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CLAUSULA SUELO

Nulidad por falta de transparencia

STS, Sala de lo Civil, nim. 25/2018, de 17 de enero, recurso: 1667/2015. Ponente: Pedro José
Vela Torres. Presidente: Francisco Marin Castin

La subrogacion en el crédito del promotor no exime a la entidad bancaria de la
obligacion de informacion — La importancia de la informacion precontractual y
del control de transparencia — El cumplimiento de los requisitos del control de
incorporaciéon no supone superar el control de transparencia (sinopsis de
Fernando Zunzunegui e Ignacio Martin).

La subrogacion en el crédito del promotor no exime a la entidad bancaria de la
obligacién de informacion: “[...] 1.- En la sentencia 643/2017, de 24 de noviembre, hemos
indicado que 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 decision de contratar con pleno
conocimiento de la carga econémica y juridica que le supondra subrogarse como prestatario
en el préstamo hipotecario, sin necesidad de realizar un anélisis minucioso y pormenorizado
del contrato. Una parte considerable de las compras de vivienda en construccioén 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. 2.- La Audiencia
Provincial convierte la obligacion de informacion precontractual del predisponente [...] en una
obligacion del adherente de procurarse tal informacion. Esta tesis es contraria a la
jurisprudencia de esta sala y del propio TJUE y, de aceptarse, le privaria de toda eficacia,
puesto que a la falta de informacion clara y precisa por parte del predisponente sobre las
clausulas que definen el objeto principal del contrato, determinante de la falta de
transparencia, siempre podria oponerse que el adherente pudo conseguir por su cuenta tal
informacién. 3.- E1 ATJUE de 27 de abril de 2017 (asunto C-535/16, Bachman) se refiere a la
condiciéon de consumidor en caso de sucesion contractual [...]. El Tribunal resuelve la decisiéon
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 posicion
contractual de esa sociedad la ocupé posteriormente una persona fisica. A ésta se le reconoce
por el Tribunal de Justicia la condicion 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 novacion, ha asumido contractualmente,
frente a una entidad de crédito, la obligaciéon 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 que controlaba la citada sociedad
asi como con quienes suscribieron contratos accesorios a los contratos de crédito iniciales
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(contratos de fianza, de garantia inmobiliaria o de hipoteca)». 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, esta sometido al control de transparencia, que no se satisface con una invocaciéon
a la informacién que el consumidor pudo obtener por su cuenta. [...]".

La importancia de la informacion precontractual y del control de transparencia:
“[...] 1.- Hemos de tener en cuenta que el control de transparencia de las condiciones generales
de los contratos concertados con consumidores ha sido ya analizado en varias sentencias tanto
del TJUE como de este Tribunal Supremo. 2.- En la jurisprudencia del TJUE han abordado
esta cuestion las sentencias de 21 de marzo de 2013, asunto C-92/11, caso RWE Vertrieb ; 30
de abril de 2014, asunto C-26/13 , caso Kasler y Kaslerne Rabai; 26 de febrero de 2015, asunto
C-143/13, caso Mate i; y 23 de abril de 2015, asunto C-96/14 , caso Van Hove . A tenor de estas
resoluciones, no solo es necesario que las clausulas estén redactadas de forma clara y
comprensible, sino también que el adherente pueda tener un conocimiento real de las mismas,
de forma que un consumidor informado pueda prever, sobre la base de criterios precisos y
comprensibles, la carga juridica y econémica del contrato. 3.- A su vez, la jurisprudencia de
esta sala, con base en el art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores [...] y los arts. 60.1
y 80.1 TRLCU, ha exigido también que las condiciones generales de los contratos concertados
con los consumidores cumplan con el requisito de la transparencia. [...] 4.- A las condiciones
generales que versan sobre elementos esenciales del contrato se les exige un plus de
informacién que permita que el consumidor pueda adoptar su decisiéon de contratar con pleno
conocimiento de la carga econémica y juridica que le supondra concertar el contrato, sin
necesidad de realizar un analisis minucioso y pormenorizado del contrato. Esto excluye que
pueda agravarse la carga econémica que el contrato supone para el consumidor, tal y como
este la habia percibido, mediante la inclusion de una condiciéon general que supere los
requisitos de incorporacion, pero cuya trascendencia juridica o econémica pas6 inadvertida al
consumidor porque se le dio un inapropiado tratamiento secundario y no se facilit6 al
consumidor la informacion clara y adecuada sobre las consecuencias juridicas y econémicas
de dicha clausula. Aunque la sentencia 241/2013, de 9 de mayo enunci6 hasta seis motivos
diferentes cuya conjuncién determiné que las clausulas suelo analizadas fuesen consideradas
no transparentes [...], ya advertimos en el auto de 3 de junio de 2013, que resolvio la solicitud
de aclaracion de la citada sentencia, que tales circunstancias constituyen parametros tenidos
en cuenta para formar el juicio de valor abstracto referido a las concretas clausulas analizadas.
Pero que no se trataba de una relaciéon exhaustiva de circunstancias a tener en cuenta con
exclusion de cualquier otra. Tampoco determinaba que la presencia aislada de alguna, o
algunas, fuera suficiente para que pueda considerarse no transparente la clausula a efectos de
control de su caracter eventualmente abusivo. No existen medios tasados para obtener el
resultado: un consumidor perfectamente informado. El perfecto conocimiento de la clausula,
de su trascendencia y de su incidencia en la ejecucion del contrato, a fin de que el consumidor
pueda adoptar su decision econdémica después de haber sido informado cumplidamente, es un
resultado insustituible, aunque susceptible de ser alcanzado por pluralidad de medios. Asi lo
pusimos también de relieve en la sentencia 171/2017, de 9 de marzo, en que afirmamos que en
cada caso pueden concurrir unas circunstancias propias cuya acreditacion, en su conjunto,
ponga de relieve con claridad el cumplimiento o incumplimiento de la exigencia de
transparencia. 5.- En el presente caso, la Audiencia Provincial consider6 que se habia superado
el control de transparencia, porque el comprador que se subrogé en el préstamo hipotecario
concertado por el promotor-vendedor manifest6 conocer las condiciones de dicho préstamo,
entre las que se encontraba la clausula controvertida [...]".

El cumplimiento de los requisitos del control de incorporacion no supone
superar el control de transparencia: “[...] 6.- En cuanto a la posibilidad de conocimiento
de la clausula por la mera subrogacion, ya hemos dicho que la sucesiéon contractual no revelaba
a la entidad financiera de su deber de transparencia. Y en el caso que nos ocupa, ni siquiera se
incluyo en la escritura donde constaba la subrogacion la clausula suelo, sino que se hizo
mencion a otras clausulas financieras de las que no se deducia su existencia. Pero es que, aun
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suponiendo que el comprador hubiera tenido acceso a la escritura de préstamo entre la entidad
prestamista y el vendedor, no basta con la simple claridad gramatical. Parece que la sentencia
recurrida considera que el mero control de incorporacién de los arts. 5y 7 LCGC es suficiente
para que la clausula pueda pasar también el control de transparencia que imponen los arts. 4.2
de la Directiva y 60.1 y 80.1 TRLCU. Sin tener en cuenta que el contrato no contenia més
informacion acerca de que se trataba de un elemento definitorio del objeto principal (afectaba
al precio del préstamo), la clausula estaba enmascarada entre otros datos relativos a la revision
del interés, no constaban simulaciones de escenarios diversos, ni se habia advertido de forma
clara y comprensible sobre el coste comparativo con otros productos de la propia entidad. En
tales circunstancias, considerar que el camplimiento de los requisitos que los arts. 5y 7 LCGC
establecen para que la condiciéon general supere el control de incorporacién permite que
también se supere el control de transparencia que hemos llamado «material», infringe la
doctrina jurisprudencial de esta sala, puesto que en esas condiciones no es posible la
comprensibilidad real de la importancia de la clausula suelo en el desarrollo del contrato, en
concreto, su incidencia en el precio a pagar por los consumidores. Hemos dicho que la
trascendencia de esta estipulacion consiste en que el préstamo concertado por el demandante
no era propiamente un préstamo a interés variable, en el que las variaciones del indice de
referencia, el euribor a un afio, podian beneficiar a cualquiera de las partes del contrato, sino
que, en la practica, era un préstamo en el que la variaciéon del indice de referencia solo podia
beneficiar al banco, pues aunque el euribor bajara significativamente, el prestatario apenas
podria beneficiarse de tal bajada, mientras que si el euribor subia, el consumidor se veria
perjudicado por tal subida. Es llamativo que, pese a lo expresado, la clausula suelo sea un
simple inciso dentro de un extenso y farragoso apartado referido a los intereses del préstamo,
en un préstamo que se oferta, prima facie, como un préstamo a interés variable, referenciado
a un indice oficial como es el euribor. Ese simple inciso de apenas unas lineas modifica
completamente la economia del contrato. 7.- Tanto la jurisprudencia comunitaria, como la de
esta sala, han resaltado la importancia que para la transparencia en la contratacién con los
consumidores tiene la informaciéon precontractual que se les facilita, porque es en esa fase
cuando se adopta la decision de contratar [...] 8.- La informacién precontractual es la que
permite realmente comparar ofertas y adoptar la decisién de contratar. No se puede realizar
una comparacion fundada entre las distintas ofertas si al tiempo de realizar la comparacion el
consumidor no puede tener un conocimiento real de la trascendencia econémica y juridica de
alguno de los contratos objeto de comparacion porque no ha podido llegar a comprender lo
que significa en él una concreta clausula, que afecta a un elemento esencial del contrato, en
relacion con las demaés, y las repercusiones que tal clausula puede conllevar en el desarrollo
del contrato. El diferencial respecto del indice de referencia y el TAE que supone la adiciéon de
uno al otro, que es la informacion en principio determinante sobre el precio del producto con
la que el consumidor realiza la comparacion entre las distintas ofertas y decide contratar una
en concreto, pierde buena parte de su trascendencia si existe un suelo por debajo del cual el
interés no puede bajar. Por tanto, es preciso que en la informacion precontractual se informe
sobre la existencia de ese suelo y su incidencia en el precio del contrato, con claridad y dandole
el tratamiento principal que merece. En el presente caso, la sentencia recurrida no ha tomado
en consideracion este criterio, pues no ha dado trascendencia a que no se hubiera
proporcionado al demandante, con una antelacién suficiente a la firma del contrato, la
informacion relativa a la clausula suelo, de modo que pudiera conocer su existencia y
trascendencia y comparar distintas ofertas [...]".

Texto completo de la sentencia
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