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¢ ES EL PRESTATARIO ACREEDOR DE LA RESTITUCION (EX ART. 1303 CC)
DEL INMUEBLE EJECUTADO PRE-NULIDAD DEL PRESTAMO HIPOTECARIO?*
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D. XXX, tras concertar con Banco Popular Espafiol, S.A. (actualmente, Banco Santander,
S.A.) un contrato de préstamo hipotecario denominado en divisa extranjera por un
importe de 43.988.000 yenes japoneses (equivalentes a 280.000 euros), interpuso una
demanda de juicio ordinario contra la entidad bancaria solicitando la declaracion de
nulidad del préstamo hipotecario por error vicio en el consentimiento y, subsidiariamente,
la anulacion del clausulado multidivisa por falta de transparencia, pretensiones que fueron
desestimadas por el Juzgado de Primera Instancia nim. 28 de Barcelona, en la sentencia
41/2013 de 31 de marzo, al considerar que, «aunque no ha quedado probado que se le
entregara la oferta vinculante, resulta evidente que el prestatario comprendia el
funcionamiento de las divisas y su posible fluctuacion».

Interpuesto recurso de apelacion por el prestatario, la AP de Barcelona (Seccion 17.2)
dictd sentencia nim. 143/2018 de 7 de febrero® en la que, después de (i) transcribir

* Trabajo realizado en el marco del Contrato con referencia 2021-COB-10466-003 con cargo a la Ayuda
para la financiacién de actividades de investigacion dirigidas a grupos de la UCLM Ref.: 2021-GRIN-
31309, denominado "Grupo de Investigacion del Profesor Angel Carrasco” (GIPAC); en el marco del
Proyecto de Investigacién PGC2018-098683-B-100, del Ministerio de Ciencia, Innovacion y Universidades
(MCIU) vy la Agencia Estatal de Investigacion (AEI) cofinanciado por el Fondo Europeo de Desarrollo
Regional (FEDER) titulado “Proteccion de consumidores y riesgo de exclusion social” dirigido por Angel
Carrasco Perera y Encarna Cordero Lobato; y en el marco de la Ayuda para la realizacion de proyectos de
investigacion cientifica y transferencia de tecnologia, de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha
cofinanciadas por el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER) para el Proyecto titulado “Proteccion
de consumidores y riesgo de exclusion social en Castilla-La Mancha” (PCRECLM) con Ref.:
SBPLY/19/180501/000333 dirigido por Angel Carrasco Perera y Ana Isabel Mendoza Losana.

L ECLI:ES:APB:2018:667.
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integramente el FJ 8.° de la STS (Pleno) niim. 608/2017 de 15 de noviembre? sobre el
control de transparencia de las clausulas relativas a la denominacion del préstamo en
divisa y al cambio de una divisa a otra; (ii) afirmar que la entidad bancaria no facilit6 a
los demandantes folleto informativo ni oferta vinculante y que en los extractos mensuales
de liquidacion se dej6 de indicar su contravalor en euros a partir de septiembre de 2007;
y (iii) sefialar que «[l]a consecuencia que el Tribunal Supremo anuda a la falta de
transparencia de la clausula multidivisa no es la nulidad total del contrato, sino la parcial,
lo que supone la eliminaciéon de las referencias a la denominacion en divisas del préstamo,
que queda como un préstamo concedido en euros y amortizado en euros» (FJ 4°), estimo
el recurso de apelacion, revocé la sentencia de primera instancia y declaré la nulidad
parcial del préstamo hipotecario en todos los contenidos relativos a la opcién multidivisa,
condenando a la entidad bancaria a recalcular en euros las cuotas hipotecarias y el cuadro
de amortizacion desde la firma del contrato con un tipo de interés variable referenciado
al Euribor més un punto.

La entidad bancaria recurri6 la sentencia ante el Tribunal Supremo al entender que la AP
infringid los arts. 216 y 2018 LEC por conceder algo distinto a lo pedido por el prestatario.

La Sala Primera del Alto Tribunal recuerda que si bien la respuesta judicial puede
moverse con flexibilidad, «[lI]Ja congruencia impone la necesidad de ajustarse a las
pretensiones de las partes en cuanto acotan el objeto del proceso, [por lo que] no puede
otorgarse mas de lo pedido -pero si menos- ni conceder algo no pedido o fuera del
contenido de la pretension» (FJ 3.2).

En este sentido, apunta que la sentencia de la Audiencia Provincial ha incurrido en
incongruencia extra petita porque se pronuncia sobre la nulidad parcial del contrato de
préstamo hipotecario multidivisa, pretension subsidiaria a la que el propio demandante
renuncié en la audiencia previa, celebrada el 28 de octubre de 2014, por ser la Unica
pretension posible la relativa a la nulidad total del contrato de préstamo hipotecario por
concurrencia de error vicio en el consentimiento. Y ello porque, ante la falta de pago de
las cuotas del préstamo a finales del afio 2010, Banco Popular instd un acta notarial de
liquidacion del saldo deudor, que fue realizada el 7 de abril de 2011 y en la que el capital
pendiente de amortizar ascendia a 351.980,55 euros, y promovio un proceso de ejecucion
hipotecaria, en el que el banco ejecutante se adjudico la vivienda hipotecada el 11 de
febrero de 2014 por 392.000 euros.

Asi, con posterioridad a la interposicion de la demanda (13.12.2006) y antes de la
audiencia previa (28.10.2014), el préstamo habia sido declarado vencido

2ECLI:ES:TS:2017:3893.
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anticipadamente, la hipoteca habia sido ejecutada y la entidad prestamista se habia
adjudicado el inmueble para el pago de las cantidades adeudadas por el préstamo vencido,
por lo que un pronunciamiento como el de la Audiencia Provincial, que declara la
subsistencia del contrato de préstamo hipotecario y acuerda cémo se deben seguir
produciendo las amortizaciones, es incompatible con estos acontecimientos.

Sin perjuicio de la incorrecta actuacion de la Audiencia Provincial, que declara la nulidad
parcial del contrato de préstamo hipotecario multidivisa por falta de transparencia y la
consiguiente subsistencia del contrato de préstamo, asi como la forma en que deben
pagarse las cuotas periddicas, la Sala aduce que «en modo alguno puede interpretarse la
sentencia de la AP como una desestimacion tacita de la existencia de error vicio en que
se fundaba la Unica pretension que mantuvo el demandante (...), maxime cuando la AP
fija unas premisas de las que se desprende con claridad la falta de informacion del banco
sobre la naturaleza y riesgos del préstamo contratado, el desconocimiento de tales
extremos por el demandante y por tanto, que estos incurrieron en un error sustancial y
excusable» (FJ 2.7), por lo que la anulacion de la sentencia de segunda instancia, por
pronunciarse sobre un extremo que no habia sido solicitado por el demandante (méas
exactamente, renuncié al mismo en la audiencia previa) y ser inviable dadas las
circunstancias concurrentes, no puede conllevar la asuncion de la instancia y la
desestimacion del recurso de apelacion y, consecuentemente, de la demanda.

En efecto, el TS concluye que la Unica solucién posible consiste en anular la sentencia de
la Audiencia Provincial, por incongruente, y devolver las actuaciones a dicho tribunal
para que resuelva el recurso de apelacion, teniendo en cuenta que la Gnica pretension que
ha mantenido el demandante en la audiencia previa es la declaracion de nulidad total del
préstamo hipotecario por error vicio en el consentimiento y la restitucion reciproca de las
prestaciones.

Pregunta:

Descartandose la posibilidad de desestimar la demanda de nulidad del préstamo
hipotecario por pérdida sobrevenida del objeto, puesto que, a pesar de que con caracter
previo a la interposicion de la demanda se llevé a cabo la realizacion del bien gravado
con garantia real, adjudicandose el inmueble al acreedor-ejecutante y haciéndosele
entrega de la posesion del mismo, «la extincién del contrato no es por si misma un
obstaculo para el ejercicio de la accion de nulidad del propio contrato que adolece de
vicios que lo invalidan»®, procede plantearse el siguiente escenario.

3 STS (Pleno) nim. 662/2019 de 12 de diciembre (ECLI:ES:TS:2019:3911).
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En el supuesto caso de que el prestatario obtuviera una sentencia estimatoria y, por tanto,
se declarara la nulidad total del préstamo, ¢,como se practicaria la restitucion del art. 1303
CC? El banco devolveria los intereses cobrados, el prestatario devolveria todo el capital
mas el interés legal del dinero, la hipoteca se extinguiria por razén de su accesoriedad
respecto del préstamo declarado nulo por error vicio (arts. 1857.1° CC y 104 LH) v, ¢el
prestatario seria acreedor de la restitucion del inmueble ejecutado?

Siempre que el adquirente del bien sea el propio acreedor ejecutante* -tal y como sucede
en el caso de autos- y se cumpla con el art. 1308 CC, el prestatario podra recuperar el
inmueble porque el art. 34 LH impide a la entidad bancaria alegar proteccién registral de
su adquisicion por no ostentar la condicion de tercer adquirente de buena fe. Ahora bien,
¢la nulidad del titulo ejecutivo comportaria automaticamente la nulidad de la ejecucion
Yy, por consiguiente, la restitucion de la propiedad al deudor? O, por el contrario, dado que
la deuda fue ejecutada y la vivienda adjudicada al banco acreedor con anterioridad a la
interposicion de la demanda, ¢seria necesario pedir, ademas de la nulidad del préstamo,
la nulidad de la venta judicial puesto que un proceso ya concluido no puede ser declarado
nulo (salvo en un incidente procesal de nulidad de actuaciones del art. 228 LEC)?

En definitiva, instar la nulidad de un préstamo hipotecario en un proceso declarativo una
vez que el procedimiento de ejecucion hipotecaria ha terminado con la transmision de la
propiedad y la entrega de la posesion del bien al adquirente acreedor-ejecutante, plantea
el problema de determinar si la nulidad de la adquisicion se produce por extension
automaética o «rogada» de la nulidad del préstamo hipotecario.

4 Si la vivienda es adjudicada a un tercero, el prestatario-ejecutado podra pedir, en un procedimiento
declarativo posterior, la nulidad del préstamo y, ante la dificultad de anular el proceso de ejecucion
hipotecaria, una indemnizacion por las consecuencias econdmicas sufridas por razdn del error sustancial y
excusable en el que incurri6 por falta de informacién sobre la naturaleza y riesgos del préstamo multidivisa.
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