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Por la Asociacion de Consumidores Navarra se doagesulta a este Centro de
Estudios de Consumo sobre la eficacia de la clausabrporada a la escritura publica
de compraventa por la que el adquirente declaracssny asumir el importe de la
deuda generada por el consumo de suministros ditergéde los anteriores
propietarios.

Son hechos relevantes para la resolucion del prablplanteado a) que el
transmitente es una entidad bancaria que a su dqair® el inmueble en un
procedimiento de ejecucion hipotecaria dirigidatca un deudor de la entidad; b) que
el reglamento de la entidad suministradora (enredocde agua) no permite la cesion
del contrato anterior ni un alta independiente camevo contrato de suministro si el
propietario actual no se hace cargo de las deustaradas por los titulares anteriores,
abonando su importe, lo cual ocasiona, de facte, lquvivienda carecera de los
servicios minimos de habitabilidad en tanto en tudicha deuda no sea satisfecha, y
¢) que la clausula aparece por primera vez ensddtera publica de compraventa sin
haber sido objeto de conocimiento ni, por endeyadgtacion previa.

PRIMERA-. La primera cuestion a dilucidar es sivénta de la vivienda por
parte de la entidad bancaria ejecutante al paati@d una relacion de consumo a
los efectos de aplicacion del TRLCU, cuya aplicageé limita “a las relaciones
entre consumidores 0 usuarios y empresarios” skgdispuesto en su articulo
2. Y ello no tanto por el concepto general de condar contenido en su
articulo 3, que es claramente aplicable al compradcel presente caso, gae
actia en un ambito ajeno a una actividad emprésanmofesional aun en el
caso de que haya adquirido la vivienda para fizelisivamente de inversion,
sino porque el articulo 4 del TRLCU considera ersgrie a toda persona fisica
o0 juridicaque actieen el marco de su actividad empresarial o profesioya
sea publica o privada. No basta que una persoica fisjuridica desarrolle una
actividad empresarial (necesariamente es asi enasb de las entidades



bancarias, que deben revestir la forma de sociedadénimas), sino que
ademas es necesario que la relacion entre dichoesarp y el consumidor se
produzca en el “marco” de esa actividad. Por ldotata primera cuestion a
resolver es si la entidad bancaria que ejecutagarentia por el impago de una
deuda y en virtud de ello resulta propietaria debiem inmueble esta actuando
en el marco de su actividad empresarial o profesionando posteriormente
pone dicho bien en el mercado y lo transmite aeuceto a fin de obtener la
liquidez frustrada por el impago del deudor ejadat

Las principales entidades han recurrido a susfplahas inmobiliarias,
constituidas con personalidad juridica independiepara poner sus viviendas
en el mercado y convertir en liquido parte de suv@s inmuebles. En estos
casos (Altamira, del grupo inmobiliario del Grupang&nder, Servihabitat, da
Caixa, 0 Anida, deBBVA por poner algunos ejemplos), la actuacion en el
marco de una actividad profesional o empresariatatécter inmobiliario es
evidente. La cuestion no es tan clara en aquelisescen que la entidad de
credito realiza una operacion de venta de vivieqgda como tal no esta
comprendida en su objeto social, sino que se |eweabo como operacién
accesoria o instrumental. En virtud de la Ley dscipiina e Intervencion de las
Entidades de Crédito, las entidades bancarias datinditar su objeto social a
las actividades propias de aquéllas si quiereragtarizadas por el Banco de
Espafia. Segun dicha Ley, las entidades de crédlitcs@ciedades (anGnimas)
gue tienen comactividad tipica y habitual recibir fondos del pidal, en forma
de deposito, préstamo, cesion temporal de actimasdieros u otras analogas,
gue llevan aparejada la obligacion de su restitmgi@plicandolos por cuenta
propia a la concesion de créditos u operacioneamtdoga naturaleza.

Cabe realizar dos interpretaciones del articulde¥ Texto Refundido,
una estricta y otra amplia. Segun la primera, tvidad esporadica y marginal
del empresario en suministros ajenos a su objet@ls(vgr. liquidacion de
bienes obsoletos o amortizados, venta de bienegsootg daciones en pago, etc.)
debe quedar fuera del ambito de aplicacion del TRIsigmpre que se trate de
bienes o servicios totalmente ajenos a la actividagbresarial no buscados
expresamente por el empresario (a favor de estgpmetacion, BERCOVITZ,
Comentario del TRLCU, 103-104). Segun la interpmiéa amplia, se entendera
gue el empresario actia como tal a los efectoartiello 4 del TRLCU incluso
cuando suministre bienes o servicios al margem dgi¢ constituye su actividad
normal o habitual siempre que ello se produzcal enigmo marco en el que
desarrolle esta ultima, lo que ocurrira en todesclsos en que el empresario se
constituya como sociedad mercantil, ya que la misdla puede tener una
actividad empresarial, a pesar de que los contcatiosonsumidores se realicen
como ejecucion de actividades instrumentales comdpfas de forma tacita en
el objeto social.

La pregunta debe ser en el marco de dichas opeeaciastrumentales
goza o por el contrario, carece de esa posiciorprdeminencia sobre el
consumidor que la legislacién de consumo quierepemsar. Y como respuesta
a esta pregunta, que ha de contestarse caso pmr edendemos que, en
operaciones inmobiliarias por parte de entidadesdréas, esta preeminencia



existe a pesar de que se trate de una operaciongjferma parte del objeto
social de la entidad de crédito como tal. Y elloqoe si lo relevante a fin de
delimitar el concepto de empresario a los efedtoda legislacion de consumo
es la existencia de una organizacion dirigidaaulesta en el mercado de bienes
y servicios, la preeminencia sobre el consumidastexdesde el momento en
gue dicha organizacion — departamento de redad®boontratos, letrados en
nomina, tasadores- se pone al servicio esas opeeacide venta de caracter
instrumental aparejando normalmente a las mismass wondiciones de
financiacién predispuestas por la propia entidagl tg;mdran como presupuesto
implicito la aceptacion de las condiciones de végityg como se le presentan al
comprador.

SEGUNDA.- En el caso de que se entienda que ndsani@d ante una
compraventa de consumo, y puesto que del caramteresivo de la clausula,
incluida por primera vez en la escritura leidaresencia notarial, se deriva
necesariamente, salvo prueba en contrario a caegta centidad vendedora
(articulo 82.2 1), su caréacter de clausula no oegta individualmente (art. 80
TRLCU), serian de aplicacion los articulos 80.d))ypor vulneracion de los
requisitos de inclusion.

- Porque reenvia a una hipotética informacion preoiare el estado de deudas
por suministros generadas por anteriores propostagi la que no se hace
referencia en el contrato, pero que el que el cadgrdebe “declarar conocer”
si quiere seguir adelante con la elevacion a pobtle la operacion de
compraventa ya perfeccionada pero que no se acampaf previa
simultaneamente al contrato [art. 80.1 a)].

- Porque, en contra de lo dispuesto en el art. 30TRL.CU, no permite al
consumidor el conocimiento previo sobre la realidadin elemento esencial del
contrato: el precio final (principio de transpanandel precio, que exige que
todas las partidas que de forma directa o indiréetegan como efecto la
elevacion del coste final para la adquisicion deil@éenda en condiciones de
servir a su uso deban figurar de forma clara jahfmrecio).

- La clausula es sorpresiva debido a su inclusionlaeescritura publica de
compraventa sin una informacion previa sobre lanmaisque permita su
negociacion aun en el caso de que ésta sea fugsmieente posible.

- En este sentido y con base en la derogada LGDCWasepronunciado las
Audiencias Provinciales con independencia del faihelta cuestion relativa a la
posibilidad de trasladar estos gastos al compr@da@jemplo paradigmatico es
el impuesto de plusvalia). Ponemos como ejemplS8A® de Malaga 16 de
diciembre de 2008, (JUR 2009/200920), que recogtudbnente el criterio
sentado por muchas por la SAP de Palencia 7 dedui#r2.000 (AC 2000\760)
y otras muchas anteriores en el mismo sentido:

“La préctica diaria de nuestros Juzgados y Tritesals ensefia como se ha extendido notablemente el
incorrecto proceder de quena vez perfecto el contrato de compraventa de vieda, entregados
incluso en muchas ocasiones el precio y la cosa,iseluye en la Escritura Publica, es de suponer
que a instancia del vendedor, una clausula que caagl comprador con la repercusion de un gasto
gue corresponde al vendedosin que nada se hubiera pactado previamente g¢as Dicha clausula



se lee de corrido junto al resto de la escrituralenomento de la firma, de suerte que en el nidgdos
casos, si el comprador se percata de su conteredagnocedor de que las leyes lo imponen al vemded
se encuentra sorpresivamente en el trance de deepteechazarla, arrostrando en este Ultimo caso |
inconvenientes y costes de deshacer un negocioekfecto e incluso en ocasiones consumado un
préstamo hipotecario ya concertado o preparadogneertar simultdneamente con el otorgamiento de la
escritura, etc... en definitiva, a desandar lastiplés gestiones, decisiones y gastos que supone la
adquisicion de una vivienda para habitar en ellap@ ello que las Audiencias han sentado el mitga
desde una primera Sentencia de 21 enero 1994, dalesnsupuestos declarar la ineficacia de dicha
clausula, considerandola abusiva de una parteofrdesorpresiva pues se impide una correcta fodnaci
de la voluntad.

En definitiva, se coloca de forma sorpresiva al p@dor en la tesitura de aceptar una obligacion de
pago novedosa, que no consta conozca es impueska lpy a la otra parte y cuyo importe se ignara,
bien de deshacer la operacién de compraventa deiémda ya perfecta y parcialmente consumada, con
todos los inconvenientes que ello comporta y artesentamos.

La clausula en cuestibn merece ser considerada edisiva y por tanto nula de pleno derecho,
debiendo tenerse por no puesta, conforme a loesspen el art. 10 nim. 1 apartado ¢).3.° y nlde K
Ley General para la Defensa de los Consumidoresuatibs, y ello desde una doble perspectiva, a:sabe
a) perjudica de una manera no equitativa al corganmy le coloca en una posicion de desequilibrio
contractual pues, con independencia de cual seadatia de la obligacién de pago que asume vy la
proporcién que representa respecto al precio aelétble, es lo cierto que sin descontarlo del precio
tan siquiera tomarlo en consideracion a la homaegmciarlo, le carga con la obligacion de asumirla.

Han de reputarse por tanto abusivas a tenor decKilessulas como la que nos ocupa, para cuya
aceptacion el consumidor no ha gozado de la pratisamacion sobre su alcance, contenido y efectos
previamente al instante de suscribirlas , de sugute se le ha presentado sorpresivamente sin poder
formar correctamente su voluntad al respecto”.

TERCERA-. Hasta ahora hemos llegado a la conclud@que la clausula en cuestion
no cumple con los requisitos de inclusion del alicB0 TRLCU, por lo que su
consecuencia juridica ha de ser la no incorporaeiénontenido obligatorio de la
escritura. Pero, a pesar de que las Audienciasirfeiales derivan de ello una
automatica condicion de abusividad, lo cierto es sg hace necesario analizar si, con
independencia de su caracter sorpresivo en estelaadausula es abusiva en cuanto a
la obligacion de asuncion de deuda ajena que impone

El articulo 89.3 considera abusiva la imposicioncahsumidor de los gastos de
documentacién y tramitacion que por ley corresp@aiaganpresario. En particular, en la
compraventa de viviendas, es considerada tal lgpuéstion que imponga al
consumidor logastos derivados del establecimiento de los acceadss suministros
generales de la vivienda, cuando ésta deba ser eagada en condiciones de
habitabilidad (letra d). En las viviendas de nueva construccion a clausda
claramente abusiva porque la venta implica la gatae vivienda habitable, siendo el
gasto a ello inherente (conexidn y alta de losisies) a cargo del vendedor. En virtud
de ello, la STS 3 noviembre 2006 ( RJ 2007, 688tladd la nulidad, por abusiva, de
una clausula contractual en virtud de la que sdapancargo de los consumidores,
adquirentes de viviendas, los gastos administraittlerivados de la contratacion del
suministro de gas y los gastos de revision denkstalaciones interiores.

Pero ¢puede considerarse que también en las wimtawiendas usadas existe una
obligacion implicita, derivada del deber de bueeracbntractual, de “entregar la
vivienda en condiciones de habitabilidad”, de foropze no se condicione dicha



cualidad de la vivienda al pago de una deuda ajasaparece sugerirlo hoy el articulo
83.3 d) cuando, a diferencia del anterior articllo LGDCU, suprime la mencién
expresa a la “primera venta de viviendas”, aplieabiplicitamente a los gastos de
titulacion contemplados en la letra a) pero no sa&tamente al resto de los supuestos
del nimero 3 del articulo 83. Entendemos que ds# der salvo pacto en contrario, 0
salvo que las circunstancias del caso (venta de “para reformar” o para posterior
demolicion o rehabilitacion, o indicacion de lasudies de anteriores propietarios que
puedan afectar al nuevo adquirente) asi lo indigieasi cabe también deducirse, de
acuerdo con las circunstancias de falta de traespir que rodean el presente caso, del
articulo 89.5 TRLCU, que veda la posibilidad de@meentar directa o indirectamente el
precio por servicios esenciales y por lo tantogosiderados adicionales y susceptibles
ser rechazados o aceptados de forma separada (SAfa8 24 de enero de 2008, JUR
2008,228145).

CUARTA-. La consideracién o no del contrato celelora&ntre las partes como una
operacion de consumo sometida al TRLCU no varidasamlmente la solucion
apuntada. Las Audiencias Provinciales han abordasiccuestiones derivadas de la
sorpresiva imposicion de gastos que por ley coomden al vendedor de forma
independiente de la legislacion de consumo y hlegatlo a la misma solucion a partir
de la aplicacion del Codigo Civil. Asi, para llegafa misma conclusion de ineficacia
de la clausula de asuncion de gastos que correspoald vendedor por parte del
comprador se ha considerado determinante el 1.22&datligo Civil, segun el cual “las
escrituras de reconocimiento de un acto o contratia prueban contra el documento en
que éstos hubiesen sido consignados, si por exceswision se apartaren de él, a
mMenos que conste expresamente la novacion delnotif®@AP Malaga 16 de diciembre
de 2008, JUR 2009/200920) y el articulo 1258 CCRZAragoza 26 de noviembre de
1993, AC 1993,2300).

Por otra parte, aunque no resulta aplicable laoresgbilidad por ocultacion de cargas
contenida en el articulo 1.483 del CC (como indic&TS de 19 de mayo de 1985, el
precepto solo se refiere a cargas reales o grangsrestablecidos con anterioridad a la
transmision sobre la finca, y excluye las de nétaea personal como los simples
créditos), el principio de transparencia del prégipone una informacion previa sobre
las deudas que de alguna forma puedan considenanseentes al inmueble. La
legislaciéon ordinaria tiene en cuenta este priocgn las ultimas reformas legislativas
afectantes a la transmision de viviendas (ej. Wdi® LPH, cuando exige que a la
escritura publica se acompafie certificado del s&doede la comunidad de propietarios
expresando hallarse al corriente de las deudascpptribucion a los gastos de
comunidad o expresando las que se adeudaren)dEteasorpresivo de la inclusion de
la obligacion de asumir la deuda ajena en la esarppublica, unida a la contradiccion
interpretativa que se deriva de la afirmacion dieega de la vivienda libre de cargas,
debe conducir a la interpretacion mas favorabasumidor, que es ésta ultima y que
conlleva, como integracion contractual posible &snadecuada a los intereses del
consumidor en este momento, entenderlo incluidoseleprecio — SAP Asturias
24.1.2008 — AC 2008,214- y SAP Burgos 1 de juni@de7, JUR 2007, 302769) con
detraccion del precio final de la carga soportaatadcha asuncion.






