber emprendido
acciones tendentes a recuperar su prestacion o al menos alcanzar un acuerdo con
el consumidor.

Es también relevante que en la sentencia de 27 de diciembre de 2010, el Sad
Okregowy w Warszawie — Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (Tribunal
Regional de Varsovia — Tribunal de Proteccion de la Competencia y del
Consumidor, Polonia) declaré que era contraria a Derecho, prohibiendo su uso al
banco demandado en el trafico con los consumidores, una clausula del contrato
tipo, llamada «contrato de préstamo hipotecario para las persomasfisicas [...]
indexado al tipo de cambio del CHF», que tiene una redagcion“idéntica“a la
clausula § 10, apartado 5, del contrato de préstamo celebrado perdas partes.y, por
consiguiente, a mas tardar en la fecha de inscripcion de esa clausula en el registro,
el banco demandado era consciente de que era una claisula centraria@ Derecho.

Incluso, de aceptarse que depende del consumidoryque, el contrato devenga
definitivamente ineficaz (nulo), no es posiblefaprobar,la.conducta,del banco, que
aun siendo consciente de que hay clausulas contrarias‘a Derecho en el contrato
elaborado por él, niega ese hecho o hastaslo oculta al, consumidor. No obstante,
declarar que la prescripcion de la acci@n del banco para reclamar la devolucion del
capital del préstamo debe empezar a eorrerysolo desde el momento en que el
consumidor presente una declaraciomcon un contenido cualificado supone no solo
la aceptacion de dicha conducta del profesional, sino hasta incentivarla, dado que
de este modo el profesional obtienewna garantia de que su accion no prescribira.
Por ese motivo precisamente laypostura’ comentada es, a juicio del 6rgano
jurisdiccional remitente, incompatible,con €l articulo 7, apartado 1, de la Directiva
93/13 y con el principio,de,efectividad.

Con respectoval tercen punte de la cuestion prejudicial, debe subrayarse que se
entiende_que la, accién, del ‘consumidor para reclamar la devolucién de la
prestacion indebida,deviene exigible (articulo 455 CC), solo después de que aquel
presente ‘una declaracion‘consciente y libre consintiendo la declaracion de nulidad
delt.contrate. Puestes que hasta el momento de la presentacion de la citada
declaracioniexiste una situacion de ineficacia suspendida, el consumidor no puede
reclaman.eficazmente la devolucion de la prestacion indebida por él satisfecha y
pontanto, elsbanco solo tiene la obligacion de pagar intereses legales de demora
desdeesa fecha (articulo 481 CC, apartados 1 y 2).

A juicio del 6rgano jurisdiccional remitente, la limitacion analizada de la facultad
del consumidor para reclamar intereses de demora es incompatible con el
principio de equivalencia, dado que, conforme a las disposiciones generales del
Derecho civil, una accion sin un plazo definido se convierte en exigible tras el
requerimiento de pago. Por ello, la introduccion de un requisito adicional empeora
la situacion de ese consumidor y limita sus derechos. Esa postura es incompatible
con los articulos 6, apartado 1, y 7, apartado 1, de la Directiva 93/13, asi como
con el principio de efectividad. Lo ha destacado el propio TJUE, que declar6 que
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«la finalidad de los intereses de demora es sancionar el incumplimiento por el
deudor de su obligacion de devolver el préstamo mediante los pagos periodicos
convenidos contractualmente, disuadir al deudor de incurrir en mora en el
cumplimiento de sus obligaciones y, en su caso, indemnizar al prestamista de los
dafios y perjuicios sufridos como consecuencia del retraso en el pago».® En
cambio, debe considerarse que la limitacion temporal del derecho a reclamar esos
intereses equivale a una limitacion del derecho del consumidor a reclamar la
accion de restitucion relativa al cobro por el profesional de importes en virtud de
clausulas abusivas — que el Tribunal de Justicia ha declarado inadmisible. 2° En
consecuencia, limitar la facultad del consumidor para reclamar intergsestegales de
demora parece incompatible con el principio de efectividad, tanto"mas,cuando ello
supone al mismo tiempo una aprobacion de la conducta del profesional,“gue
retrasa deliberadamente la satisfaccion de la pretension “del consumidor,
pretendiendo ademés dilatar la duracion del procedimiento ante,el“organo
jurisdiccional.

Por lo que se refiere al cuarto punto de la¢cuestion prejudicial, el 6rgano
jurisdiccional remitente llama la atencion inicialmente.sobre el aute del SN de 29
de julio de 2021 (I CSKP. 146/21), confarreglo ‘al cual «fen] caso de que se
declare la nulidad de un contrato de préstamo, las partes teberian restituirse las
prestaciones indebidas, es decir, lo que hubiesen recibidoyrealmente. Por tanto, el
banco deberia devolver al prestatario las‘cuantiasiexcesivas obtenidas en concepto
del reembolso de las cuotas_ del préstamo, esideeir, calculadas sin aplicar las
clausulas de indexacion, junto.comlos intereses,y las comisiones, los margenes los
seguros de baja cotizacion, etCy, caleulades también sin tomar en consideracion
dichas clausulas. Debe subrayarsesqueel_banco demandado recibié realmente el
reembolso del principal sujete ‘a unsinteres al tipo LIBOR, por lo que parece
dudoso aceptar que la liguidacion‘de las partes debe comprender un interés al tipo
WIBOR, que fecibiriandeshaberse celebrado un contrato de préstamo valido en
eslotis. En ese ‘contexto;, debé» aceptarse que la obligacion de restituir una
prestacion, indebidancomo en el caso del enriquecimiento injusto, no tiene por
objeto ‘compensar ‘el “perjuicio que haya soportado la parte que se haya
empobrecido, sine, recuperar el valor que haya sido indebidamente transmitido al
patrimonie, de otra persona, por lo que su reclamacion se limita a la devolucion de
lo quethaya ebtenido la parte que se haya enriquecido. También es importante que
la, determinacion de los efectos de la declaracién de nulidad de un contrato de
préstamoyno puede desvirtuar la proteccion garantizada a los consumidores por las
disposiciones de la Directiva 93/13, la cual se orienta, entre otras cuestiones, a
alcanzar el efecto preventivo citado en su articulo 7 [...]. Sin embargo, no se
puede ignorar que la sujecion de las cuotas de principal al tipo de interés LIBOR,

8 Véanse las sentencias del Tribunal de Justicia de 7 de agosto de 2018, C-96/16 y C-94/17,
Banco Santander y Escobedo Cortés, apartado 76 y de 10 de junio de 2021, C-192/20, Prima
Banka Slovensko, apartado 39.

2 Veéase la sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de diciembre de 2016, C-154/15, C-307/15 y
C-308/15, Gutiérrez Naranjo, apartados 73 y 75.
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en caso de que se declare nulo el contrato de préstamo indexado al franco suizo y,
en consecuencia, proceda el reembolso de las cuotas sin tener en cuenta la
indexacion a una divisa extranjera (lo que supone hipotéticamente asumir que se
ha otorgado una prestacion basada en un préstamo en eslotis) implica en
consecuencia una severa sancion para el prestamista y, con independencia de ello,
sitla al prestatario de forma ilegitima en una situacion mas ventajosa respecto de
un prestatario que se beneficie de un préstamo otorgado en eslotis polacos, sujeto
al tipo de interés WIBOR, mas elevado».

A juicio del SN, la deuda del consumidor deberia verse reducida en glequivalente
a los intereses del principal, que el banco tendria derecho a percibir del prestatario
si, hipotéticamente, el contrato de préstamo fuera valido. L@ necesidad de,esa
reduccion de la deuda del consumidor resulta del hecho de que“la dewolucion al
consumidor de todas las prestaciones por el importe completo Supondria, que él
mismo se veria indebidamente enriquecido.

El 6rgano jurisdiccional remitente alberga dudas,sebressi la postura anteriormente
expuesta es compatible con las disposicioneséde,la Directiva 93/23. Conforme al
articulo 405 CC, en relacién con el articule®410 CCy,apartade, 1y, debe restituirse la
prestacion indebida. Estas disposiciones nowcontemplan, la posibilidad de limitar la
accion de restitucion de lo indebidofpor el eguivalentende las posibles ventajas
resultantes del ahorro de los gastos que la“persona que cumplid la prestacion
deberia sufragar de haber celebrade un“contratodvalido. La postura del Sad
Najwyzszy expuesta parecedser ‘incompatible, con el principio de equivalencia,
dado que limita las facultades de losxconsumidores para reclamar la devolucion de
la prestacion indebida, Satisfecha por elos respecto a otras personas, que también
satisficieron prestaciones indebidas, pero que pueden reclamar la devolucion de
esa prestacion por, el importe~cempleto. Es mas, el consumidor que haya
satisfecho unagprestacién indebida con arreglo a un contrato nulo se encuentra en
una posicionpeor frenteal propio banco, que puede reclamar del consumidor la
devoluciénde todo el principal del préstamo.

A juicio ‘del 6rgano jurisdiccional remitente, la situacion descrita es incompatible
con.el prineipio dewefectividad. En efecto, ello supone que el consumidor es
tratade de ferma menos favorable que el profesional, lo que, por un lado, puede
disuadirsal consumidor de plantear las acciones que le asisten, incentivando, por
otre, lade, que el profesional emplee clausulas contrarias a Derecho. Conviene
destacar gque, pese a que el contrato de préstamo sea nulo debido a las clausulas
contrarias a Derecho, en la préactica, el equilibrio de las deudas entre el prestatario
y el banco es casi idéntico al supuesto en el que estuvieran vinculados por un
contrato de préstamo valido. El importe de las contraprestaciones reciprocas de las
partes sera casi el que corresponderia si el prestatario hubiese pagado el principal
del préstamo junto con los intereses. Al mismo tiempo, asumir que pueden
reducirse los creditos del consumidor por el valor equivalente de un interées
nocional sobre el capital vulneraria el principio de efectividad de la misma forma
que la atribucion al banco del derecho a reclamar de los consumidores pagos en
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concepto de utilizacion extracontractual del capital (cuestion a la que se refiere el
asunto C-520/21).

Ademas, la citada limitacion de la accion del consumidor para reclamar la
devolucién de una prestacion satisfecha en virtud de un contrato nulo por incluir
clausulas abusivas parece ser muy similar a la limitacién temporal de la accion de
restitucion del consumidor, que fue declarada inadmisible por el TJUE en una
sentencia de 21 de diciembre de 2016. ¥ La diferencia consiste solamente en que
la consecuencia del auto del Sad Najwyzszy de 29 de julio de 2021 es la
limitacion de la accion de restitucion del consumidor respecto al importe, mientras
que la sentencia del Tribunal de Justicia 21 de diciembre de 2016wersaba Sebre la
limitacion en el tiempo de la accion de restitucion. Por ese motivo,, ayjuicio,del
organo jurisdiccional remitente, puede considerarse que_limitar, la“accion del
consumidor para reclamar la devolucion de la prestacion indebida, satisfecha en
cumplimiento de un contrato nulo, por el equivalente‘@aun terés nocional sobre
el capital vulnera los principios de efectividad y desequivalencia, perostambién es
directamente incompatible con los articulos 6, apartade 1,y 7 apartado 1, de la
Directiva 93/13.

Relacién de las cuestiones prejudiciales ¢on la resolucion,del presente litigio.

En el presente procedimiento, el Organoy, jurisdiccional remitente tiene la
obligacion de determinar todas las, consecuencias<inherentes a la nulidad del
contrato de préstamo e informar de, ellas, a\las partes del procedimiento,
especialmente a los demandantes. ka obligacion de advertir al consumidor sobre
los efectos de la nulidadyde un contrate, que incluye clausulas abusivas se deduce
tanto de disposiciones “de, la Union,*" como nacionales.3* Una de las
consecuencias fundamentales, dewla nulidad de un contrato de préstamo es que
surge una accién del“banco para reclamar la devolucion del principal, mientras
que para ambas,‘partesndeh, procedimiento reviste una importancia capital la
cuestion_de si“haspreserite la citada accion del banco. Por ello, el 6rgano
jurisdiceionalremitente considera que es necesario analizar esa cuestion en el
presente litigio e\informar a las partes de los resultados de ese andlisis. Es verdad
que,. en“el\presenteglitigio, el dérgano jurisdiccional remitente advirtio a los
demandantes eh27 de octubre de 2020 de que un efecto de la nulidad del contrato
es la‘aceion del banco para reclamar la devolucion del principal, pero no informo
de'si esayaceion estaba prescrita.

30 Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de diciembre de 2016, C-154/15, C-307/15 y
C-308/15, Gutiérrez Naranjo y otros, apartados 73y 75.

31 Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 29 de abril de 2021, C-19/20, Bank BPH,
apartados 96 a 99.

32 Véanse las resoluciones del Sad Najwyzszy de 15 de septiembre de 2020, IIT CZP. 87/19, y de 7
de mayo de 2021, Il CZP. 6/21, asi como la sentencia del Sad Najwyzszy de 27 de julio de
2021, V CSKP. 49/21.
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Asimismo, reviste una importancia fundamental determinar la fecha a partir de la
cual a los demandantes les corresponden intereses legales de demora frente al
banco demandado. Con arreglo a la nueva linea jurisprudencial (surgida tras
haberse dictado la resolucién del SN de 7 de mayo de 2021), dichos intereses
corresponderian solo desde la fecha en que el consumidor presente una
declaracion consciente y libre de que conoce los efectos de la nulidad del contrato
y los consiente. Esa cuestion tiene una gran importancia financiera.

También tiene una importancia esencial la cuestion de si el crédito que les
corresponde a los demandantes frente al demandado debe reducirse por el
equivalente a los intereses que le corresponderian hipotéticamente al,bance, si el
contrato de préstamo no fuese nulo. Asi, en la pretensiéon formulada,cen caracter
subsidiario, los demandantes reclaman del demandado la devolueion del“importe
de 52 270 PLN por el equivalente a todas las cuotas de ‘prineipal, e intereses del
préstamo, abonados del 18 de agosto de 2009 al 19%de diciembrefde 2011, en
relacion con la nulidad del contrato. De aceptarsesque ‘l0s,demandantes pueden
reclamar la devolucion de todas las cuotas del préstame, por. sthimporte completo,
la citada pretension de pago formulada con caracter subsidiario sevestimaria en su
totalidad. En cambio, la citada pretension subsidiaria ‘deberia desestimarse
parcialmente en caso de que se declare_queyla accion de los,demandantes deberia
reducirse por el equivalente a los hipotéticos interesesisobre el capital que le
corresponderian al banco demandado frentezaslos demandantes si el contrato
hubiera sido valido. EIl importe exacte, del interés nocional, que deberia sustraerse
del crédito correspondiente & los demandantesyexigiria efectuar calculos precisos.

Cuestion prejudicial y‘propuestade resolucion.

Por consiguiente, €l organo ‘jurisdiccional remitente propone que el Tribunal de
Justicia responda afitmativamente a‘la cuestion prejudicial planteada a la vista de
los argumeéentos w expuestos .anteriormente, que pueden resumirse del
siguiente modo.

Engrimer lugaryla sancién de ineficacia suspendida no cumple el requisito de que
las'clausulas abusivas' tleclaradas abusivas (y el contrato que las incluye) «no han
existido nuncayy ne generan efectos frente al consumidor». Ademas, la Directiva
93/13,prevé que una clausula abusiva no vincula al consumidor desde el momento
denla celebracion del contrato (ex tunc) y que el érgano jurisdiccional nacional
debe apreciarlo de oficio y sin esperar a que el consumidor se pronuncie, mientras
que en“el caso de la ineficacia suspendida de un contrato (de una clausula
contractual), el efecto de la falta de vinculacion del consumidor tiene lugar solo
después de que el consumidor presente una declaracion con un contenido
cualificado o tras el transcurso del plazo para presentar esa declaracion. Supeditar
la concesion al consumidor de la proteccidn otorgada por la Directiva 93/13 a que
él preste esa declaracion no encuentra acomodo en el contenido del articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 93/13, ni alcanza el objetivo perseguido por el articulo
7, apartado 1, articulo de la Directiva 93/13, y, sobre todo, vulnera el principio de
efectividad.
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En segundo lugar, admitir que la prescripcion de la accién del banco para reclamar
la devolucion del principal desembolsado en ejecucion de un contrato de préstamo
nulo empieza a correr a partir de la presentacion por el consumidor de una
declaracion en la que afirme que no consiente las clausulas abusivas y que conoce
los efectos de la nulidad del contrato y los consiente, sitGa al banco en una
posicion privilegiada tanto frente al consumidor como frente a otros profesionales
que se encuentren en una situacion juridica similar. Dado que el cémputo de la
prescripcién de la accion del banco empieza mas tarde que en el caso de que el
contrato adoleciera de nulidad absoluta, ello supondria que, desde ese punto de
vista, resulta mas ventajosa para el banco celebrar con un consumider tm,contrato
que incluya clausulas abusivas. Ello es incompatible con ‘el principio de
equivalencia, como lo es también el hecho de que la accidn, del“banco puede
prescribir mas tarde que la del consumidor e incluso no preseribir jamas,(si el
consumidor no es consciente de que el contrato contiene clausulasyabusivas o
incluso si es consciente de ello, pero no presenta la correspondiente ‘declaracion o
bien presenta esa declaracion, pero su contenidogresultasinsuficiente)\ Al mismo
tiempo, esa situacion tan privilegiada de un banco ‘que‘aplique elausulas abusivas
no alcanza el objetivo mencionado en el articule, 7, apartade 1, de la Directiva
93/13. Por dltimo, adoptar esa postura¢upone colocan,al*consumidor en una
situacién de permanente incertidumbrerespecto de cuando prescribe la accion del
banco, puesto que incluso la presentacionpor el consumidor de una declaracion
manifestando que no consiepte, las “\clausulas abusivas, que conoce las
consecuencias de la nulidad, del centrate, y\gue las acepta, puede resultar
insuficiente. El banco puede alegar,que pese a‘tado el consumidor que presento la
citada declaracion no era plenamente'consciente de sus derechos.

En tercer lugar, es tambiénsineompatible con el principio de equivalencia declarar
que solo en el momento, de laspresentacion de la citada declaracion por parte del
consumidor _dewvieney exigible su accién para reclamar la devolucion de la
prestacion indebidawy selo\a partir de ese momento le corresponden al consumidor
los intereses, legales'derdemora frente al profesional. Asi, en situaciones analogas,
la acciGn para, reClamar una prestacion indebida deviene exigible ya tras la
presentacion del, requerimiento de pago, sin necesidad de presentar una
declaracién eon un contenido cualificado. Ademas, una consecuencia de la postura
citadates una censiderable limitacion en el tiempo de la accion para reclamar
Intereses,;nde modo que no es posible que el consumidor se aproveche de los
fondos que le"son debidos y la pérdida de su valor a raiz de la inflacion no le es
compensada de ningin modo, lo que vulnera el articulo 6, apartado 1, de la
Directiva 93/13 y el principio de efectividad. Es mas, el profesional no soporta
ningun tipo de consecuencia negativa en razon del retraso en devolver los recursos
debidos al consumidor y de la dilatacion del posible procedimiento judicial, lo que
no alcanza el objetivo del articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13.

En cuarto lugar, también es incompatible con las disposiciones de la Directiva
93/13 la postura segun la cual, por un lado, el contrato es nulo por incluir
clausulas abusivas, pero, por otro, el consumidor no puede recuperar del banco las
cuotas del principal reembolsadas por él por su importe completo. Cuando el
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contrato es nulo en virtud de otro fundamento juridico, a las partes les corresponde
una accion para reclamar la devolucion de todas las prestaciones, sin ninguna
limitacion de su importe, de modo que la aplicacion de tal limitacion al
consumidor es incompatible con el principio de equivalencia. Es mas, la reduccion
del valor de la pretension debida al consumidor no cumple el requisito del articulo
6, apartado 1, de la Directiva 93/13, dando lugar a que sea fragmentaria la
proteccion otorgada al consumidor. Finalmente, de ello resulta que, desde el punto
de vista de los movimientos de dinero entre las partes, la situacion es analoga al
supuesto en el que las partes hubieren celebrado un contrato valido, que le procure
beneficios al banco. A raiz de ello, el profesional obtiene ingresos de tm,contrato
que es nulo por contener clausulas abusivas, lo cual es incompatible “con el
principio de efectividad.
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