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Resumen: En el presente asunto, la consumidora se subrogé en el préstamo con garantia
hipotecaria que habia sido suscrito inicialmente entre la entidad bancaria, y la promotora
de la vivienda. En dicha subrogacion se introdujo una novacion modificativa, consistente
en la rebaja de la clausula suelo, esta pasé del 3,75% a reducirse al 3%. Pese a que el
Juzgado de Primera Instancia estimo la demanda de la consumidora, la Audiencia
Provincial revoca dicho pronunciamiento. En Gltima instancia se pronuncia nuestro
Tribunal Supremo, que acabara dando la razén a la entidad bancaria, no sin algunas
posibles contradicciones que se resefian a lo largo de este trabajo.

Palabras Clave: Consumidor, promotor, subrogacién, novacion modificativa, clausula
suelo, transparencia.

1. Antecedentes de hecho

En este asunto, nos encontramos con una consumidora que, en agosto de 2011, se subrogo
en el préstamo hipotecario previamente suscrito entre la entidad bancaria y la promotora

de la vivienda que la consumidora tenia intencién de comprar.

A la hora de realizar la subrogacién, tuvo lugar una novacion modificativa de las
condiciones que de forma primigenia habian convenido la promotora y la entidad. Enesta
modificacion solo hubo un cambio, el tipo de interés de la clausula limitativa del tipo de
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interés minimo (clausula suelo) se redujo de un 3,75% a un 3%, con la siguiente
redaccion:

“Séptima. — Novacion: la direccion de la sucursal de la entidad Cajasol, de
ciudad expo, ha autorizado la subrogacion del préstamo hipotecario objeto de
esta escritura a favor de la parte compradora, en las condiciones consignadas en
el titulo constitutivo del préstamo hipotecario, excepto en el tipo de interés

nominal minimo en las revisiones sera el 3,00%”

La consumidora interpuso demanda para que el Juzgado estimase la nulidad de dicha
clausula, consiguiendo tal declaracion en primera instancia, dondeel Juez anulé la misma
por no cumplir los requisitos de inclusién ni de claridad. Para el juzgador, la ausencia de
entrega del folleto informativo y oferta vinculante que se preveia en la Orden Ministerial
de 5 de mayo de 1994 fueron determinantes para observar la falta de transparencia.

La entidad bancaria recurrié tal decision ante la Audiencia Provincial, logrando que esta
les otorgase la razon, dejando sin efecto por tanto la sentencia de primera instancia. Asi
mismo, el pronunciamiento de la Audiencia Provincial fue recurrido por la consumidora

en Casacion.
2. Postura del Tribunal Supremo

Adelantamos que la jurisprudencia del alto tribunal no cambia en el presente caso, pues
sigue la misma linea jurisprudencial que en sentencias anteriores en las que se han tratado
asuntos similares -consumidores que se subrogan en el préstamo que suscribio el
promotor con la entidad bancaria-, aunque cada asunto pueda presentar pequefias
variables.

A continuacién, expondré los requisitos del Tribunal Supremo en relacion con la
normativa aplicable al caso y el deber de informacion.

El Tribunal Supremo clarifica que el caso que se esta enjuiciando, es decir, un préstamo
que inicialmente fue concertado entre banco y promotor y la posterior subrogaciéon de un
consumidor, es un negocio de consumo, Yy por tanto estd sometido al control de
transparencia, y analiza distintas normas, como son:

- LaOrden Ministerial de5 demayo de 1994 sobre transparencia de las condiciones
financieras de los préstamos hipotecarios.

- El articulo 19.3 de la Orden EHA/2899/2011 de 28 de octubre, de transparencia y
proteccion de la clientela de servicios bancarios (Orden que sustituyé a la anterior
Orden Ministerial) y el punto 12 del anejo 6 de la Circular del Banco de Espaiia
5/2012.
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- Disposicion Adicional Séptima de la ley 5/2019 de 15 de marzo reguladora de los
contratos de crédito inmobiliario.

Para el TS, todas estas normas tienen en comun el establecimiento de unos deberes
de informacién fuertes y claros para con el cliente, tanto por parte de la entidad
bancaria como por parte del promotor, que se resume por el Tribunal en lo siguiente
(la negrilla y el subrayado son propios):

(i)

(i)

(iii)

el contrato de préstamo al promotor debera contener (a) los datos registrales
de la hipoteca (responsabilidad hipotecaria, vencimientos, cantidades) - art.
6.1.4° del RD 515/1989 -, y (b) a modo de estipulacién a favor de terceros,
"la_obligacion de los constructores o promotores de entregar a los clientes
la informacion personalizada relativa al servicio ofrecido por las entidades
en los términos previstos en esta orden™ - 19.3 de la Orden EHA/2899/2011

el banco debera 'asequrarse, antes de aceptar la aludida subrogacion,
mediante los procedimientos apropiados, de gque el cliente estd
adecuadamente informado sobre las caracteristicas_del préstamo" (anejo 6
de la Circular del Banco de Espafia 5/2012)

el promotor que vaya a pactar con el comprador la subrogacién hipotecaria,
debe comunicarlo al banco con 30 dias de antelacion a la fecha de la firma
de la escritura, para que éste pueda realizar el analisis de solvencia y
cumplir los requisitos de informacién precontractual (disposicion adicional
7% Ley 5/2019).

Ademas, en el Fundamento de Derecho QUINTO, apartado 5.-, podemaos leer
lo siguiente: “(...) hemos declarado que el hecho de que el préstamo
previamente concedido al promotor que le vende la vivienda, no exime a la
entidad bancaria, que presta su consentimiento a dicha subrogacion, de la
obligacion _de suministrar_al consumidor _informacién _que le permita
adoptar_su_decision _de contratar _con _pleno _conocimiento de la carga
economica y juridica_que le supondra subrogarse como prestatario _en el
préstamo _hipotecario, sin necesidad de realizar un analisis minucioso y
pormenorizado del contrato”
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Es importante resefiar que a la fecha de formalizacion del negocio juridico que se analiza,
no estaban vigentes ni la Orden EHA/2899/2011, ni la Circular del Banco de Espafia
5/2012, ni la Ley 5/2019.

Pero mas importante es la extensa argumentacion que realiza el Tribunal Supremo sobre
esto, dadoquea lo largo de los puntos 10,112,123 y 13 del Fundamento de Derecho Quinto
deja meridianamente claro que el espiritu de esta normativa esta englobado en las
exigencias de transparencia marcadas la Directiva 93/2013/CEE, la LCGCy el TRLCU,
normativa que si estaba en vigor en la fecha de la formalizacion, y se puede deducir
gue, por_tanto, las _exigencias referentes a la informacion gue deben recibir_los
consumidores, son igualmente validas.

El punto 13 es especialmente clarificador de lo anterior (la negrilla y el subrayado son
propios):

“En el presente caso, la sentencia del Juzgado de Primera Instancia declard que no
se cumplieron las normas sobre la informacion precontractual previstas en la Orden
Ministerial de 5de mayo de 1994 (folleto informativo, oferta vinculante). El hecho de
que aquella Orden no extendiera expresamente los referidos deberes de informacion
a los casos de compraventa con subrogacion e intervencion del prestamista, 0 no
estuvieran en vigor las restantes disposiciones sectoriales resefiadas, no significa
que los preceptos de la Directiva 93/13/CEE y de la LCGC y del TRLCU, que
establecen el requisito de la transparencia, dejaran de ser aplicables, en los terminos
sefialados por la jurisprudencia resefiada”

3. ¢(In)adecuacion de la valoracion de la Audiencia Provincial a la luz de los
requisitos expuestos por el TS?.

Habiendo puesto de manifiesto lo anterior, observamos de nuevo la valoracion que hizo
la Audiencia Provincial al respecto de la normativa aplicable al caso y a la informacion
que se dio -0, mejor dicho, que no se dio- a la consumidora, pudiendo ahora tener una
opinién fundadade dichas valoraciones conociendo la posicion del TS respecto de los
deberes de informacion exigidos.

2 “En este contexto normativo, tanto la jurisprudencia comunitaria, como la de esta Sala, han resaltado la
importancia que para la transparencia en la contratacion con los consumidores tiene la informacion
precontractual que se les facilita, porque es en esa fase cuando se adopta la decision de contratar”

3 “La informacién precontractual es la que permite realmente comparar ofertas, o alternativas de
financiacion, y adoptar la decision de contratar.”
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En relacion con el control de incorporacion y control de transparencia, la Audiencia
expuso los siguientes razonamientos, los cuales comento a continuacion de los mismos
para comodidad del lector (nuevamente la negrilla y el subrayado es propio):

(a) la compradora no concertd un contrato de préstamo hipotecario directamente
con la entidad de crédito, sino que se subrog6 en el préstamo concertado por
el vendedor, cuyas condiciones financieras le constaban, pues estaban
incorporadas a la escritura de compraventa con subrogacién hipotecaria a
través de la certificacion registral expresiva de dichas condiciones

En este apartado se observa que la Audiencia Provincial da por sentado que la clausula
suelo le constaba a la consumidora, cuando el deber de proporcionar la informacion
precontractual que permita conocer el papel que juega la clausula en el contrato, es de la
entidad vy el promotor en todo caso.

(b) el comprador ha de conocer estas condiciones cuando decide comunicar a la
entidad prestamista su solicitud de subrogacién

Nuevamente, la Audiencia traslada la carga del conocimiento de la clausula a la
consumidora, siendo este deber de informacion de la entidad/promotor.

(c) en estos casos de subrogacion no es exigible el cumplimiento de la Orden
ministerial de 5 de mayo de 1994

Como hemos visto, el TS declara que existen otras normas que contienen el reflejo de los
mismos deberes de informacion que la Orden Ministerial, y que la Audiencia no tiene en
cuenta en ningun momento.

(d) en este caso la escritura que firmo la actora contiene una novacion
modificativa del tipo minimo del interés ordinario aplicable que se reduce,
bajandolo del 3'75% al 3%; (e) se trata de ""una modificacion en beneficio
de la prestataria, indicativa de la existencia de una negociacion al respecto
fruto de la iniciativa y solicitud de la compradora a la entidad prestamista
para mejorar las condiciones de financiacion de la adquisicion de los
inmuebles objeto de la compraventa™

El hecho de que se haya producido una modificacion que reduce la clausula suelo en
ningun caso debe tratarse como un beneficio para la prestataria, ello porque es una
clausula que contiene una limitacion del tipo de interés a la baja en el préstamo, y dicha
limitacion Unicamente beneficia a la entidad bancaria.

Solo se podria predicar beneficio para la parte prestataria en el caso de una clausula techo
acorde al mercado, pero casualmente y al contrario de lo que ocurre con las clausulas
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suelo, las techo suelen contener limites altisimos que jamas han sido superados por los
tipos de interés a lo largo de la historia moderna, por lo que, de facto, se produce una
inaplicacion de las mismas.

(f) la compradora tenia el derecho de solicitar al vendedor (promotora) las
condiciones de la hipoteca y examinarlas antes de optar por la subrogacion en el
préstamo, conforme a los arts. 6 y 9 del Real Decreto 515/1989, de 21 de abril,
"lo que estimamos que ocurrid en este caso

En efecto la compradora tenia un derecho, pero era el promotor y la entidad bancaria
quienes tenian el deber de proporcionar dicha informacion de forma clara y comprensible.
No hacer uso de un derecho no es reprochable juridicamente en este caso, si lo es
incumplir un deber.

(9)no es razonable pensar que la prestataria no se enterd de la Gnica modificacién
introducida en el préstamo hipotecario en el que se subrogaba, variacion de gran
simpleza por lo demaés, o que le pudiese pasar desapercibida la existencia de ese
interés minimo, que era lo Unico modificado, y que no fuese consciente de la
trascendencia y efectos econémicos de una clausula que ya figuraba en la inicial
escritura del promotor y que fue novada, reduciéndola, en exclusivo provecho y
ventaja de la prestataria”, y que “la modificacion del préstamo fue negociada y
que la prestataria tuvo conocimiento real y razonablemente completo de como

i2]

Jjuega o puede jugar en la economia del contrato

La Audiencia considera que no es razonable pensar que la prestataria no se enterase de la
modificacion, o que no conociese realmente el papel que la clausula juega en la economia
del contrato.

A tenor de la inexistente informacion proporcionada a la consumidora, sumado a que en
el momento de firma de la compraventa con subrogacién ain no existia siquiera la ya
notoria sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 sobre clausulas suelo, y
teniendo en cuenta que para llegar a la misma tuvieron que acontecer pronunciamientos
muy distintos de Juzgados y Tribunales de nuestro pais, ademéas de una sentencia del
TJUE, lo realmente dificil es sostener que la compradora tuviese la mas minima idea de
qué estaba contratando y en qué modo afectaria a su préstamo.

4. Fallo del Tribunal Supremo y critica del mismo

Pese a todo lo expuesto en este trabajo, para el Tribunal Supremo “la consumidora tuvo
una informacion suficiente y clara para que pudiera tener una comprension efectiva de
la existencia de la clausula suelo, y de las consecuencias que comportaba”.
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En lectura de los puntos anteriores y de la sentencia en si misma acerca de los deberes de
informacion que el Tribunal Supremo recoge en consonancia con la jurisprudencia
europea, y de haber recordado qué argumentos utilizo la Audiencia para desestimar el
recurso de la consumidora, la confirmacion ahora de dicha desestimacion por parte del
Tribunal Supremo causa cierta desazon, pues a mi juicio existe una contradiccion entre
todo lo expuesto en los fundamentos de derecho de la sentencia de casacion y el fallo de
la misma.

En mi opinion, llama poderosamente la atencion el esfuerzo argumentativo que realiza el
Tribunal Supremo para poner de manifiesto el conocimiento y aplicacion de la normativa
europea tanto en esta como en las anteriores sentencias sobre el mismo tipo de asunto,
pero se llegue al resultado de desestimacion del recurso de la consumidora.

Sorpresivo porque despues de argumentar y enumerar todos los requisitos que deben
tenerse en cuenta para analizar correctamente la transparencia de la clausula que se
enjuicia, el TS acaba por validar los argumentos de la Audiencia Provincial, argumentos
gue como expongo, contradicen a mi modo de ver, los requisitos de informacion
exigibles.
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