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En la ciudad de Badajoz, a veintitrés de octubre de dos

mil diecinueve.

Visto en grado de apelacidédn ante esta seccidn segunda de
la Audiencia Provincial de BRadajoz, el presente recurso civil
dimanante del procedimiento ordinario 525/2017 del Juzgado de
Primera Instancia numero 2-BIS de Mérida, siendo parte
apelante, don Francisco Feijoo Mendoza y dofia Consuelo Mora
Aliseda, representados por el procurador don Juan Carlos
Bustillo y defendidos por el letrado don Alejandro Lébpez
Borrell ; y parte apelada, "“Banco Popular Espanol, SA” (hoy
“"Banco Santander, SA”), que ha comparecido representada por
la procuradora dofia Mercedes Landin Iribarren y defendida por

la letrada dofia Irene Fortea Gordo.

ANTECEDENTES DE HECHDO

PRIMERO. El Juzgado de Primera Instancia numero 2-BIS de
Mérida, con fecha 30 de octubre de 2018, dictdé sentencia, cuya

parte dispositiva dice asi:

<< DESESTIMO INTEGRAMENTE la demanda interpuesta por
Procurador Sr./Sra. Bustillo Busalacchi, actuando en nombre y
representacion de Dhda. Consuelo Mora Aliseda y D. Francisco
Feijoo Mendoza, frente a la entidad BANCO POPULAR ESPANOL

S.A., declarando las costas de oficio>>.
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SEGUNDO. Contra la expresada resolucidén se interpuso en
tiempo y forma recurso de apelacidén por la representacidn de

don Francisco Feijoo Mendoza y dofia Consuelo Mora Aliseda.

TERCERO. Admitido el recurso por el Juzgado, de
conformidad con lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento
Civil se dio traslado a las demds partes personadas para que
en el plazo de diez dias presentaran escrito de oposicidén al
recurso o, en su caso, de impugnacidén de la resolucidn apelada

en lo que les resultara desfavorable.

CUARTO. Una vez formulada oposicidén por “Banco Popular
Espafiol, SA”, se remitieron los autos a este Tribunal, previo
emplazamiento de las partes; donde se formdé el rollo de Sala y
se turndé la ponencia, seflaldndose para deliberacidén y fallo el
dia 16 de octubre de 2019, qgquedando los autos en poder del
ponente para dictar sentencia en el plazo previsto en el

articulo 465 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Ha sido ponente el magistrado don Luis Romualdo Hernandez

Diaz-Ambrona.

FUNDAMENTOS D E DERECHDO

PRIMERO. Resumen de los hechos relevantes.

Como se desprende de las actuaciones y de la sentencia de

instancia, constan sucintamente los siguientes:
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a) Don Francisco Feijoo Mendoza vy dofia Consuelo Mora
Aliseda, con fecha 13 de agosto de 2009, suscribieron con
“Banco Popular Espafiol, SA” un préstamo hipotecario a interés
variable. En dicho préstamo, se establecia lo siguiente: <<No
obstante lo previsto en los apartados anteriores, se acuerda y
pacta expresamente por ambas partes, que el tipo de 1interés
nominal anual minimo aplicable en este contrato sera del 3,000

por ciento>>.

b) E1 30 de 3julio de 2015, por pago, fue cancelado el

préstamo hipotecario.

c) E1 17 de julio de 2017 don Francisco Feijoo Mendoza y
dofia Consuelo Mora Aliseda interpusieron demanda contra “Banco
Popular Espafiol, SA” reclamando la nulidad de 1la cléiusula

suelo y la devolucidén de las cantidades cobradas demés.

d) El1 Juzgado de Primera Instancia numero 2-BIS de Mérida

ha desestimado la demanda por falta de legitimaciédn.

SEGUNDO. Primer motivo del recurso: infraccién de precepto

sustantivo.

Don Francisco Feijoo Mendoza y dofla Consuelo Mora Aliseda
piden la revocacidén de la sentencia de instancia para que, en
su lugar, se dicte otra resolucidén gque estime integramente la
demanda. En primer lugar, defienden que, desde la cancelacidén
del contrato, tenian cuatro afios para pedir la nulidad.
Invocan el articulo 1301 del Cédigo civil. Recuerdan también
que, segun la jurisprudencia mayoritaria, la accién de nulidad

es imprescriptible.
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Al motivo se opone “Banco Popular Espafiol, SA”. Recuerda
que el préstamo hipotecario estaba extinguido al tiempo de
presentacidn de la demanda, pues se habia amortizado
anticipadamente por los prestatarios. Argumenta que, al haber
expirado el contrato, vya ha desplegado toda su eficacia
econémico-juridica, por lo que el principio de seguridad
juridica 1impide que se pueda solicitar la nulidad de un
contrato plenamente desarrollado y terminado. Argumenta que lo

que ya no produce efectos no puede declararse nulo.

Este motivo debe prosperar.

Ciertamente, esta Audiencia Provincial habia venido
sosteniendo el <criterio de que, una vez devueltos 1los
préstamos y cumplidas asi las obligaciones contraidas, decaian
los derechos de los prestatarios. Ahora bien, dicho criterio
ha sido abandonado por esta Sala desde la sentencia 71/2019,

de 8 de febrero.

Entendemos, en linea con la doctrina mayoritaria del resto
de Audiencias, que el completo cumplimiento de las
obligaciones contractuales no extingue las relaciones
juridicas derivadas del contrato. Los derechos se conservan vy
la facultad de ejercer acciones es posible en tanto no caducan

O prescriben.

En la medida en que las clausulas abusivas son nulas de
pleno derecho, la accién declarativa de nulidad es
imprescriptible. Asi lo tiene dicho el Tribunal Supremo (entre
otras, sentencias 178/2013, de 25 de marzo; de 19 de noviembre

de 2015 y de de 6 de octubre de 2016).
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Cosa distinta son las consecuencias o efectos de la
nulidad. La accidén de nulidad es meramente declarativa de una
situacidén que, en principio, ni siquiera precisaria de un
pronunciamiento judicial. Por eso es imprescriptible. Por el
contrario, todas las pretensiones de condena se ven afectadas
por la prescripcién. Si, conforme a los articulos 1930 y 1961
del Cédigo Civil, las acciones prescriben cualquiera que sea
su naturaleza, por el paso del tiempo fijado en la ley. Este
distinto tratamiento es por las diferentes circunstancias que
rodean a las acciones de nulidad, por un lado, y a las
restitutorias, por otro. El negocio Jjuridico inexistente o el
acto nulo de pleno derecho se puede hacer valer en cualqgquier
momento, de modo que no emergen ni se convalidan por el mero
transcurso del tiempo. Por el contrario, si el acto nulo ha
agotado todos sus efectos y estos son conocidos por el titular
de la accidn, razones de seguridad juridica y de presuncidn de
abandono avalan que la accién para hacer desaparecer esos
efectos tenga un plazo. Asi lo tiene dicho del Tribunal
Supremo desde su lejana sentencia de 27 de febrero de 1964. En
cuanto al plazo para el ejercicio de la accidén restitutoria,
la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 2013 se
inclina por aplicar el articulo 1964 del Cdédigo Civil -si bien

para un supuesto de nulidad absoluta por simulacidn-.

En consecuencia, don Francisco Feijoo Mendoza vy dofla
Consuelo Mora Aliseda si tienen accién por mas gque hayan
devuelto el ©préstamo. Esta circunstancia, el pago, no
justifica la aplicacién de la doctrina de los actos propios.
Es verdad que, conforme al articulo 7 del Cédigo Civil, nadie
puede 1ir contra sus propios actos. Cuando en determinada
relacién Jjuridica uno de los sujetos acttia de manera Jue
produce en el otro una fundada confianza de que, por la

significacién de su conducta, en el futuro se comportaréa
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coherentemente, la buena fe actia como limite del derecho
subjetivo. Como ensefia la sentencia del Tribunal Supremo
530/2016, de 13 de septiembre, este principio marca un limite
al ejercicio de los derechos subjetivos y es que, en el
comportamiento juridico, ha de obrarse con buena fe. Existe un
deber de coherencia en el tradfico para asi no defraudar la
confianza que fundadamente se crea en los deméas. En
consecuencia, actos propios son los que vinculan y configuran
de modo inalterable la situacidédn Jjuridica de su autor. Y
también lo son los que crean, modifican, definen, fijan,

extinguen o esclarecen sin duda alguna una situacidn.

Ahora Dbien, como recuerdan entre otras muchas las
sentencias del Tribunal Supremo 514/2019, de 19 de febrero y
260/2018, de 26 de abril, esos actos solo vinculan a su autor
cuando son inequivocos y definitivos. No es desde luego el

Ccaso.

No podemos admitir que, en el marco de un contrato, el
hecho de cumplir las obligaciones ©propias se erija en
impedimento para reclamar el cumplimiento de las ajenas. No
hay acto propio, ante todo, en el hecho de que el prestatario
abonara el préstamo. Esta circunstancia, por si sola, no
permite ni mucho menos aplicar 1la doctrina de los actos
propios. No puede incurrir en pérdida de derechos quien cumple
con sus obligaciones. No se puede hacer de mejor condiciédén
legal al cumplidor que al incumplidor o moroso, seria absurdo.
El atender vy cancelar el préstamo vy, después, exigir 1la
nulidad de una clédusula vy el reintegro de 1lo abonado
indebidamente no es una actuacién incompatible vy tampoco

contraviene la buena fe.
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TERCERO. Decisidn sobre el fondo del asunto.

La demanda debe prosperar.

Es verdad que, por naturaleza, no son abusivas las
cldusulas suelo de los préstamos hipotecarios. Pero la validez
de estas clausulas se condiciona a la transparencia y claridad
en la informacidén facilitada a los consumidores, suficiente
para que éstos identifiquen qué define el objeto principal del
contrato (qué es relevante) y 1les permita conocer el real
reparto de riesgos de la variabilidad de los tipos de interés.
El Tribunal Supremo valida el mantenimiento de las cléiusulas
suelo en las hipotecas, exigiendo, eso si, el estricto
cumplimiento de la normativa informativa a que estédn obligados
los bancos y a la que poco caso venian haciendo hasta 1la

fecha.

Aqui, sin embargo, “Banco Popular Espafiol, SA” no ha
demostrado el cumplimiento de sus deberes de transparencia.
Nada se sabe de la existencia de informacidén previa. Por citar
una de las més recientes, sacamos a colacidén la sentencia del
Tribunal Supremo 528/2019, de 8 de octubre, gque entre otras

coas dice asi:

<<Pero, sobre todo, no consta la existencia de una
informacidon previa. Tanto la jurisprudencia comunitaria, como
la de esta sala, han resaltado la importancia que para la
transparencia en la contratacidn con los consumidores tiene la
informacidon precontractual que se les facilita, porque es en
esa fase cuando se adopta la decisidon de contratar. La STJUE
de 21 de marzo de 2013, asunto C- 92/11, caso RWE Vertrieb,
declara al referirse al control de transparencia: "44. En

efecto, reviste una IiImportancia fundamental para el consumidor
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disponer, antes de la celebracién de un <contrato, de
informacidn sobre las condiciones contractuales 'y 1las
consecuencias de dicha celebracidén. EI1 consumidor decide si
desea quedar vinculado por las condiciones redactadas de
antemano por el profesional basdndose principalmente en esa
informacion". Doctrina reiterada por el TJUE en las sentencias
de 26 de febrero de 2015, asunto C-143/13, caso Matei, pdrrafo
75, 23 de abril de 2015, asunto C-96/14, caso Van Hove ,
parrafo 47; y 21 de diciembre de 2016, asuntos acumulados C-
154/15 , Cc-307/15 y C-308/15 , caso Gutiérrez Naranjo . Como
hemos dicho en la sentencia 170/2018, de 23 de marzo, la
informacidén precontractual es la que permite realmente
comparar ofertas y adoptar la decisidon de contratar. En el
presente caso, la sentencia recurrida no ha tomado en
consideracion este criterio, pues no ha dado trascendencia a
que no se hubiera proporcionado a la demandante, con una
antelacidén suficiente a la firma del contrato, la informacidn
relativa a la cldusula suelo, de modo que pudiera conocer Su

existencia y trascendencia y comparar distintas ofertas>>.

En fin, no podemos decir que la cléusula litigiosa haya
superado el control de transparencia, de modo que debemos
declarar su nulidad y ordenar la restitucidén de las cantidades
cobradas indebidamente. Y por lo deméds, en cuanto al hecho de
que fuera una subrogacién, tal circunstancia no eximia a la
entidad financiera de prestar la informacién necesaria. E1
deber de transparencia alcanza a la entidad bancaria, aunque
se haya operado la subrogacién por parte del cliente en el
préstamo otorgado inicialmente al promotor (sentencias del
Tribunal Supremo 93/2019, de 14 de febrero; 517/2018, de 20 de
septiembre y 38/2018, de 24 de enero).
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CUARTO. Costas y depdsito.

Estimado el recurso, no se hace especial pronunciamiento
sobre las costas de esta alzada (articulo 398.2 de la de 1la
Ley de Enjuiciamiento Civil). Asimismo, declaramos la pérdida

del depdsito constituido para recurrir.

En cuanto a las costas de primera instancia, las imponemos
a "“Banco Popular Espanol, SA”. Reconocemos dque el asunto
presentaba dudas juridicas en orden a la falta o no de accidn.
Pero el Tribunal Supremo tiene dicho que, cuando se trata de
cldusulas abusivas, en los casos de vencimiento total, deben
imponerse las costas (sentencia 419/2017, de 4 de Jjulio;
624/2018, de 8 de noviembre, 699/2018, de 12 de diciembre vy
711/2018, de 18 de diciembre). Se considera que, en estos
asuntos, en virtud de los principios de efectividad y de no
vinculacidédn de las cléusulas abusivas, la condena en costas

debe ser un efecto mds de la nulidad de la cléusula suelo.

Vistos los preceptos legales citados vy los deméds de
general y pertinente aplicacidén, en nombre de S. M. el Rey y
por la Autoridad que nos concede la Constitucidédn, pronunciamos

el siguiente:

FALLDO

Primero. Estimamos el recurso de apelacidén interpuesto por
don Francisco Feijoo Mendoza vy dofia Consuelo Mora Aliseda

contra la sentencia de 30 de octubre de 2018 dictada en los



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

autos 525/2017 por el Juzgado de Primera Instancia numero 2-

BIS de Mérida y, en consecuencia, revocamos dicha resolucién.

Segundo. Estimamos la demanda planteada por don Francisco
Feijoo Mendoza y dofia Consuelo Mora Aliseda y declaramos la
nulidad de la cléausula suelo del contrato de ©préstamo

hipotecario de 13 de agosto de 20009.

Tercero. Condenamos a “Banco Popular Espariol, SA” a
restituir las cantidades abonadas por los actores como
consecuencia de la aplicacidén de dicha clausula, asi como los

intereses legales desde la fecha de cada cobro.

Cuarto. Las costas de primera instancia se imponen a
“Banco Popular Espafiol, SA”, no se hace especial imposicidén de
las costas de esta alzada vy acordamos la devolucidén del

depdsito constituido para recurrir.

Notifiquese a las partes interesadas esta resolucidén vy,
con certificacidén literal a expedir por el Sr. Letrado de la
Administracién de Justicia de esta Audiencia Provincial y del
oportuno despacho, devuélvanse los autos originales al Juzgado
de procedencia, para cumplimiento y ejecucién de lo acordado.
Archivese el original en el libro registro correspondiente de

esta Seccidn.

Contra esta resolucién no cabe recurso ordinario alguno.
Solo se admitirdn los recursos extraordinarios de casacidén por
infraccidén procesal y de casacién, si se fundan en los motivos
y supuestos previstos, respectivamente, en los articulos 469
(en relacidédn con la disposicidén Final 162 de la LEC) y 477 de

la Ley de Enjuiciamiento Civil, de los que conocerad la Sala de
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lo civil del Tribunal Supremo y que, en su caso, deberan
interponerse por escrito ante este tribunal, en el plazo de

los veinte dias hébiles siguientes al de su notificaciédn.

Conforme a la Disposicidén Adicional 15% de 1la LOPJ, 1la
admisidén a tramite del recurso precisard ingresar la cantidad
de cincuenta euros en la cuenta de depdbdsitos y consignaciones

de este Tribunal.

Asi, por ésta nuestra sentencia, de la que se uniré
certificacién al rollo de Sala, definitivamente juzgando, 1lo

pronunciamos, mandamos y firmamos.

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

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