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La sentencia anotada contiene una desconcertante argumentacién sobre la validez de
clausulas de asuncién de deuda hipotecaria en la compraventa de viviendas. En todo
caso, la clausula cuestionada era valida porque la asuncién pactada era facultativa y no
obligatoria para el consumidor.

La consumidora demandante, inmersa en un procedimiento de ejecucion hipotecaria,
interpuso demanda de juicio ordinario en la que solicit6 la nulidad por abusivas de las
clausulas del contrato de compraventa relativas al pago, a la resolucion por impago, a la
clausula penal por impago, a los intereses de demora y al pago de gastos e impuestos.
También solicito la resolucion del contrato de compraventa -sin que en la sentencia
consten los argumentos legales que sostenian esta accion-, con devolucion de la parte del
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precio abonada, mas los intereses correspondientes, asi como la indemnizacion de los
gastos de notaria, impuesto, registro y gestion incurridos en la compraventa con
subrogacion hipotecaria. Finalmente, demandd la nulidad de la subrogacién hipotecaria
y la condena de la entidad acreedora a restituir las cantidades abonadas por la demandante
en concepto de amortizacion de préstamo, subrogacion y novacion, méas los intereses
legales, asi como los dafios y perjuicios derivados de la ejecucion hipotecaria.

El interés de la sentencia anotada reside en la interpretacion que el TS hace del art. 89.3
b) TRLGDCU, que constituye el Gnico punto discutido en casacion tras la firmeza de los
pronunciamientos desestimatorios del resto de las pretensiones.

En lo que ahora importa, el contrato privado de venta, celebrado antes de la entrada en
vigor del TRLGDCU, tenia el siguiente tenor: el resto del precio convenido se pagara
“mediante la subrogacién en el préstamo hipotecario, si se obtiene, asignado a esa
vivienday concedido a la promotora, 0 mediante su pago en metalico, previa cancelacion
de aquél a cargo de la parte compradora, todo ello, por pacto expreso entre las partes,
y en cualquier caso a la entrega de la vivienda...”.

En la escritura publica de compraventa, firmada bajo la vigencia del TRLGDCU, la
clausula tuvo el siguiente tenor:

"la parte compradora asume con responsabilidad solidaria, en su caso, la
obligacion personal garantizada con la hipoteca constituida sobre las fincas que
adquiere a favor de la Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Zaragoza, Aragén y Rioja
y, en consecuencia:

"Se subroga, sin novacion, en condicion juridica del deudor, por lo que a dicho
préstamo se refiere, como Unico obligado frente a dicha entidad, tanto por el capital
adeudado, como por los intereses y comisiones que se devenguen desde el dia de hoy.

"Se compromete al pago de todos los gastos que en su dia ocasione la escritura
de carta de pago y cancelacion de dicha hipoteca. [...]

"Por ultimo, libera de la obligacion personal a la entidad vendedora, asi como de
cualquier otra causa derivada del aludido préstamo hipotecario, si la entidad acreedora
consintiese y aceptase conforme a lo establecido en el articulo 118 de la vigente Ley
Hipotecaria”.

La demanda fue totalmente desestimada en ambas instancias porque, entre otros
argumentos, ambos juzgadores consideraron que, conforme al contrato, la compradora
podia escoger una financiacion hipotecaria alternativa, por lo que las mismas no
infringian el art. 89.3 b) TRLGDCU.
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El TS también va a desestimar el recurso, pero por una razon muy distinta: entiende que
en la clausula de la escritura (Gnica que, por razones temporales, pudo contravenir el
precepto cuya infraccion se denunciaba) “no se incorporé... la obligacion de pago de los
gastos de cancelacién para el caso de no subrogacion. Lo que se pacté como forma de
pago de parte del precio, fue la asuncién de la deuda derivada del préstamo hipotecario
formalizado por el vendedor, en la parte correspondiente a las fincas vendidas,
subrogandose el comprador en las obligaciones de aquél. Junto con ello se pacto la
liberacion de la obligacion personal de la entidad vendedora derivada del citado
préstamo, si bien dicha liberacion quedaba condicionada a la obtencion del previo
consentimiento de la entidad acreedora, segun establece el art. 118 LH, al que las partes
se remitian expresamente. Se trata de un pacto sobre la forma de pago del precio de la
compraventa mediante la asuncién de la deuda del préstamo y la subrogacion en la carga
hipotecaria, que esta, por tanto, expresamente previsto en la ley, y en el que, ademas,
tampoco cabe apreciar vulneracion del art. 89.3.b) TRLCU al no corresponder al
supuesto de hecho previsto en esta norma.

La sentencia nos parece correcta por su resultado, pues la subrogacion del consumidor en
la hipoteca accesoria que se pacto en la escritura cristalizaba el ejercicio de la facultad
(que no obligacion) de subrogarse contenida en el documento privado de venta, y al no
haber sido impuesta la subrogacién del consumidor, no podia ser reputada nula la clausula
conforme al art. 89.3 b) TRLGDCU (cfr., en parecidos términos, la legislacion anterior?).
Pero la argumentacion utilizada en la sentencia anotada nos plantea bastantes dudas sobre
cudl sea la conducta prohibida por el art. 89.3 b) TRLGDCU: en lo que afecta a la parte
del precepto que ahora importa, ¢quiere decir el TS que solo puede ser supuesto de hecho
del art. 89.3 b) TRLGDCU aquella clausula en la que el consumidor esté obligado a
“subrogarse en la hipoteca”, y que, por tanto, la norma no se aplica cuando se obliga a
asumir la deuda garantizada, aunque tal asuncion produzca el efecto de una “subrogacion
en la hipoteca”? O como resulta que el art. 118 LH se refiere a la subrogacion en la
responsabilidad hipotecaria y, ademas, a la subrogacién en la obligacion personal
garantizada, ¢lo que quiere decir el TS es que la clausula que obligase al consumidor a
subrogarse en la obligacién personal no comportaria tampoco infraccion del art. 89.3 b)
TRLGDCU?

! Conforme a la disp. adic. 1* V num. 22 b) de la LGDCU derogada, es abusiva “(1)a estipulacién que
obligue al consumidor a subrogarse en la hipoteca del profesional de la vivienda o imponga penalizaciones
en los supuestos de no subrogacion. En parecido sentido, su precedente, el art. 10.1 ¢) 113 también
derogado, determinaba la nulidad de la clausula que, “(en) En la primera venta de viviendas” establecia que
“el comprador ha de cargar con los gastos derivados de la preparacion de la titulacion, que por su naturaleza
correspondan al vendedor (obra nueva, propiedad horizontal, hipotecas para financiar su construccién o su
division y cancelacion)”.
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Aunque el tenor literal del art. 89.3 b) TRLGDCU impide que el consumidor se obligue
a “subrogarse en la hipoteca”, creemos que lo que el precepto prohibe es cualquier pacto
que tenga como efecto que el consumidor que compra una vivienda tenga que subrogarse
obligatoriamente en la deuda hipotecaria que concerté el vendedor. Y es que la
“subrogacion en la hipoteca” no es un contrato, sino el efecto que, por el principio de
accesoriedad de las garantias (cfr. arts. 1857 CC), producen aquellos acuerdos en virtud
de los cuales el comprador se obliga a pagar la deuda del vendedor hipotecante como
nuevo deudor (previa aceptacion del acreedor), como sucede en la asuncion de deuda, sea
cumulativa o liberatoria (que es la que contempla el art. 118 LH). Es mas, dado que la
prohibicion de una subrogacion obligatoria para el consumidor es una concrecion de la
regla que prohibe la imposicién al consumidor de los gastos que legalmente correspondan
al empresario (del art. 89.3 TRLGDCU), tampoco seria aceptable el pacto en virtud del
cual el consumidor que adquiere la vivienda no asume la deuda, pero si se obliga frente
al vendedor a salir fiador de la deuda garantizada, o se obliga a pagarla a través de una
estipulacion a favor del acreedor hipotecario (cfr. art. 1257.11 CC), o como delegatario
de pago al acreedor hipotecario (sea delegacion solutoria o promisoria). Finalmente,
atendido nuevamente el tenor de la regla general del art. 89.3 TRLGDCU, seria también
abusiva la clausula por la que el comprador debiera pagar los gastos de financiacién
(también de cancelacién) que correspondan al empresario, aunque no se obligase a
asumir ni afianzar la deuda garantizada, ni se obligase a prometer pagarla (delegacion
promisoria), ni se obligase tampoco a pagarla efectivamente como delegatario
(delegacién solutoria), 0 como promitente de pago al tercero acreedor (art. 1257.11 CC).

Por Gltimo, pese a la impropiedad de la expresion legal, lo prohibido no es la subrogacion
en la responsabilidad hipotecaria, pues es evidente que el consumidor puede comprar la
finca gravada y no subrogarse en la deuda, caso raro en la practica, pero en el que el
consumidor adquirente soportaria la hipoteca con la condicién de tercer poseedor de finca
hipotecada, sin ninguna obligacién de pago relacionada con los gastos de financiacion y
con disfrute de todos los derechos establecidos a favor de este tercero (cfr., entre otros,
los arts. 112, 113 y 114 LH), incluso aunque fuera un comprador con descuento o
retencion del importe de la obligacion garantizada (como prevé el art. 118.11 LH).
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