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Revista de Derecho del Mercado Financiero

CLAUSULA SUELO

Nulidad por falta de transparencia

STS, Sala de lo Civil, nim. 24/2018, de 17 de enero, recurso: 1412/2015. Ponente: Excmo. Sr.
Rafael Saraza Jimena. Presidente: Exemo. Sr. Francisco Marin Castan.

No cabe un concepto restrictivo del requisito de «<imposicién» necesario para que
la clausula se considere como CGC — Extension de la obligacion de informar de la
existencia de la clausula suelo en los casos de subrogacion — Tratamiento
diferente del préstamo en caso de subrogaciéon posterior del comprador-
consumidor (sinopsis de Fernando Zunzunegui e Ignacio Martin).

No cabe un concepto restrictivo del requisito de «<imposicién» necesario para que
la clausula se considere como CGC: “[...] 2.- La sentencia recurrida no cuestiona que
concurran los requisitos de contractualidad, predisposicion y generalidad. Pero si niega la
concurrencia del requisito de imposicion, al considerar que la clausula suelo fue una clausula
negociada. 3.- En la sentencia 222/2015, de 29 de abril, concretamos cémo debia valorarse el
requisito de la imposicion. Dijimos en esa sentencia: «Para que se considere que la clausula
fue negociada es preciso que el profesional o empresario explique y justifique las razones
excepcionales que llevaron a que la clausula fuera negociada individualmente con ese concreto
consumidor, en contra de lo que, de modo notorio, es habitual en estos sectores de la
contratacion y responde a la 16gica de la contratacion en masa, y que se pruebe cumplidamente
la existencia de tal negociacion y las contrapartidas que ese concreto consumidor obtuvo por
la insercion de clausulas que favorecen la posicion del profesional o empresario. Si tales
circunstancias no son expuestas y probadas, carece de sentido suscitar la cuestion del caracter
negociado de la clausula, como se ha hecho en este caso, y como se hace con frecuencia en este
tipo de litigios, porque carece manifiestamente de fundamento [...]». 4.- En el presente
supuesto, la sentencia recurrida incurre en contradicciones al afirmar, de un lado, que
Caixabank no tenia siquiera la obligacion de informar al consumidor sobre la existencia y
trascendencia de la clausula suelo porque no intervino en la subrogacion, al limitarse a
consentirla y, de otro, al declarar que la clausula suelo «se negociaria entre las partes» ya que
en la subrogacion se modifico el tipo de interés y la clausula suelo. 5.- Si no consta siquiera
que Caixabank informara al consumidor sobre los elementos esenciales del contrato, y en
concreto, sobre la existencia de una clausula suelo que hacia inviable la bajada del tipo de
interés cuando bajara el indice de referencia, resulta inconsistente la afirmacién de que
Caixabank negoci6 con el consumidor la insercion de la clausula suelo. 6.- La simple bajada
del tipo del interés remuneratorio en la subrogacion del consumidor en el préstamo
hipotecario del promotor, pudo deberse a una decisiéon unilateral de Caixabank para
acompasar ese interés remuneratorio a la evolucion del mercado y hacer atractiva la
subrogacion para el consumidor. Logicamente, al bajar el tipo de interés remuneratorio, hubo
de bajar también la clausula suelo pues, de no hacerlo, el suelo hubiera quedado por encima
del interés inicialmente pactado. 7.- Incluso en el caso de que esa bajada del interés
remuneratorio pudiera interpretarse como fruto de la negociacién del consumidor con
Caixabank, esa circunstancia no puede interpretarse como indicativa de que otras clausulas
del contrato, sobre cuya existencia ni siquiera se habia informado al consumidor, hubieran
sido negociadas. El art. 1.2.° de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion , cuya
infraccion se invoca por el recurrente, declara: «El hecho de que ciertos elementos de una
clausula o que una o varias clausulas aisladas se hayan negociado

Descargado de http://www.rdmf.es/.


http://www.rdmf.es/
http://www.rdmf.es/
http://www.rdmf.es/wp-content/uploads/2019/03/STS-24.2018-17.1.2018.pdf
http://www.rdmf.es/wp-content/uploads/2019/03/STS-24.2018-17.1.2018.pdf
http://www.rdmf.es/wp-content/uploads/2019/03/STS-24.2018-17.1.2018.pdf
http://www.rdmf.es/wp-content/uploads/2019/03/STS-24.2018-17.1.2018.pdf

JURISPRUDENCIA Clausula suelo — Nulidad por falta de transparencia

individualmente no excluira la aplicacion de esta ley al resto del contrato si la apreciacion
global lleva a la conclusion de que se trata de un contrato de adhesién». 8.- La Audiencia
Provincial aplica un concepto restrictivo del requisito de la «imposicion» para concluir en el
caracter negociado de la clausula suelo, al considerar negociada una clausula suelo por la
simple razon de que el interés remuneratorio ha sido reducido al subrogarse el comprador de
la vivienda en el préstamo suscrito originariamente por el promotor, lo que ha conllevado la
bajada del «suelo» para evitar que quedara por encima del interés remuneratorio inicialmente
fijado. Para que una clausula pueda considerarse negociada en un contrato suscrito por un
profesional o empresario con un consumidor es necesaria una prueba suficiente de los hitos en
que el proceso de negociacion se plasmo, a los que la sentencia recurrida no ha hecho referencia

[..]"

Extension de la obligaciéon de informar de la existencia de la clausula suelo en los
casos de subrogacion: “[...] 1.- La subrogacion del consumidor adquirente de la vivienda
en el préstamo hipotecario que para financiar su construcciéon obtuvo el promotor, exige la
intervencion de la entidad bancaria que concedi6é el préstamo, puesto que esta tiene que
consentir dicha subrogacion. 2.- En la sentencia 643/2017, de 24 de noviembre, afirmamos:
«[...] el hecho de que el préstamo hipotecario no sea concedido directamente al consumidor,
sino que este se subrogue en un préstamo previamente concedido al promotor que le vende la
vivienda, no exime a la entidad bancaria de la obligacion de suministrar al consumidor
informacién que le permita adoptar su decisiéon de contratar con pleno conocimiento de la
carga econdémica y juridica que le supondra subrogarse como prestatario en el préstamo
hipotecario, sin necesidad de realizar un analisis minucioso y pormenorizado del contrato. Una
parte considerable de las compras de vivienda en construccion o recién construida se financia
mediante la subrogacion del comprador en el préstamo hipotecario concedido al promotor,
con modificacién, en su caso, de algunas de sus condiciones. Si se eximiera a la entidad
financiera de esa exigencia de suministrar la informacién necesaria para asegurar la
transparencia de las clausulas que regulan el objeto principal del contrato, se privaria de
eficacia la garantia que para el cumplimiento de los fines de la Directiva 93/13/CEE y la
legislacion nacional que la desarrolla supone el control de transparencia». Por tanto, sin
perjuicio de la obligacion de los constructores o promotores de entregar a los clientes la
informacion relativa al préstamo que en su dia les fue concedido y en el que el comprador se
dispone a subrogarse, la entidad bancaria, que debe prestar su consentimiento, mantiene su
obligacion de informar al futuro prestatario en los términos sefialados. 3.- La Audiencia
Provincial ha aceptado la tesis sostenida por Caixabank, en el sentido de que quien estaba
obligado a informar al comprador de la vivienda sobre la existencia de una clausula suelo en el
préstamo hipotecario en que se subrogaba, era exclusivamente el vendedor y no el prestamista.
Esta tesis se opone a la doctrina establecida por esta sala. Caixabank debi6é informar al
comprador de la vivienda de la existencia de una clausula suelo, en los términos fijados por
este tribunal en la jurisprudencia que se inicia con la sentencia 241/2013, de 9 de mayo. No lo
hizo y el consumidor no recibi6 informacion alguna sobre la existencia de la clausula suelo,
razon por la cual esta no supera el control de transparencia. 4.- El Auto del Tribunal de Justicia
de la Uni6én Europea de 27 de abril de 2017 (asunto C-535/16, caso Bachman) se refiere a la
condicion de consumidor en caso de sucesion contractual (novacion subjetiva). El Tribunal
resuelve la decision prejudicial planteada por un tribunal rumano sobre el concepto de
consumidor relevante a los efectos de la aplicacion de la Directiva 93/13/CEE (art. 2, b). En el
caso, se planteaba la aplicacion de la Directiva a una relacion bancaria establecida inicialmente
entre un banco y una sociedad mercantil (por lo tanto, excluida del concepto de consumidor)
cuando la posiciéon contractual de esa sociedad la ocup6 posteriormente una persona fisica. A
ésta se le reconoce por el Tribunal de Justicia la condicién de consumidor, al decir su parte
dispositiva: «El articulo 2, letra b), de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, debe
interpretarse en el sentido de que una persona fisica que, a raiz de una novacién, ha asumido
contractualmente, frente a una entidad de crédito, la obligacion de devolver créditos
inicialmente concedidos a una sociedad mercantil para el ejercicio de su actividad, puede
considerarse consumidor, en el sentido de esta disposicion, cuando dicha persona fisica carece
de vinculacion manifiesta con esa sociedad y actu6 de ese modo por sus lazos con la persona
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que controlaba la citada sociedad asi como con quienes suscribieron contratos accesorios a los
contratos de crédito iniciales (contratos de fianza, de garantia inmobiliaria o de hipoteca)»

[..]".

Tratamiento diferente del préstamo en caso de subrogaciéon posterior del
comprador-consumidor: “[...] Es decir, el préstamo inicialmente concertado entre el banco
y el promotor y la subrogacion posterior por parte de un comprador-consumidor deben tener
un tratamiento diferente. Como quiera que la segunda operacion, la subrogacion por parte del
comprador en el préstamo hipotecario, es un contrato de consumo, estd sometido al control de
transparencia, que no se satisface con una invocacion a la informacién que el consumidor pudo
obtener por su cuenta. 5.- No son correctas las consideraciones que se contienen en la
sentencia recurrida en el sentido de que «siendo dificil pensar que [el prestatario] no tuviera
perfecta comprension tanto del limite a la variacion del tipo de interés aplicable como de la
importancia de ese minimo aplicable». La obligacion que legalmente se impone a los
predisponentes de este tipo de contratos de informar de un modo comprensible sobre los
elementos esenciales del contrato deriva de que la regla general es justamente la contraria, esto
es, la falta de conocimiento y de comprensién del consumidor sobre aquellas condiciones
generales sobre las que no ha recibido una informacion comprensible con anterioridad a la
firma del contrato. 6.- Estimados estos dos motivos del recurso de casacion, que denunciaban
las infracciones legales observadas en los principales argumentos en los que la Audiencia
Provincial basé su revocacion de la sentencia del Juzgado Mercantil, y dado que los
argumentos utilizados en esta sentencia de primera instancia para estimar plenamente la
demanda son acordes con la jurisprudencia de esta sala sobre las clausulas suelo, incluso con
las modificaciones introducidas tras la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
de 21 de diciembre de 2016, jurisprudencia que por su extension, reiteracion y notoriedad es
ocioso reproducir, procede la revocaciéon de la sentencia de la Audiencia Provincial y la
confirmacién en sus propios términos de la sentencia del Juzgado Mercantil que estimé
plenamente la demanda, sin necesidad de abordar el resto de los motivos de casacién [...]".

Texto completo de la sentencia
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