SOBRE LA LEGALIDAD DE LA CLAUSULA DE
PROTECCION DE LAS ENTIDADES BANCARIAS
FRENTE A UN TIPO DE INTERES NEGATIVO EN LA
CONSTITUCION DE PRESTAMOS HIPOTECARIOS: LA

LLAMADA “CLAUSULA CERO”

Francesc Costa Fernandez. Socio de Gros Monserrat Abogados

SUMARIO
1. La denominada “clausula cero”
2. Transparencia o abusividad
3. Laregulacion del contrato de préstamo
4.

en materia de clausulas suelo

Aplicacion del Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de proteccion de consumidores

Constituye el objeto del presente articulo el estudio del mecanismo que, en la actualidad, estdn utili-

zando distintas entidades bancarias para minimizar el impacto que estdn teniendo los tipos de interés

negativos en sus operaciones de crédito, al fijar a cero el tipo de interés minimo derivado de la aplica-

cion de los tipos contractualmente pactados, lo que impide que se aplique un tipo de interés negativo a

la operacién crediticia. Sin la fijacién de dicho tipo de interés minimo a cero, podria darse la situacién

que las entidades bancarias perdieran dinero por prestar capital a los clientes.

Destacar que la situacion que se plantea no es una situacion utépica o alejada de la realidad, por

cuanto que el tipo EURIBOR, referencia para mds del 90% de las hipotecas que se firman en Esparia,

ha cerrado el mes de febrero de 2017 en -0,106%.

cida en un contrato de préstamo

o crédito garantizados con hipo-

teca inmobiliaria a tipo variable,

La denominada “cldusula cero” o para el tramo variable de otro
es aquella estipulacion introdu- tipo de préstamo, que limita a la
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baja la variabilidad del tipo de in-
terés del contrato a cero. Por tanto,
en virtud de la misma, y con indepen-
dencia del tipo de interés que resulte
de los pactos contractualmente con-



venidos por las partes, se impide que
el tipo de interés de la operacion sea
inferior a cero.

Por cuanto que la referida clausula
establece un limite a la variabilidad
del tipo de interés en una operacién
de crédito, resulta de aplicacion la
jurisprudencia derivada del enjuicia-
miento de las cldusulas suelo vy, por
tanto, deberdn analizarse a la luz de
la referida jurisprudencia, aunque con
ciertas particularidades.

TRANSPARENCIA O ABUSIVIDAD

En aquello que respecta al estable-
cimiento de un tipo minimo de inte-
rés a favor de una entidad bancaria en
operaciones de financiacién, hay que
tener en cuenta que tal y como ha de-
terminado el Tribunal Supremo a par-
tir de la sentencia nimero 241/2013
de fecha 9 de mayo de 2013, nos
encontrariamos ante una clau-
sula abusiva y por tanto nula por
falta de transparencia en caso
que concurriera alguno de los si-
guientes extremos:

1° Falta de informacién suficien-
temente clara de que se trata de
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e 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. (Marginal:
69858). Arts.; 82, 85 a 90

e  (Codigo Civil (Marginal: 69730142). Arts.; 1740, 1753
e (Codigo de Comercio (Marginal: 69726884) Arts.; 311, 312
e Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de

proteccién de consumidores en materia de clausulas suelo (Marginal:
70356264). Arts.1y 2

“La denominada “clausula cero” es aquella
estipulacion introducida en un contrato

de préstamo o crédito garantizados con
hipoteca inmobiliaria a tipo variable, o para
el tramo variable de otro tipo de préstamo,
que limita a la baja la variabilidad del tipo
de interés del contrato a cero”
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DERECHO
MERCANTIL

“Seran abusivas las clausulas que, vinculen
el contrato a la voluntad del empresario;
limiten los derechos del consumidor y
usuario; determinen la falta de reciprocidad
del contrato; impongan al consumidor y
usuario garantias desproporcionadas o le
impongan indebidamente la carga de la
prueba; resulten desproporcionadas en
relacion al perfeccionamiento y ejecucioén
del contrato; o contravengan las reglas
sobre competencia y derecho aplicable”
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un elemento definitorio del objeto
principal del contrato.

2° Se ha insertado de forma conjun-
ta con las cldusulas techo y como
aparente contraprestaciéon de las
mismas.

3° No existen simulaciones de es-
cenarios diversos relacionados con
el comportamiento razonable previ-
sible del tipo de interés en el mo-
mento de contratar.

4° No hay informacién previa clara
y comprensible sobre el coste com-
parativo con otras modalidades de
préstamo de la propia entidad, en
caso de existir o advertencia de que
el concreto perfil del cliente no se
le ofertan las mismas.

5° Se ubiquen entre una abrumado-
ra cantidad de datos entre los que
queda enmascarada y diluyen la
atencién del consumidor.

Ademis, si el cliente es un con-
sumidor, le sera de aplicacién la
Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios aproba-
do por el Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, cuyo
articulo 82 determina que se con-
sideraran cldusulas abusivas todas
aquellas estipulaciones no nego-
ciadas individualmente y todas
aquellas practicas no consentidas
expresamente que, en contra de
las exigencias de la buena fe, cau-
sen en perjuicio del consumidor y
usuario, un desequilibrio impor-
tante de los derechos y obligacio-
nes de las partes que se deriven
del contrato. En todo caso, serdn
abusivas las cldusulas que, de acuer-
do a lo dispuesto en los articulos 85
a 90 de la referida norma, vinculen el
contrato a la voluntad del empresario,
limiten los derechos del consumidor
y usuario, determinen la falta de re-
ciprocidad del contrato, impongan al



consumidor y usuario garantias des-
proporcionadas o le impongan inde-
bidamente la carga de la prueba, re-
sulten desproporcionadas en relacién
al perfeccionamiento y ejecucion del
contrato, o contravengan las reglas so-
bre competencia y derecho aplicable .
La sancién para este tipo de cldusulas
abusivas, no es otro que la nulidad de
pleno derecho, de forma que las mis-

mas se tendrdn por no puestas.

Por tanto, en primer lugar, para
determinar si la cldusula cero es
vilida y legal, deberemos estudiar
detenidamente no sélo la redac-
cién de la misma sino también to-
dos aquellos extremos relativos a
la negociacién del contrato y de la
referida cldusula en particular. Si
la negociacién ha sido transparente y
con plena informacién para el consu-
midor de sus consecuencias y efecto,
brinddndole otras opciones para in-
dexar la operacion y estableciendo un
limite de variabilidad del tipo de inte-
rés al alza de forma razonable, podre-
mos concluir que la referida cldusula
es plenamente vdlida. En caso contra-
rio, podriamos encontrarnos ante una
cldusula abusiva y por tanto nula de
pleno derecho.

Ahora bien, nos referimos a la nuli-
dad de tal cldusula en condicional; el
“podriamos” de la anterior frase no es
casual, porque a mi entender, tal cldu-
sula dificilmente pueda considerarse
abusiva, todo ello en base a la propia
definicién y regulacién del contrato de
préstamo contenida en el Cédigo Civil
y en el Cédigo de Comercio.

Segtin el articulo 1740 del Cédigo
Civil, por el contrato de préstamo, una
de las partes entrega a la otra, o alguna
cosa no fungible para que use de ella
por cierto tiempo y se la devuelva, en
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cuyo caso se llama comodato, o dine-
ro u otra cosa fungible, con condicién
de devolver otro tanto de la misma es-
pecie y calidad, en cuyo caso conser-
va simplemente el nombre del prés-
tamo. El comodato es esencialmente
gratuito, mientras que el simple prés-
tamo puede ser gratuito o con pacto
de pagar interés.

El que recibe en préstamo dinero
u otra cosa fungible, adquiere su pro-
piedad, y estd obligado a devolver al
acreedor otro tanto de la misma es-
pecie y calidad (art. 1753 CC). Por
tanto, deberd devolver otro tanto de
lo recibido en el tiempo y lugar mar-
cado en el contrato.

Tratdndose de dinero, el presta-
mista debe restituir como minimo
el principal prestado, ya que, si han
pactado intereses, deberd pagarlos
también junto al capital prestado.
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Si alguno de los contratantes fuere
comerciante o bien, si las cosas pres-
tadas se destinaren a actos de comer-
cio. En este caso, segun el articu-
lo 312 del Cédigo de Comercio,
consistiendo el préstamo en di-
nero, pagara el deudor devolvien-
do una cantidad igual a la recibi-
da, con arreglo al valor legal que
tuviere la moneda al tiempo de la
devolucién.

Entonces, atendiendo a la regula-
cién civil y mercantil del contrato de
préstamo, ¢puede considerarse abusi-
va una cldusula que impone la obli-
gacion al prestamista de restituir el

capital prestado a su acreedor? A mi
entender no es posible considerar
tal clausula cero como abusiva,
ya que no crea un desequilibrio
en perjuicio del consumidor, sim-
plemente le obliga a cumplir con
lo legalmente establecido para el
contrato de préstamo.
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interés negativo, sf que se podria es-
tar produciendo un desequilibrio en
contra de una de las partes, el propio
banco, ya que el prestamista no cum-
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la misma especie y calidad (art. 1753
CQ), teniendo en cuenta que en caso
de préstamo mercantil consistente en
dinero pagard el deudor devolviendo
una cantidad igual a la recibida (art.
312 Cco).
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Llegados a este punto, conviene
plantearse si serfa posible acudir al
procedimiento regulado en el Real
Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero,
de medidas urgentes de proteccion de
consumidores en materia de cldusulas
suelo, para reclamar contra la aplica-
cién de una cldusula cero.

Analizando el tenor literal de los ar-
ticulos 1y 2 de la referida norma, en-
tendemos que a priori si serfa posible
acudir a tal procedimiento, siempre
que el reclamante fuera consumidor y
ello en base a la definicion de la cldu-
sula suelo contenida en el apartado 3
del articulo 2° de la referida norma, en

CONCLUSIONES

cuya virtud, se entenderd por cldusula
suelo cualquier estipulacién incluida
en un contrato de préstamo o crédito
garantizados con hipoteca inmobiliaria
a tipo variable, o para el tramo variable
de otro tipo de préstamo, que limite a
la baja la variabilidad del tipo de inte-
rés del contrato.

Siendo la clausula cero una
cldusula que limita a la baja la
variabilidad del tipo de interés
del contrato (a cero), seria una
cladusula suelo mads y, por tanto,
el consumidor podria acogerse al
procedimiento de reclamacion re-
gulado en dicha norma.

Ahora bien, como antes se ha indi-
cado, entendemos que la denominada
cldusula cero no es una cldusula que
pueda reputarse nula de forma gené-
rica, por no causar un desequilibrio a
una de las partes del contrato frente

a la otra. Como antes se ha indicado,
la obligacién legal contraida por el
prestamista en todo contrato de prés-
tamo, ya sea civil o mercantil, es de-
volver otro tanto de lo prestado y, en
su caso, los intereses que se hubieran
pactado. Por tanto, entendemos que
en ningin caso puede considerarse
que la aplicacién de un tipo de inte-
rés cero motive el pago de una canti-
dad “indebidamente satisfechas por el
consumidor a las entidades de crédito”
en los términos literales del articulo 1
del Real Decreto-ley 1/2017, precisa-
mente porque la restitucién del capi-
tal prestado es la obligacién principal
del prestamista.

Por tanto, la restitucién del prin-
cipal como consecuencia de la apli-
cacién de un tipo de interés cero, en
ningtin caso podria considerarse como
un pago indebidamente satisfecho al
banco por parte del consumidor.

e |adenominada “clausula cero” es aquella estipulacién introducida en un contrato de préstamo o crédito garan-
tizado con hipoteca inmobiliaria a tipo variable, o para el tramo variable de otro tipo de préstamo, que limita a
la baja la variabilidad del tipo de interés del contrato a cero

e  Por cuanto que la referida clausula establece un Iimite a la variabilidad del tipo de interés a la baja en una
operacion de préstamo o crédito (a cero), le resulta de aplicacién la jurisprudencia derivada del enjuiciamiento
de las clausulas suelo y el procedimiento de reclamacién previsto en el Real Decreto Ley 1/2017

e En caso de falta de transparencia en la negociaciéon del contrato podria considerarse que la clausula cero es

abusiva y por tanto nula

e |aobligacion legal contraida por el prestamista en todo contrato de préstamo, ya sea civil o mercantil, es devol-
ver otro tanto de lo prestado y, en su caso, los intereses que se hubieran pactado. Por tanto, entendemos que
en ningln caso puede considerarse que la aplicacién de un tipo de interés cero motive el pago de una cantidad
“indebidamente satisfechas por el consumidor a las entidades de crédito” en los términos del articulo 1 del
Real Decreto-ley 1/2017, precisamente porque la restitucién del capital prestado es la obligacién principal del

prestamista

e La restitucion del principal como consecuencia de la aplicacién de un tipo de interés cero, en ningln caso
podria considerarse como un pago indebido, porque en virtud del contrato de préstamo el prestamista debe
devolver al acreedor otro tanto de la misma especie y calidad (art. 1753 CC), teniendo en cuenta que en caso de
préstamo mercantil consistente en dinero pagaréa el deudor devolviendo una cantidad igual a la recibida

e En caso de permitirse intereses negativos, se estaria vulnerando la obligacion principal de todo prestamista, cual
es la restitucién, como minimo, del capital prestado
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