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SUMARIO:

Condiciones generales de la contratacion. Préstamo hipotecario. Subrogacion. Novacion. Clausula
suelo. Control de transparencia.

Una persona fisica que, a raiz de una novacién, ha asumido contractualmente, frente a una entidad de
crédito, la obligacién de devolver créditos inicialmente concedidos a una sociedad mercantil para el ejercicio
de su actividad, puede considerarse consumidor, cuando dicha persona fisica carece de vinculacion
manifiesta con esa sociedad y actu6é 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. Es
decir, el préstamo inicialmente concertado entre el banco y el promotor y la subrogacién posterior por parte
de un comprador-consumidor, junto con la novacién de determinadas condiciones financieras, son
operaciones diferentes. Como quiera que la segunda operacién, la subrogacién por parte del comprador en
la obligacion personal derivada del préstamo hipotecario, con el consentimiento del prestamista, es un
negocio juridico de consumo, esta sometido al control de transparencia.

Para que la asuncién de deuda por un tercero tenga efectos novatorios y libere al deudor originario, es
preciso que asi lo consienta el acreedor, la novacion nunca se presume, y el vinculo juridico derivado del
préstamo inicialmente concertado con el vendedor pasa a regir entre el prestamista inicial (banco) y el
prestatario subrogado con arreglo a la regulacién contractual inicialmente fijada, o con las modificaciones
gue de forma simultdnea o sucesiva a la propia subrogacién se hayan introducido en las condiciones del
contrato mediante su novacion objetiva. El banco debera asegurarse, antes de aceptar la aludida
subrogacién, mediante los procedimientos apropiados, de que el cliente estd adecuadamente informado
sobre las caracteristicas del préstamo.

Respecto al control de transparencia de la clausula suelo en caso de subrogacién en el préstamo hipotecario
al promotor, el hecho de que el préstamo hipotecario no sea concedido directamente al consumidor, sino
gue éste se subrogue en un 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 obligacién de suministrar al
consumidor informacion que le permita adoptar su decision de contratar con pleno conocimiento de la carga
econdmica y juridica que le supondra subrogarse como prestatario en el préstamo hipotecario y den este
caso, no se ha acreditado que se hubiera proporcionado a los demandantes, con una antelacion suficiente
a la firma del contrato, la informacién relativa a la clausula suelo, de modo que pudieran conocer su
existencia y trascendencia y comparar distintas ofertas y no basta con la inclusion de menciones
estereotipadas predispuestas por quien esta obligado a dar la informacion, en las que el adherente declarara
haber sido informado adecuadamente.

PRECEPTOS:

Ley 7/1998 (Condiciones Generales de la Contratacion) arts. 5.5y 7.

Cadigo Civil, arts. 1.203, 1.205 y 1.876.

Ley de 30 de diciembre de 1944 (hipotecaria), arts. 32, 118 y 126.

Ley 26/1988 (Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito), art. 48.2.

RD 515/1989 (proteccion de los consumidores en cuanto a la informacién a suministrar en la compra-venta
y arrendamiento de viviendas), art. 6.1.4°.

Directiva 93/13/CEE, (clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores), arts. 2, 4.2 y 5.
RDLeg 1/2007, (TR LGDCU), arts. 10, 80.1, a) y 82.1.

PONENTE:

Don Juan Maria Diaz Fraile.
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En Madrid, a 19 de enero de 2021.

Esta sala ha visto el recurso de casacion respecto de la sentencia n.° 315/2017, de 25 de julio, dictada en
grado de apelacion por la Seccién Quinta de la Audiencia Provincial de Sevilla, como consecuencia de autos de
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juicio ordinario n.° 391/2014 del Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Sevilla, sobre control de transparencia de clausulas
suelo.

Es parte recurrente D.2 Mari Trini y D. Emilio, representados por el procurador D. Luis Ladrén de Guevara y
bajo la direccion letrada de D.2 Rocio Montafio Ybarra.

Es parte recurrida Banco Santander, S.A., representada por el procurador D. Jaime Quifiones Bueno y bajo
la direccion letrada de D. Rafael Monsalve del Castillo.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Juan Maria Diaz Fraile.
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero. Tramitacién en primera instancia.

1.- El procurador D. Luis Ladron de Guevara, en nombre y representacion de D.2 Mari Trini y D. Emilio,
interpuso demanda de juicio ordinario contra Banco Popular, en la que solicitaba se dictara sentencia:

"[...] en la que se declare la nulidad de la clausula 3.3 del contrato de préstamo con garantia hipotecaria de
fecha 24 de diciembre de 2003, préstamo hipotecario que el demandante se subroga; manteniéndose la vigencia
del contrato sin la aplicacion de los limites de suelo del 3,5% y de techo del 7,25% que se aplique el tipo variable
Euribor mas el diferencial de un punto fijados en aquella”.

2.- La demanda fue presentada el 13 de febrero de 2014 vy, repartida al Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de
Sevilla, fue registrada con el n.° 391/2014. Una vez fue admitida a trdmite, se procedi6 al emplazamiento de la parte
demandada.

3.- El procurador D. Mauricio Gordillo Alcald, en representacion de Banco Popular, contest6 a la demanda,
solicitando su desestimacion y la expresa condena en costas a la parte actora.

4.- Tras seguirse los trdmites correspondientes, el Juez de Adscripcioén Territorial adscrito al Juzgado de lo
Mercantil n.° 2 de Sevilla dicté sentencia 103/2016, de 1 de marzo, con la siguiente parte dispositiva:

"Que, estimando totalmente la demanda interpuesta por la representacion procesal de D2. Mari Trini y D.
Emilio, frente a Banco Popular:

"1.- Declaro la nulidad, por no cumplir los requisitos de inclusion ni de claridad, de la cldusula contenida la
escritura publica de préstamo con garantia hipotecaria otorgada el 24-12-03 ante el Notario D. Santiago Travesedo
Coldn de Carvajal, cuyo contenido literal es el siguiente:

"3.3 Limite a la variacion del tipo de interés. No obstante, lo previsto en los apartados anteriores, se acuerda
expresamente por ambas partes, que el tipo de interés nominal anual minimo aplicable en este contrato sera del
tres con cincuenta por ciento.

" La declaracion de nulidad comporta:

"I.- Que la entidad bancaria haya de recalcular el cuadro de amortizacién del préstamo hipotecario desde su
constitucién como si nunca hubiera estado incluida la clausula en cuestion, rigiendo dicho cuadro en lo sucesivo
hasta el fin del préstamo.

"Il.- Que la entidad bancaria deba reintegrar a la parte actora las cantidades percibidas como consecuencia
de la aplicacion de dicha clausula desde su constitucién (que seran calculados en ejecucion de sentencia en caso
de que no se produjera el cumplimiento voluntario de la presente resolucién), mas los intereses legales desde la
fecha del emplazamiento.

"2.- Declaro la subsistencia del resto del contrato.

"3.- Impongo las costas del presente procedimiento a la parte demandada.”

Segundo. Tramitaciéon en segunda instancia.

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representacion de Banco Popular
Espafiol, S.A. La representacion de D.2 Mari Trini y D. Emilio se opuso al recurso.
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2.- Laresolucion de este recurso correspondié a la Seccién Quinta de la Audiencia Provincial de Sevilla, que
lo tramité con el nimero de rollo 10120/2016 y tras seguir los correspondientes tramites dicto sentencia n.® 315/2017
de 25 de julio, cuyo fallo dispone:

"Que estimando el recurso interpuesto por el Procurador Don Mauricio Gordillo Alcala, en nombre y
representacién de Banco Popular Espafiol, S.A. contra la sentencia dictada el dia 1 de marzo de 2.016 por el limo.
Sr. Magistrado el Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Sevilla, debemos revocar y revocamos dicha resolucién, dictando
en su lugar otra por la que desestimando la demanda interpuesta por el Procurador Don Luis Ladrén de Guevara
Cano, en nombre y representacion de don Emilio y dofia Mari Trini, contra la apelante, absolvemos a la demandada
de las pretensiones contra ella deducidas, sin hacer especial imposicién de las costas procesales de ninguna de las
dos instancias".

Tercero. Interposiciéon y tramitacion del recurso de casacion

1.- El procurador D. Luis Ladron de Guevara, en representacion de D.2 Mari Trini y D. Emilio, interpuso
recurso de casacion.
Los motivos del recurso de casacion fueron:

"Primer motivo.- Transparencia formal o documental y oferta vinculante: [...] Se admite por la Sentencia
recurrida el cumplimiento del control de transparencia formal, por no estar obligada la demandada a cumplir la Orden
Ministerial del 5 de mayo del Banco de Espafia del 1994, se basa en sus arts 3 y 5, entregar una oferta vinculante
o folleto informativo a quien me manda. Sin embargo, entendemos que tal control no se ha superado, siguiendo la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, ya que, evidentemente NO EXISTE oferta vinculante, siendo, por la fecha del
contrato y su cuantia, obligatoria su entrega, sin que se deba diferenciar entre un préstamo nuevo o una subrogacion,
porque la propia OM de 5 de mayo de 1994 no lo hace.

"Nos encontramos ante la infraccién de los arts. 5.5y 7 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, de Condiciones
Generales de la Contratacion (LCGC), por cuanto no se ha proporcionado la transparencia, claridad, concreciéon y
sencillez exigibles, impidiendo su comprensién por el cliente.

"Segundo motivo.- Redaccion de la clausula y control de transparencia material: [...] La Sentencia objeto del
recurso estima que la clausula contractual que recoge el tipo minimo nominal anual relne los requisitos de
concrecion, claridad, sencillez, accesibilidad y legibilidad, superandose el control de transparencia material o
cualificado (comprensibilidad).

"Esta parte se encuentra totalmente en desacuerdo, y consideramos que tampoco la del Tribunal Supremo,
para quien el control de transparencia, en esa modalidad, no puede quedar reducido a un mero contraste
interpretativo acerca de la claridad o inteligencia gramatical de la formulacion empleada, sino que es necesario que,
mediante la inclusién de criterios precisos y comprensibles, el usuario pueda apreciar, directamente, las
consecuencias tanto juridicas, como econdémicas, que tal clausula le acarrea.

"La Sentencia apelada vulnera los articulos 4.2 y 5 de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores (en adelante, la Directiva), y los
articulos 80.1, a) y 82.1 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (TR
LGDCU), base legal del control de transparencia material o cualificado, o de legalidad.

"Tercer motivo.- La intervencién notarial y el control de transparencia material [...] La resolucion de la
Audiencia Provincial admite la observancia del control de transparencia material o de legalidad dado que el Notario
autorizante de la escritura, cito textualmente, "En la escritura publica de compraventa con subrogacion y novacion
en préstamo con garantia hipotecaria se recoge expresamente que el comprador asume el préstamo y lo hipoteca,
""que conocen y aceptan todo lo pactado en la escritura de préstamo hipotecaria resefiada en el anterior apartado
de "Cargas™' mas adelante, en el apartado 3.7 ratifican "el contenido integro de la mencionada escritura de préstamo
hipotecario a que se refiere el expositivo presente” inicialmente leen la escritura por si mismos y afirman quedar
enterados. De estas manifestaciones cabe presumir el conocimiento de la escritura en la que se subrogaban".

"Disentimos de lo anterior, creemos que también en consonancia con la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
ya que, ni la lectura de la escritura de préstamo hipotecario por el fedatario publico, ni siquiera el que se recoja que
el comprador asume el préstamo y la hipoteca "que conocen y aceptan todo lo pactado en la escritura de préstamo
hipotecario”, en ningin momento, suplen, por si sélo, el cumplimiento del deber de transparencia material por parte
del predisponente, configurado como un especial deber que no puede quedar cumplido por la actuaciéon notarial.
Més aln es de aplicacion en este caso, por cuanto no existe dicha oferta vinculante que acredite que se le informo
a mis mandantes disponian de un conocimiento real de las clausulas que se subrogaba, ademas especifica que mis
representados solicitan la subrogacion, cuando

"De nuevo se infringen los articulos 4.2 y 5 de la Directiva, y los articulos 80.1, a) y 82.1 del TR LGDCU.
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"Cuarto Motivo.- Supuestos indicativos de la falta de transparencia material [...] La Sentencia de la Audiencia
Provincial, al admitir la superacién del control de transparencia material o de legalidad, esta desechando que
estemos ante alguno de los supuestos que la jurisprudencia del Tribunal Supremo califica, aunque sea de forma
indicativa u orientativa, como expresivos de la falta de transparencia.

"El analisis pormenorizado de tales supuestos nos lleva a concluir que estamos en el supuesto de autos
ante esa falta de transparencia dado que, entre otras razones:

"1.- Estamos claramente, en el caso, ante un préstamo a tipo fijo, con motivo del suelo, que sélo a partir de
un determinado nivel seria variable.

"2.- La clausula suelo esta recogida en el contrato de préstamo hipotecario concertado por la promotora,
haciendo enrevesado vy dificil la apreciacién de la clausula limite al interés variable.

"3.- La ausencia de simulaciones de escenarios diversos, relacionados con el comportamiento
razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de contratar, en fase precontractual.

"4.- Tampoco ha acreditado el demandado que, en la fecha de suscripcion del préstamo por mi poderdante,
hubiera otras alternativas en la misma entidad con otro contenido y alcance distinto al que tienen en el documento
suscrito, como por ejemplo, un préstamo referencia al EURIBOR, que siempre ha estado por debajo del utilizado en
este caso por la entidad.

"De nuevo se infringen los articulos 4.2 y 5 de la Directiva, y los articulos 80.1, a) y 82.1 del TR LGDCU."

2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y las partes fueron emplazadas
para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en esta Sala y personadas ante la misma las partes
por medio de los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dictd auto de fecha 30 de septiembre de
2020, que admitio el recurso y acord6 dar traslado a la parte recurrida personada para que formalizara su oposicion.

3.- Banco Santander S.A. presenté escrito reiterando las causas de inadmision y su no oposicién al recurso
formulado de contrario.

4.- Al no solicitarse por todas las partes la celebracion de vista publica, se sefial6 para votacion y fallo el dia
13 de enero de 2021, en que ha tenido lugar mediante el sistema de videoconferencia habilitado por el Ministerio de
Justicia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Resumen de antecedentes

1.- D.2 Mari Trini y D. Emilio interpusieron demanda de juicio ordinario contra Banco Popular S.A. (después
Banco de Santander S.A.), en la que solicitaban se declarara la nulidad de la clausula suelo del préstamo hipotecario
a interés variable, originariamente concedido a la sociedad mercantil promotora de la vivienda, en el que se
subrogaron cuando compraron la vivienda, mediante escritura publica de 3 de marzo de 2006.
En el otorgamiento de dicha escritura, ademas de vendedor y comprador, intervino Banco Popular para prestar su
consentimiento a la subrogacion del comprador y formalizar la novacién modificativa de algunas de las condiciones
financieras del préstamo hipotecario (entre las que no figuraba la clausula suelo impugnada).
Dicho préstamo hipotecario tenia una clausula que fijaba en el 3,50% el limite minimo a la variacién del tipo de
interés (una "clausula suelo").

2.- El Juzgado Mercantil estim6 la demanda y declaré la nulidad de la clausula que limitaba la variabilidad
del interés, pues el banco no suministrd la necesaria informacion sobre la existencia y trascendencia de la clausula
suelo.

3.- Banco Popular apelé la sentencia y la Audiencia Provincial estimé el recurso. Considerd que no se podia
exigir a la entidad financiera que informara a los demandantes sobre las caracteristicas y elementos del préstamo
hipotecario porque el préstamo se formalizé inicialmente con la promotora.

También considerd relevante que: (i) en la escritura de compraventa y subrogacion en el préstamo hipotecario se
incluyera una clausula en la que los compradores declararon conocer y aceptar el contenido de la escritura de
préstamo hipotecario concertado por la promotora, y (ii) que la redaccion de la clausula era clara y facilmente
comprensible.

La Audiencia Provincial concluyé que en caso de subrogacién no se puede exigir a la entidad de crédito el
cumplimiento de los requisitos de informacion y transparencia y que los compradores podian haber solicitado a la
promotora que les informara sobre las condiciones de la hipoteca.
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4.- Los prestatarios han interpuesto recurso de casacion basado en cuatro motivos, que han sido admitidos.
Segundo. Recurso de casacion. Formulacion de los motivos y admisibilidad.

1.- En el encabezamiento de los motivos, los recurrentes alegan que la sentencia de la Audiencia Provincial
infringe los siguientes preceptos sustantivos: (i) motivo primero: los arts. 5.5y 7 de la Ley de Condiciones Generales
de la Contratacion (LCGC); (ii) motivo segundo tercero y cuarto: en todos ellos se denuncia la vulneracion de los
arts. 4.2 y 5 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. 80.1, a) y 82.1 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias (TR LGDCU).

2.- En el desarrollo de los cuatro motivos, los recurrentes argumentan que la sentencia recurrida infringe la
jurisprudencia relativa a la transparencia de las clausulas suelo.

3.- Los motivos de inadmisién alegados por el banco demandado no pueden ser acogidos. El recurso retne
los requisitos minimos para ser admitido a tramite, pues en los encabezamientos de los motivos identifica las
infracciones denunciadas y en su desarrollo justifica el interés casacional e identifica cuales son las cuestiones
juridicas atinentes a las infracciones denunciadas, respetando suficientemente las exigencias de la técnica
casacional. No se incurre en peticién de principio ni se pretende ahora una revision de la valoracion probatoria, como
afirma la recurrida. Las apreciaciones de la Audiencia sobre si la clausula impugnada cumplia la normativa vigente,
0 si adolecia 0 no de falta de transparencia, o sobre si los prestatarios tuvieron o no suficiente informacion para
poder tomar una decision con pleno conocimiento de causa, son cuestiones que no afectan a la valoracién probatoria
de los hechos, sino a su valoracion juridica y, por tanto, susceptibles de ser revisadas en sede casacional sin
necesidad de alterar la base factica del proceso.

4.- Dada la conexidad argumental de los cuatro motivos, incluyendo el primero que aunque se refiere a la
falta de transparencia formal también se basa en la falta de informacion precontractual, los resolveremos
conjuntamente.

Tercero. Decisién del tribunal: el control de transparencia de la clausula suelo en caso de subrogacion en
el préstamo hipotecario al promotor.

1.- Esta sala ha abordado la cuestion del control de transparencia de la clausula suelo en los casos de
subrogacion del consumidor en el préstamo hipotecario concedido al promotor y en que se han modificado algunas
de las condiciones de dicho préstamo, en términos favorables para el consumidor, como por ejemplo en las
sentencias 643/2017, de 24 de noviembre, 24/2018, de 24 de enero, 216/2018, de 11 de abril, 519/2018, de 20 de
septiembre, 53/2020, de 23 de enero, y 338/2020, de 22 de junio, entre otras, cuya doctrina procede mantener.

2.- El auto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 27 de abril de 2017 (asunto C-535/16, caso
Bachman) se refiere a la condicién de consumidor en caso de sucesion contractual (novacion subjetiva). El Tribunal
de Justicia resuelve la decision prejudicial sobre el concepto de consumidor relevante a los efectos de la aplicaciéon
de la Directiva 93/13/CEE (art. 2, b). En el caso, se planteaba la aplicacién de la Directiva a una relacién 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 condicidon 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
gue, a raiz de una novacion, 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 disposicién, cuando dicha persona fisica carece de vinculacién 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 (contratos de fianza, de garantia
inmobiliaria o de hipoteca)".

3.- Es decir, el préstamo inicialmente concertado entre el banco y el promotor y la subrogacion posterior por

parte de un comprador-consumidor, junto con la novacién de determinadas condiciones financieras, son operaciones
diferentes. Como quiera que la segunda operacion, la subrogacion por parte del comprador en la obligacién personal
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derivada del préstamo hipotecario, con el consentimiento del prestamista, es un negocio juridico de consumo, esta
sometido al control de transparencia.

Esta forma de pago del precio de una compraventa mediante la asuncion de la deuda del préstamo, y la
subrogacion en la carga hipotecaria, esta expresamente prevista en nuestro ordenamiento como forma de novacion
subjetiva por cambio de deudor, tanto civiimente (art. 1.203 y 1.205 CC), como hipotecariamente ( art. 118 LH).

Este Ultimo precepto contempla: (i) por un lado, la subrogacion ex lege que se produce en las
responsabilidades derivadas de la hipoteca como consecuencia de la transmision del bien gravado, dada su
condicién de gravamen real inscrito ( art. 32 LH) y la eficacia de reipersecutoriedad propia de la hipoteca ( arts. 1876
CC, 126 LH y 685.1 LEC); y (ii) por otro lado, contempla el pacto de subrogacion del comprador en la obligacién
personal (préstamo) garantizada por la hipoteca, en cuyo caso "quedara el primero [vendedor] desligado de dicha
obligacion, si el acreedor prestare su consentimiento expreso o tacito". Este consentimiento opera como conditio
iuris de la liberacion del deudor inicial (vendedor), dotando de eficacia plena al acto dispositivo de transmision de la
deuda.

Este régimen concuerda con el previsto en el art. 1205 CC, que, desarrollando lo previsto en el art. 1203.2°
CC (conforme al cual "las obligaciones pueden modificarse: [...] 2.° Sustituyendo la persona del deudor"), dispone
que "la novacion, que consiste en sustituirse un nuevo deudor en lugar del primitivo, puede hacerse sin el
conocimiento de éste, pero no sin el consentimiento del acreedor”.

Interpretando este precepto, la jurisprudencia de esta sala ha aclarado que: (i) "para que la asuncién de
deuda por un tercero tenga efectos novatorios y libere al deudor originario, es preciso que asi lo consienta el
acreedor, conforme prevé el art. 1205 del Cédigo Civil* ( sentencia nim. 590/2015, de 5 de noviembre); (ii) "la
novacién nunca se presume, ni tampoco puede inferirse de meras deducciones o conjeturas, sino que la voluntad
de novar debe constar siempre de modo inequivoco, bien por manifestarse con claridad de forma expresa bien por
inducirse de actos de significacién concluyente, sin que de ninglin modo sea suficiente el simple conocimiento de la
sustitucién" ( sentencia nim. 162/2007, de 8 de febrero); y (iii) la "asuncién de deuda puede resultar una exoneracién
del deudor primitivo (asuncion liberatoria) o bien la vinculaciébn de ambos deudores frente al acreedor (asuncién
cumulativa)”, en funcion de que medie o no el citado consentimiento liberatorio del acreedor ( sentencia nam.
552/2003, de 10 de junio).

4.- El consentimiento del acreedor, en caso de que concurra, libera de responsabilidad al deudor original
(en este caso promotor), y si bien no convierte a aquél en parte del contrato de compraventa cuyo pago se
instrumenta, en todo o en parte, mediante la subrogacioén, si supone que el vinculo juridico derivado del préstamo
inicialmente concertado con el vendedor pasa a regir entre el prestamista inicial (banco) y el prestatario subrogado
(comprador-consumidor), con arreglo a la regulacion contractual inicialmente fijada, o con las modificaciones que de
forma simultanea o sucesiva a la propia subrogacién se hayan introducido en las condiciones del contrato mediante
su novacion objetiva ( art. 1203.1 CC).

Cuando la subrogacioén en el préstamo hipotecario (asuncién de deuda), pactada en la compraventa entre
promotor y comprador, es simultanea al consentimiento del acreedor a la novacion subjetiva (subrogacién del nuevo
deudor en la posicién del anterior, con liberacién de éste), por su intervenciéon en el otorgamiento de la escritura de
compraventa, se produce una interdependencia entre las relaciones juridicas derivadas del contrato de compraventa
(entre promotor y comprador-consumidor) y del préstamo hipotecario (entre el banco y el prestatario-consumidor),
pues el pacto de asuncion de la deuda pendiente, y su descuento del precio de la compraventa (como forma de
pago del precio aceptada por el promotor-vendedor), guarda relacién directa con la paralela aceptacion por el banco
de la subrogacion del comprador y la liberacion del deudor inicial de su responsabilidad. En tal sentido, en estos
casos, el consentimiento del vendedor esta condicionado por la aceptacion de su liberacion por el banco. En esa
medida puede hablarse de negocios distintos pero coligados, que presentan una mutua dependencia ( sentencia
428/2012, de 10 de julio).

5.- Por raz6n de esta estrecha relacién entre los préstamos hipotecarios a promotor y las ventas de las
viviendas gravadas a comprador-consumidor con simultdnea subrogacion hipotecaria, hemos declarado que el
hecho de que el préstamo hipotecario no sea concedido directamente al consumidor, sino que éste se subrogue en
un 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 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 subrogacién del comprador en el préstamo hipotecario concedido al promotor, con modificacion, en su caso, de
algunas de sus condiciones. Si se eximiera a la entidad financiera de esa exigencia de proporcionar la informacion
necesaria para asegurar la transparencia de las clausulas que regulan el objeto principal del contrato, se privaria de
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eficacia a la garantia que para el cumplimiento de los fines de la Directiva 93/13/CEE vy la legislacion nacional que
la desarrolla supone el control de transparencia.

6.- Por ello, para el caso particular de la subrogacion de compradores en el denominado "préstamo
promotor”, el ordenamiento juridico establece un conjunto de normas especificamente destinadas a garantizar dicha
informacién. Ya antes de la aprobacién de la Directiva 93/13/CEE, el Real Decreto 515/1989, de 21 de abril, sobre
proteccion de los consumidores en cuanto a la informacién a suministrar en la compraventa y arrendamiento de
viviendas, dispuso en su art. 6.1.4°, en el marco de la informacién relativa al precio de la compra, los medios de
pago y las garantias para su efectividad, que "si se prevé la subrogacién del consumidor en alguna operacion de
crédito no concertada por él, con garantia real sobre la propia vivienda se indicara con claridad el Notario autorizante
de la correspondiente escritura, fecha de esta, datos de su inscripcion en el Registro de la Propiedad y la
responsabilidad hipotecaria que corresponde a cada vivienda, con expresion de vencimientos y cantidades". Y en
su art. 9 establecid que "a la firma del contrato todo adquirente de vivienda [...] tiene derecho a recibir a costa del
vendedor copia de los documentos a que se refieren los articulos anteriores".

7.- Més tarde, se aprobé la Orden de 5 de mayo de 1994 sobre transparencia de las condiciones financieras
de los préstamos hipotecarios, dictada en cumplimiento de la habilitacion concedida por el art. 48.2 de la Ley
26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencién de las Entidades de Crédito, con el fin de proteger los
legitimos intereses de la clientela activa y pasiva de las entidades de crédito.

Dicha Orden establecié un régimen de informacion precontractual (folleto informativo - art. 3 -, oferta
vinculante - art. 5 -, derecho a examinar el proyecto de escritura publica de préstamo hipotecario en el despacho del
notario al menos durante los tres dias habiles anteriores a su otorgamiento - art. 7 -) respecto de todos los préstamos
hipotecarios incluidos en su ambito de aplicacion (préstamos hipotecarios concedidos por entidades de crédito a
favor de prestatarios personas fisicas, cuyo importe no exceda de 25 millones de pesetas - limite cuantitativo
posteriormente suprimido por la Ley 41/2007-). Y especificamente en relacidon con los préstamos a promotores
estableci6 en su art. 1.3 que, con independencia de las reglas establecidas en el citado Real Decreto 515/1989,
"cuando el constructor o promotor prevea una posterior sustitucién por los adquirentes de las viviendas en préstamos
que cumplan las condiciones establecidas en el nUmero 1 de este articulo, resultara de aplicacion lo dispuesto sobre
indices o tipos de interés de referencia en los nimeros 2 y 3 del articulo 6 de esta Orden [...]".

8.- La citada Orden ministerial fue sustituida por la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de
transparencia y proteccion de la clientela de servicios bancarios, dictada al amparo de la habilitacion concedida por
la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, que traté6 de materializar un avance sustancial en materia
de transparencia bancaria. En lo que ahora interesa, esta Orden establecidé en su art. 19.3 que "las entidades de
crédito que concedan préstamos a constructores o promotores inmobiliarios, cuando el constructor o promotor
prevea una posterior subrogacién de los adquirentes de las viviendas en el préstamo, deberan incluir entre los
términos de su relacién contractual, 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".

Este articulo de la Orden EHA/2899/2011 se desarroll6 en el anejo 6 de la Circular del Banco de Espafia
5/2012, relativo a los principios generales aplicables para la concesién de préstamos responsables; el punto 12
sefiala: "En los supuestos en que la concesion de préstamos a constructores o promotores inmobiliarios prevea una
posterior subrogacion de los adquirentes de las viviendas en el préstamo, la inclusion en el correspondiente contrato
de la obligacién de los indicados constructores o promotores de entregar a los clientes informacion personalizada
sobre el servicio ofrecido por la entidad, recogida en el articulo 19.3 de la Orden EHA/2899/2011, no eximir4 a la
entidad de asegurarse, antes de aceptar la aludida subrogacién, mediante los procedimientos apropiados, de que
el cliente estd adecuadamente informado sobre las caracteristicas del préstamo”.

9.- La evolucién legislativa en esta materia se ha completado mediante la reciente aprobacion de la Ley
5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, que en su disposicion adicional séptima,
bajo el epigrafe "Obligaciones del empresario con ocasion de la transmisién del inmueble hipotecado"”, impone al
promotor que, con ocasion de la transmision de un inmueble hipotecado, vaya a pactar con el comprador la
subrogacion de éste en la obligacion personal de un préstamo inmobiliario sujeto a esta Ley, la obligacion de
"comunicarlo al prestamista con al menos 30 dias de antelacion a la fecha de la firma prevista, al objeto de que el
prestamista pueda realizar el necesario analisis de su solvencia y dar cumplimiento a los requisitos de informacion
precontractual y el resto de las obligaciones exigidas en esta Ley y su desarrollo reglamentario, dando tiempo al
potencial prestatario a buscar alternativas de financiacion hipotecaria”.

10.- Se trata de una regulacion que refuerza y concreta el principio de transparencia en relacion con los

préstamos hipotecarios a promotor, a fin de garantizar que el consumidor llamado a subrogarse en dicho préstamo
obtenga una informacion precontractual que le permita un nivel de garantia de sus derechos equivalente al del
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deudor que contrata directamente el préstamo hipotecario destinado a financiar la adquisicion de su vivienda
directamente con la entidad de crédito.

Del conjunto de esta regulacion resulta que: (i) 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 estipulacion a favor de terceros, "la obligacion de los constructores o promotores de entregar a
los clientes la informacién personalizada relativa al servicio ofrecido por las entidades en los términos previstos en
esta orden" - 19.3 de la Orden EHA/2899/2011 -; (iii) el banco debera "asegurarse, antes de aceptar la aludida
subrogacion, mediante los procedimientos apropiados, de que el cliente estd adecuadamente informado sobre las
caracteristicas del préstamo" (anejo 6 de la Circular del Banco de Espafia 5/2012); y (iv) el promotor que vaya a
pactar con el comprador la subrogacion hipotecaria, debe comunicarlo al banco con 30 dias de antelacién a la fecha
de la firma de la escritura, para que éste pueda realizar el analisis de solvencia y cumplir los requisitos de informacion
precontractual ( disposicion adicional 72 Ley 5/2019).

En el presente caso, en la fecha de la formalizaciéon de la compraventa con subrogacion en el préstamo
hipotecario, no estaban vigentes ni la Orden EHA/2899/2011, ni la Circular del Banco de Espafia 5/2012, ni la Ley
5/2019. Pero hay que tener en cuenta que todas estas disposiciones se enmarcan y estan al servicio del principio
de transparencia que en relacién con las condiciones generales de la contratacién en contratos con consumidores
establecen los arts. 4.2 y 5 de la Directiva 93/13/CEE, preceptos que encuentran su reflejo en el ordenamiento
interno en diversas normas, destacadamente en los arts. 5.5 LCGC, y 60.1 y 80.1 TRLCU.

11.- 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 decisién de contratar. La STJUE de 21 de marzo de
2013, asunto C-92/11, caso RWE Vertrieb , declara al referirse al control de transparencia:

"44. En efecto, reviste una importancia fundamental para el consumidor disponer, antes de la celebracion
de un contrato, de informacién sobre las condiciones contractuales y las consecuencias de dicha celebracion. El
consumidor decide si desea quedar vinculado por las condiciones redactadas de antemano por el profesional
basandose principalmente en esa informacion”.

Esta doctrina ha sido reiterada por el TJUE en sentencias posteriores, la Ultima de las cuales ha sido la
sentencia de 7 de noviembre de 2019 (asuntos acumulados C-419/18 y C- 483/18, caso Profi Credit Polska).

12.- La informacién precontractual es la que permite realmente comparar ofertas, o alternativas de

financiacion, y adoptar la decision de contratar. No se puede realizar una comparacion fundada entre las distintas
ofertas o alternativas si al tiempo de realizar la comparacién el consumidor no puede tener un conocimiento real de
la trascendencia econémica y juridica de alguno de los contratos objeto de comparacién 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 demas, y las repercusiones que tal clausula puede conllevar en el desarrollo del contrato.
El diferencial respecto del indice de referencia, y el resultado de la adicion de uno al otro, que es informacién
determinante sobre el precio del producto con la que el consumidor realiza la comparacion entre las distintas ofertas
o alternativas de financiacion 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 con caracter previo a la contratacion
se informe a quien va a asumir, mediante la subrogacion, el lugar del prestatario, sobre la existencia de ese suelo y
su incidencia en el precio del contrato, con claridad y dandole el tratamiento principal que merece.

13.- En el presente caso, la sentencia recurrida no ha tenido en cuenta estas consideraciones, 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 pudieran conocer su existencia y trascendencia
y comparar distintas ofertas o alternativas.

La sentencia del Juzgado Mercantil declar6 que falté cualquier informacién precontractual, pues no se facilitd
ni la informacion minima exigida en la Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994. La Audiencia Provincial no ha negado
este extremo, sino que entiende que no es relevante al no ser obligatorio entregar dicha informacion precontractual
(folleto informativo, oferta vinculante) en los casos de subrogacion del comprador en el préstamo a promotor.

No puede compartirse la conclusion que se infiere de tal premisa. El hecho de que aquella Orden no
extendiera expresamente los referidos deberes de informaciéon a los casos de compraventa con subrogacién e
intervencién del prestamista, o no estuvieran en vigor las restantes disposiciones sectoriales resefiadas, no significa
que los preceptos de la Directiva 93/13/CEE y de la LCGC (arts. 5y 7) y de la legislacion de proteccion de
consumidores ( arts. 10 LGDCU y 80.1 TRLGDCU), que establecen el requisito de la transparencia, dejaran de ser
aplicables.
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14.- Como hemos declarado en reiteradas ocasiones (por todas, sentencia 355/2018, de 13 de junio), no
existen medios tasados para obtener el resultado que con dicho requisito se persigue: un consumidor
suficientemente informado. El adecuado 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 econémica 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.

La legislacion sectorial de transparencia en materia de préstamos hipotecarios, como hemos visto, ha ido
perfeccionando los medios y procedimientos méas adecuados para alcanzar tal resultado. Pero, incluso antes de la
vigencia de las normas sectoriales mas recientes y avanzadas, en los casos en que la compraventa con subrogacion
se hizo con intervencion del banco, a los efectos de consentir la sustitucion de un deudor (vendedor) por otro
(comprador), liberando de responsabilidad a aquél, y en su caso novando alguna o algunas de las condiciones del
préstamo, como sucede en este caso, no hay razones para eximir al prestamista del deber de proporcionar a quien,
en virtud de dicha subrogacion, va a quedar vinculado con él en una relacion juridica de larga duracion y de la
relevancia econémica propia de la financiacion de una vivienda, toda la informacion pertinente a fin de que conozca
la carga juridica y econdmica que el contrato va a suponerle, en los términos antes expresados.

15.- Que la redaccién de la clausula suelo, aisladamente considerada, fuera clara y comprensible, permite
considerarla incorporada al contrato, pero no que la misma pueda superar el control de transparencia material.
Como hemos dicho en la sentencia 170/2018, de 23 de marzo, la informacién precontractual es la que permite
realmente comparar ofertas y adoptar la decisién de contratar. En el mismo sentido se ha pronunciado una reiterada
doctrina del TJUE (sentencias de 26 de febrero de 2015, asunto C-143/13, caso Matei, parrafo 75 ; 23 de abril de
2015, asunto C-96/14, caso Van Hove , parrafo 47; y 21 de diciembre de 2016, asuntos acumulados C-154/15, C-
307/15 y C- 308/15, caso Gutiérrez Naranjo).

En el presente caso, la sentencia recurrida no ha tomado en consideracion este criterio, pues no ha dado
trascendencia a que no se ha acreditado que se hubiera proporcionado a los demandantes, con una antelacion
suficiente a la firma del contrato, la informacién relativa a la clausula suelo, de modo que pudieran conocer su
existencia y trascendencia y comparar distintas ofertas.

16.- La Audiencia Provincial parte 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 que, sin perjuicio de las obligaciones
del promotor, afirma también tal obligaciéon a cargo del prestamista. No hay incompatibilidad entre una y otra. La
primera tampoco hace inutil la segunda, pues la refuerza.

17.- Tampoco es aceptable la tesis de la sentencia recurrida que no solo exime al banco de la obligacién de
informar, en el caso de que un nuevo prestatario se subrogue en lugar del anterior, sino que también impone al
consumidor la carga de informarse.

Como ya declaramos en la sentencia 643/2017, de 24 de noviembre, con este razonamiento, la Audiencia
Provincial convierte la obligacion de informacion precontractual del predisponente (informacién que la jurisprudencia
del TJUE ha considerado determinante para que las clausulas puedan superar el control de transparencia) 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 informacion, se trate de
una subrogacion del consumidor en el préstamo concedido al vendedor o de un préstamo concedido directamente
al consumidor.

18.- Respecto de la mencion contenida en la escritura publica en el sentido de que el nuevo prestatario
conoce y acepta las condiciones de todo lo pactado en la escritura de constitucion del préstamo hipotecario
inicialmente concertada entre la entidad bancaria y la promotora, no se le puede dar la eficacia que le otorga la
Audiencia Provincial.

Si la entidad bancaria no ha suministrado al nuevo prestatario la informacion precisa y comprensible sobre
los elementos esenciales del contrato, y en concreto sobre la existencia de una clausula suelo que reduce de forma
significativa las posibilidades de que el prestatario se beneficie de los descensos del indice de referencia, no puede
considerarse que una clausula como la transcrita pueda suplir esa falta de informacion.

Es reiterada la jurisprudencia de este tribunal que afirma que la normativa que exige un elevado nivel de
informacion en diversos campos de la contratacion resultaria inGtil si para cumplir con estas exigencias bastara con
la inclusion de menciones estereotipadas predispuestas por quien esta obligado a dar la informacion, en las que el
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adherente declarara haber sido informado adecuadamente. Asi lo hemos declarado en las sentencias 223/2017, de
5 de abiril, 244/2017, de 20 de abril, 42/2018, de 26 de enero, y 517/2018, de 20 de septiembre, y mas recientemente
en las sentencias 53/2020, de 23 de enero, y 338/2020, de 22 de junio, entre otras.

19.- Como ya afirmamos en la sentencia 24/2018, de 17 de enero, 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
comprensioén del consumidor sobre aquellas condiciones generales sobre las que no ha recibido una informacion
comprensible con anterioridad a la firma del contrato. Y, como se ha dicho, no puede convertirse la obligacion de la
entidad predisponente de informar adecuadamente a los potenciales clientes de este tipo de clausulas, que alteran
sustancialmente la economia del contrato, en la obligacion del consumidor de procurarse la informacion al respecto.
En definitiva, el control de transparencia no se satisface con una invocacion a la informacién que el consumidor pudo
obtener por su cuenta.

20.- En conclusion, el banco no suministré al prestatario (porque consideré que no estaba obligado a hacerlo)
la informacion exigida sobre la existencia y trascendencia de la clausula suelo antes de la firma de la escritura de
subrogacion, por lo que cuando el prestatario adoptd su decisién, no tenia la informacién que le permitiera valorar
la trascendencia de tal clausula en la economia del contrato, pues la existencia del suelo limitaba significativamente
la posibilidad de variacién a la baja del tipo de interés por lo que en la practica el tipo de interés solo podia variar
sustancialmente al alza.

21.- En consecuencia, al estimar el recurso, la sentencia de la Audiencia Provincial debe ser revocada, el
recurso de apelacion desestimado, y la sentencia de primera instancia confirmada.

Cuarto. Costas y depésito

1.- No procede hacer expresa imposicion de las costas del recurso de casacion que ha sido estimado, de
conformidad con los articulos 394 y 398, ambos de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Respecto de las costas del recurso
de apelacion, procede condenar a su pago a la entidad apelante, al desestimar su peticion de aplicacion de la
excepcion a la regla del vencimiento objetivo por dudas serias en derecho ( sentencia 472/2020, de 17 de
septiembre).

2.- Procédase a la devolucién del depésito constituido de conformidad con la disposicion adicional 15.2,
apartado 8, de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha
decidido

1.%- Estimar el recurso de casacion interpuesto por D.2 Mari Trini y D. Emilio contra la sentencia nam.
315/2017, de 25 de julio, dictada por la Seccién Quinta de la Audiencia Provincial de Sevilla, en el recurso de
apelaciéon num. 10120/2016.

2.%- Casar la expresada sentencia, que declaramos sin valor ni efecto alguno en lo relativo a la estimacion
del recurso de apelacion interpuesto por Banco Popular, S.A., contra la sentencia 103/2016, de 1 de marzo, del
Juzgado de lo Mercantil n® 2 de Sevilla y, en su lugar, acordar la desestimacién de dicho recurso de apelacion.

3.%- No imponer las costas del recurso de casacion, e imponer las del recurso de apelacién a la apelante.

4.°- Devolver al recurrente el depdsito constituido para interponer el recurso.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacion correspondiente con devolucién de los autos y rollo de apelacion
remitidos.

Notifiqguese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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