SENTENCIAN®

En ALGECIRAS, a quince de enero de dos mil veinte.

Vistos por Dofia XXXX, MAGISTRADA-JUEZ del JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA
NUMERO DOS DE ALGECIRAS y su partido los presentes autos n® 1785/2018 de Juicio
Verbal seguido entre partes, como demandante D XXXX, representada por el/la Procurador/a, Sr/a.
XXXX, y asistida del/la Letrado/a, Sr/a. Pérez del Villar Cuesta; y como demandada la mercantil
BANCO SANTANDER S.A., representada por el/la Procurador/a, Sr/fa. XXXX, y asistida del/la
Letrado/a, Srfa. XXXX

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el/la Procurador/a, Sr/fa. XXXX, en nombre y representacion de D. XXXX, se
presentd demanda de juicio verbal ejercitando accién en reclamacion de cantidad contra la
mercantil BANCO SANTANDER S.A., alegando los hechos y fundamentos de derecho que tuvo a
bien, para terminar pidiendo al Juzgado se dictara sentencia en los términos previstos en el suplico
de la misma.

SEGUNDO.- La demanda fue admitida por decreto de fecha 27 de diciembre de 20178
acordandose dar traslado de la misma a los demandados para contestarla por escrito en el plazo de
diez dias lo que se verifico por escrito de contestacion a la demanda de fecha 25 de enero de 2019,
presentado por el/la Procurador/a, Sr/a. XXXX, en nombre y representacion de demandada BANCO
SANTANDER S.A. Por diligencia de fecha 25 de junio de 2019 se tuvo por contestada la
demanda convocandose a las partes para la celebracion de la vista para el 21 de noviembre de
20109.

TERCERO.- La vista del juicio verbal se celebré el dia y hora sefialados con la comparecencia de
las partes, no pudiendo alcanzar un acuerdo y propuesta y admitida la prueba, se celebro la
pertinente quedando los autos conclusos y vistos para sentencia.

CUARTO.- En la tramitacién de este procedimiento se han observado las prescripciones legales
salvo los plazos procesales, dado el volumen de asuntos que tramita el Juzgado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Ejercita la parte actora, don XXXX, accion de caréacter personal, procedente de una
relacién juridica de contrato de contrato de apertura de cuenta corriente celebrado entre aquél y la
demandada Banco Santander, SA, en reclamacion de 2.711,74 euros, por cobro indebido de
comisiones.

Pretension que encuentra fundamento en la Ley 7/1998, de 13 de abril, de condiciones generales
de la contratacion; en la normativa sectorial bancaria, en particular, la Ley 26/1988 de Disciplina e
Intervencién de las Entidades de Crédito, la Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 12
de diciembre de 1989, la Circular del Banco de Espafia n® 8/1991, de 7 de septiembre, relativa a la
trasparencia de las operaciones y la proteccion e la clientela, en la Circular 4/1990, del Banco de
Espafia y la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccién del cliente de
servicios bancarios, publicada en el Boletin Oficial del Estado de 29 de octubre 2011 y en las
disposiciones generales del Codigo Civil sobre obligaciones y contratos (articulos 1088 y ss).
Resultando asimismo de aplicacion la normativa sobre consumidores y usuarios, al reunir la
demandante la condicién de consumidor conforme al criterio establecido en el articulo 3 del Real
Decreto Legislativo 1/07, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, tal y como pone de manifiesto la parte
demandada.

La demandada se opone a la demanda alegando, en primer término la prescripcion de la accion,
para continuar oponiéndose a la demanda interesando el dictado de una sentencia absolutoria
afirmando, resumidamente, que el cobro de comisiones cuyo reintegro se pretende en la demanda
obedece a lo pactado por las partes en el contrato de cuenta corriente, encontrando justificacion en
las posiciones deudoras mantenidas en su cuenta corriente por el actor y que las mismas tienen por
objeto reclamar al demandante la situacion de descubierto, no estando las sumas reclamadas en la
demanda debidamente justificadas.

SEGUNDO.- La pretension hecha valer en la demanda encuentra fundamento en la siguiente
normativa reguladora:

1) En el &mbito comunitario contamos con la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, y la reciente
Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2011 sobre los
derechos de los consumidores, por la que se modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la
Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE
del Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo. El art. 3 de la Directiva
93/13/CEE define las clausulas abusivasiendosisigrientestérminos:



“]. Las clausulas contractuales que no se hayan negociado individualmente se consideraran
abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del consumidor un
desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del
contrato.

2. Se considerara que una clausula no se ha negociado individualmente cuando haya sido
redactada previamente y el consumidor no haya podido influir sobre su contenido, en particular en
el caso de los contratos de adhesion.

El hecho de que ciertos elementos de una clausula o que una clausula aislada se haya negociado
individualmente no excluira la aplicacion del presente articulo al resto del contrato si la
apreciacion global lleva a la conclusion de que se trata, no obstante, de un contrato de adhesion.

El profesional que afirme que una clausula tipo se ha negociado individualmente asumira
plenamente la carga de la prueba.

3. El Anexo de la presente Directiva contiene una lista indicativa y no exhaustiva de clausulas que
pueden ser declaradas abusivas. ”

Por tanto, se considera que una clausula no negociada es abusiva cuando causa, en detrimento del
consumidor, un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones que se derivan del
contrato.

La Directiva no se aplica a las clausulas contractuales que reflejen disposiciones legales o
reglamentarias imperativas; disposiciones de convenios internacionales donde los Estados
miembros o la Comunidad son parte (art. 1.2 Directiva). La apreciacion del caracter abusivo de una
clausula contractual tiene en cuenta: la naturaleza de los bienes o servicios que son objeto del
contrato; las circunstancias que concurran en la celebracion del contrato; las deméas clausulas del
contrato o de otro contrato del que dependa.

Asimismo, el art. 4.2 de la mencionada Directiva 93/13/CEE establece una importante limitacion,
al disponer que la apreciacion del caracter abusivo de las clausulas no se referira a la definicién
del objeto principal del contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, ni a
los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que dichas
clausulas se redacten de manera clara y comprensible. La doctrina jurisprudencial emanada del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), faculta al tribunal para examinar de oficio la
abusividad o no de las clausulas contenidas en la contratacion con consumidores, como sefiala la
sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 y ha reiterado el TIUE "el juez nacional
debe apreciar de oficio el caracter abusivo de una clausula contractual"(SSTJUE de 6 de octubre
de 2009, Asturcom Telecomunicaciones, C40/08, apartado 32, 14 junio 2012, Banco Espafiol de
Crédito, C-618/10, apartado 42+43 y 21 febrero 2013, Caso Banif Plus Bank Zrt 2). Como
afirma la STJUE de 21 de febrero de 2013 , Banif Plus Bank Zrt, apartado 29, al aplicar el
Derecho de la Unién "el juez nacional debe observar también las exigencias de una tutela judicial
efectiva de los derechos que el ordenamiento juridico de la Unién confiere a los justiciables,
conforme se garantiza en el articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn
Europea. Entre esas exigencias figura el principio de contradiccion, que forma parte del derecho de
defensa y que el juez debe respetar, en particular cuando zanja un litigio sobre la base de un motivo
examinado de oficio (véase, en este sentido, la sentencia de 2 de diciembre de 2009,
Comisién/Irlanda y otros, C-89/08 P, Rec. p. |- 11245, apartados 50 y 54)". Derecho de
contradiccidn al que se hadado cumplimiento en el presente caso como obra en los autos.

2) En el ordenamiento nacional, nos encontramos con el Real Decreto Legislativo 1/2007 de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de Consumidores y
Usuarios (TRLGCU), y la Ley 7/1998, de 13 de abril sobre Condiciones Generales de la
Contratacién (LCGC). El art. 1.1 de la Ley 7/1998, de 13 de abril sobre Condiciones Generales de
la Contratacion (LCGC) define las condiciones generales de la contratacion diciendo: “Son
condiciones generales de la contratacion las clausulas predispuestas cuya incorporacion al contrato
sea impuesta por una de las partes, con independencia de la autoria material de las mismas, de su
apariencia externa, de su extension y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido
redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos”.

La LCGC tiene por objeto la transposicion de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 abril
1993, sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, asi como la
regulacidn de las condiciones generales de la contratacion.

La Exposicidn de Motivos de la LCGC se refiere a las clausulas abusivas y contiene una remisién
al la Ley General de Consumidores y Usuarios. La referencia a esta Ley debe entenderse al Texto
Refundido de la misma de 16 de noviembre de 2007. Sefiala la Exposicion de Motivos de la
LCGC: “Una clausula es condicion general cuando estd predispuesta e incorporada a una
pluralidad de contratos exclusivamente por una de las partes, y no tiene por qué ser abusiva.
Clausula abusiva es la que en contra de las exigencias de la buena fe causa en detrimento del
consumidor un desequilibrio importante e injustificado de las obligaciones contractuales y puede
tener o no el caracter de condicion general, ya que también puede darse en contratos particulares
cuando no existe negociacion individual de sus clausulas, esto es, en contratos de adhesion
particulares.

Las condiciones generales de la contratacion se pueden dar tanto en las relaciones de profesionales
entre si como de éstos con los consumidores. En uno y otro caso, se exige que las condiciones
generales formen parte del contrato, sean conocidaGSCQ -en ciertos casos de contratacion no escrita-
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concrecion y sencillez. Pero, ademas, se exige, cuando se contrata con un consumidor, que no sean
abusivas.

El concepto de clausula contractual abusiva tiene asi su dmbito propio en la relacion con los
consumidores. Y puede darse tanto en condiciones generales como en clausulas predispuestas para
un contrato particular al que el consumidor se limita a adherirse. Es decir, siempre que no ha
existido negociacion individual.

Esto no quiere decir que en las condiciones generales entre profesionales no pueda existir abuso de
una posicion dominante. Pero tal concepto se sujetard a las normas generales de nulidad
contractual.

En este sentido, s6lo cuando exista un consumidor frente a un profesional es cuando operan
plenamente la lista de clausulas contractuales abusivas recogidas en la ley, en concreto en la disp.
adic. 12 Ley 26/1984 de 19 julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, que
ahora se introduce. De conformidad con la directiva transpuesta, el consumidor protegido sera no
solo el destinatario final de los bienes y servicios objeto del contrato, sino cualquier persona que
actle con un propdsito ajeno a su actividad profesional.”

La regulacion de la LGCC ha de ser completada, por tanto, con lo dispuesto en Real Decreto
Legislativo 1/2007 de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General
de Consumidores y Usuarios (TRLGCU).

El art. 80 TRLGCU establece los siguientes requisitos de la clausulas no negociadas
individualmente: a) Concrecion, claridad y sencillez en la redaccion, con posibilidad de
comprensién directa, sin reenvios a textos o documentos que no se faciliten previa o
simultdneamente a la conclusion del contrato, y a los que, en todo caso, debera hacerse referencia
expresa en el documento contractual; b) Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al
consumidor y usuario el conocimiento previo a la celebracidn del contrato sobre su existencia y
contenido; ¢) Buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes, lo que en
todo caso excluye la utilizacién de clausulas abusivas.

Y, en concreto, en el art. 82.1 TRLGCU encontramos la definicion de clausula abusiva. Sefiala el
mencionado precepto:

“Se consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y
todas aquéllas practicas no consentidas expresamente que, en contra de las exigencias de la buena
fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y
obligaciones de las partes que se deriven del contrato.”

El caracter abusivo de una clausula debe apreciarse teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes
0 servicios objeto del contrato y considerando todas las circunstancias concurrentes en el momento
de su celebracién, asi como todas las demas clausulas del contrato o de otro del que éste dependa.
El art. 82.4 TRLCU considera en todo caso clausulas abusivas las que: vinculen el contrato a la
voluntad del empresario; limiten los derechos del consumidor y usuario; determinen la falta de
reciprocidad en el contrato; impongan al consumidor y usuario garantias desproporcionadas o le
impongan indebidamente la carga de la prueba; resulten desproporcionadas en relacién con el
perfeccionamiento y ejecucion del contrato, o contravengan las reglas sobre competencia y derecho
aplicable. Este precepto es desarrollado por el TRLCU en los arts. 85 a 90. El art. 8 de la LCGC
sanciona con nulidad a las condiciones generales que sean abusivas. Dicho precepto, tras declarar
en su apartado

1° que son nulas de pleno derecho las condiciones generales que contradigan en perjuicio del
adherente lo dispuesto en la LCGC o en cualquier otra horma imperativa o prohibitiva, salvo que
en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravencion, en su apartado

2°, declara nulas en particular, las condiciones generales que sean abusivas, cuando el contrato se
haya celebrado con un consumidor, remitiéndose a la normativa de consumidores y usuarios (en la
diccion literal, al art. 10 bis y disp. adic. 12 L 26/1984 de 19 julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, y tras el RDLeg. 1/2007, habra que entender por tales las enumeradas
en los arts. 85 a 90 TRLGCU, a los que nos hemos referido en el apartado anterior) El art. 10
LCGC regula los efectos la de la declaracion de no-incorporacion al contrato de las clausulas de
las condiciones generales o de nulidad de las mismas, previendo que las mismas no determinaran la
ineficacia total del contrato si éste puede subsistir sin tales clausulas, extremo sobre el que debera
pronunciarse la sentencia. La parte del contrato afectada por la falta de incorporacion o por la
nulidad se integrara con arreglo a lo dispuesto por el art. 1258 CC y disposiciones en materia de
interpretacion contenidas en el mismo (arts. 1281 a 1289 CC).

3) La Ley 26/1998 de 29 de julio sobre Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito, asi
como las modificaciones posteriores y normativa de desarrollo (especialmente la Orden del
Ministerio de Economia y Hacienda de 12 de diciembre de 1989 y la Circular del Banco de Espafia
n® 8/1990, de 7 de septiembre, modificada a su vez por la Circular 5/1994, de 22 de julio, la
Circular 3/1996, de 27 de febrero, y la Circular 4/1998, de 27 de enero) en su articulo 48.2, con el
fin de proteger los legitimos intereses de la clientela activa y pasiva de las entidades de crédito,
sienta como una de las bases que deben presidir las relaciones entre las entidades de crédito y su
clientela que los correspondientes contratos se formalicen por escrito, debiendo los mismos reflejar
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de forma explicita y con la necesaria claridad los compromisos contraidos por las partes
contratantes y los derechos de las mismas ante las eventualidades propias de cada clase de
operacion.

Asi, en materia bancaria, la forma habitual de contrato con clausulas preredactadas, y en general
de adhesidn, hace que en este tipo de contratos rige el principio de libertad en la fijacion de las
comisiones, si bien con importantes limites cuantitativos y cualitativos, estableciéndose limites a la
liberad contractual cuando se utilizan condiciones generales, entendiendo por tales “las clausulas
predispuestas cuya incorporacion al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia
de la autoria material de las mismas, de su apariencia externa, de su extension y de cualquiera otras
circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de
contratos”.

La normativa bancaria anteriormente referida regula expresamente la claridad de tales clausulas
(art. 7) y los requisitos que deben cumplirse por ellas para que se entiendan incorporadas a un
contrato vinculante entre las partes (art. 5), asi como las reglas de interpretacion que deben
aplicarse a las mismas (art. 6), en lugar de las reglas ordinarias de interpretacion, solo aplicables
cuando las clausulas son dispuestas por la voluntad negociada de las partes.

4) Con relacion a la oportuna informacion que una entidad bancaria debe proporcionar a sus clientes
con ocasion de la contratacion de un producto financiero (aplicable por analogia al supuesto de litis,
al estipularse una clausula cuya oscuridad se alega por la parte demandante y que puede calificarse
compleja), diversas resoluciones del Banco de Esparfia sefialan que para su comprensién y correcta
valoracion se requiere formacion financiera claramente superior a la que posee la clientela
bancaria en general; tratandose de un producto que debe ser ofrecido con el soporte informativo
necesario, considerandose en caso contrario que su actuacion seria contraria a los principios de
claridad y transparencia que inspiran las buenas practicas y usos financieros; y que, entre la
clientela tradicional, conocedora de los productos tipicamente bancarios que han venido Siendo
comercializados tradicionalmente por las entidades bancarias de nuestro pais, resulta l6gicamente
dificil de comprender el alcance econémico que en determinadas circunstancias pueden tener
movimientos bruscos en los mercados. Es por lo que las entidades, que son las que disefian los
productos y las que los ofrecen a su clientela, deben realizar un esfuerzo adicional, tanto
mayorcuanto menor sea el nivel de formacion financiera de su cliente, a fin de que se comprenda,
con ejemplos sencillos, el alcance de su decisidn, y estime si ésta es adecuada o si le va a poner en
una situacion de riesgo no deseada.

Especial mencién merece la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y
proteccion del cliente de servicios bancarios, que en el parrafo segundo del art. 3.1 dispone “ S6lo
podréan percibirse comisiones o repercutirse gastos por servicios solicitados en firme o aceptados
expresamente por un cliente y siempre que respondan a servicios efectivamente prestados o gastos
habidos ”. De este modo, si no hay servicio o gasto, no puede haber comision y, por lo tanto, no
seria exigible y las previsiones que lo contuvieran no serian aplicables.

La parte actora sefiala como fundamentacidon factica de su pretension que concertd contrato
apertura de cuenta corriente en la que por la parte demandada se ha procedido al cobro indebido de
comisiones que no le consta si fue objeto de pacto expreso, que no procede el cobro de una
comisién por descubierto junto con la aplicacion del interés de demora puesto que supone una doble
imposicidon y que no se ha acreditado que responda a un servicio efectivo susceptible de ser
repercutido, interesando la devolucidn de la suma de 2.711,74 euros a que corresponden la cantidad
indebidamente cargada en la cuenta corriente nimero 0049 0448 08 2191142228 en concepto de
comisiones.

La parte demandada se opone a la pretension actora alegando, ademas de la prescripcion, que
existe pacto expreso de las comisiones por descubierto, que no existe incompatibilidad alguna con
el cobro del interés de demora en la medida en que el interés moratorio y la comision de
descubierto obedecen a finalidades radicalmente distintas ya que mientras que los intereses
constituye una justa compensacion al banco por el anticipo crediticio que realiza, las comisiones
obedecen a una remuneracién correspondiente a la realizacién por parte del banco de las funciones
de gestion de cobranza en su condicion de mandatario comisionista; asi como que la comision
obedece un servicio efectivamente prestado por parte de la entidad demandada ya que la actora
utilizo reiteradamente dejo en descubierto la cuenta corriente lo que ha supuesto un sobrecoste
administrativo para la entidad financiera ya que han sido preciso realizar un nuevo analisis sobre la
solvencia del cliente y el comportamiento ante descubiertos anteriores; y finalmente, que el actor ha
venido abonando durante mas de 10 afios las liquidaciones de las comisiones por descubierto sin
hacer ninguna objecion y que el contrato de apertura de cuenta corriente se suscribié en el afio 1996
siendo aceptada expresamente por la parte actora pese a ser consciente del importe de la comision.
En relacion con el asunto que nos ocupa, la doctrina jurisprudencial, recoge, por todas Sentencia
de la AP de Malaga, Seccién 42, n° 241/2014, de 23 de mayo: “Ahora bien, para que el abono de
dicha comisidn por devolucion sea juridicamente exigible son precisos los siguientes requisitos:
1°.- Que exista un pacto entre las partes que justifique el cobro de la comisién de devolucién por
parte de la entidad. Pero ese pacto no puede surgir a la vida juridica de cualquier forma, sino que
por exigencias de la Ley 26/1988, de 29.de.julio.de Disciplina e Intervencion de las Entidades de
Crédito, y mas concretamente de su art. 48-2 , desarrollado por Orden del Ministerio de



Economia y Hacienda de 12 de diciembre de 1989, asimismo desarrollada por la Circular del Banco
de Espafia 8/1770, de 7 de septiembre SIC, relativa a la transparencia de las operaciones y la
proteccion de la clientela, el pacto en el que se establezca la citada comision por devolucién, debe
de determinar de una forma explicita y clara, el concepto y la cuantia concreta de la misma. Debe de
tratarse, en suma, de un documento contractual, en el que se debera hacer constar, con claridad y
precision, el concepto de la comisidn, cuantia, fecha de devengo y liquidacién, asi como cualquier
otro dato necesario para el calculo del importe absoluto de la misma. Esta exigencia de claridad y
precision no cabe sustituirla con la remision genérica a las tarifas que en cada momento publique la
entidad, pues asi deriva de la norma genérica contenida en el art. 1.256 del Cddigo Civil ("La
validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes")
y del apartado b), del punto 4, del nimero 7 de la citada Orden Ministerial, que en relacion a esta
materia establece "No seran admisibles, a estos efectos, las remisiones genéricas a las tarifas a que
se refiere el nimero quinto de esta Orden". Todo ello sin olvidar ademés que la citada comision, en
la medida que derive de una clausula incorporada a un contrato de adhesién, nos introduce en la
Orbita del art. 10 de la Ley de Consumidores y Usuarios; cuyo nidmero 1 y sus requisitos de
concrecion, documentacion y buena fe estan en plena sintonia con las normas antes indicadas; no
siendo 6bice para la proyeccion al caso de esta Ultima Ley la condicion de persona juridical
mercantil, que en multiples ocasiones tiene el cliente del banco, pues en realidad y a los efectos que
aqui interesan no se trata de atender a la concreta actividad productiva que constituye su objeto
social, sino a la concreta actividad de gestion de cobro, que como destinatario final, solicita de la
entidad financiera en cuestion.

2°.- Que la comision de devolucidn corresponda verdaderamente a la prestacion de un servicio.
Ahora bien, dicha idea debe de ser debidamente matizada. En efecto, el contrato de comision es el
equivalente mercantil del contrato civil del mandato - art. 247 del Cédigo de Comercio en
relacion al articulo 1.709 del Cddigo Civil . Consiste, segln este Ultimo precepto, en "prestar algun
servicio o hacer alguna cosa, por cuenta o encargo de otra". Y ese servicio, que no es otro que la
gestion de cobro, consiste en presentar al cobro el documento previamente entregado y aceptado
por el banco, debiendo éste a continuacion entregar, bien el dinero, bien el efecto impagado a su
cliente. En conclusion, no se puede cobrar una comsidn de devolucion ya que el hecho de
comunicar el impago no es un nuevo servicio, sino la cumplimentacién de otro anterior, el del
cobro de efectos. En esta misma linea discursiva se expresa el propio Banco de Espafia, cuando en
su Circular 8/1990 , sobre transparencia de las operaciones bancarias y proteccion de la clientela,
establece: "Las comisiones y gastos repercutidos deben de responder a servicios
efectivamenteprestados o gastos habidos. En ningln caso podran cargarse comisiones o gastos
por servicios no aceptados o solicitados en firme por el cliente™.

De lo expuesto hasta ahora se desprende que en esta materia rige el "principio de realidad del
servicio remunerado”, ya que en otro caso habria que pensar que se trata de una imposicién
arbitraria y, por ende, carente de causa. Ello desplaza sobre la entidad financiera la necesidad de
probar cuales son esos gastos habidos y potencialmente repercutibles, con indicacion concreta de su
concepto, cuantia, fecha, etc., sin que a estos efectos valga alusién genérica o pacto alguno de
inversion de la citada prueba, pues asi deriva del art. 10-bis de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios (perfectamente aplicable al caso, tal y como antes dijimos) en relacién
con los nimeros 7 y 19 de la Disposicion Adicional Primera de la propia Ley. No comprendiéndose,
por otra parte, cuales seran los gastos que, asociados al precio mismo de la gestién de cobro
(normalmente derivada de un descuento suficientemente retribuido tanto por via de comisién como
por el concepto de intereses) puede originar la devolucién del efecto impagado, pues -al margen de
que el impago de un efecto es racionalmente previsible, ya que no es mas que uno de los dos
resultados de la gestion de cobro encomendada- normalmente se trata de una operacién meramente
material, que sin embargo, de forma mas incomprensible ain, con independencia de la mayor o
menor complejidad que esa estricta labor material pueda puntualmente suponer, y que se relata con
Detalle en el motivo segundo del recurso de apelacién, se cuantifica, no solo salvando un
inexplicado minimo, sino sobre un porcentaje del nominal del efecto, pudiendo llegar a veces a
alcanzar la mera confeccién de un apunte contable un precio totalmente desorbitado; maxime
cuando en orden a la natificacion al cliente y la restitucion del efecto, lo cierto es que suele cobrarse
el correo que ello supone, de una forma independiente a la misma comisién por devolucion.

No empece a nada de lo antes expuesto, la alegacion de que la devolucién de comisién compense
el riesgo que sufren las entidades, pues al margen de que ese riesgo del cedente ya viene
compensado por via del interés que se establece en el descuento, lo cierto es que no hay riesgo
derivado del deudor para el banco, ya que éste toma los documentos para su cobro salvo buen fin
(articulo 1.170 CC), esto es, sin asumir riesgo alguno derivado del impago. Tampoco obsta a nada
de lo anterior, el hecho de que el cliente continle descontando remesas de efectos a pesar de que se
le estén cargando en cuenta dichas comisiones , durante un tiempo prolongado (seis afios, dijo el
antiguo empleado de la demandada que declard como testigo); no hay aceptacion tacita o acto
propio, pues la doctrina que desarrolla tales conceptos no es aplicable en beneficio de una entidad
que tiene que cumplir con normas de caracter imperativo (Ley de Disciplina e Intervencion de
Entidades de Crédito y Orden y Circular antes citadas), y si no lo hace, no puede suplirse ese
incumplimiento con el hecho de que el cliente no reclame, maxime cuando normalmente éste se

encuentra respecto de la entidad en una situacion de relevante dependencia financiera.”
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En el mismo sentido la recientisima SAP de Alava, Seccién 12 de 30 de diciembre de 2016
sefiala: “Cuando se produce una “posicion deudora”, es decir, un impago por el cliente bancario, la
tarea de recobro no es un servicio efectivamente facilitado al cliente, ni un gasto en que incurra la
entidad por prestarlo. El cliente ni demanda ni precisa de esa reclamacion. El servicio sélo es para
la entidad bancaria, que reclama el pago. Es decir, para la parte contratante cuyo objeto social es tal
actividad.

El cobro de una cantidad al cliente por realizar una gestion de cobro a ese cliente, no responde a
un servicio al mismo, ni un gasto por verificarlo. Cumple una funcion legitima, el recobro de lo
impagado, pero que sirve al profesional, no al consumidor. Por lo tanto, si se siguen las
directrices de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, no podria dar lugar a una comision,
pues no hay servicio o gasto que retribuir.

Hay que afiadir que cuando se produce un descubierto, impago o “posicion deudora”, opera el
interés de demora caracteristico de la contratacion bancaria. Recordemos que este interés de
demora se ha considerado por la jurisprudencia (STS 2 octubre 2001, 14 julio 2009,22 abril 2015 y
3 junio 2016) de naturaleza indemnizatoria, por los perjuicios que se ocasionan al acreedor por el
incumplimiento o cumplimiento tardio del deudor. El interés de demora, en palabras de la STS 26
octubre 2011, es “ sancion o pena con el objetivo de indemnizar los perjuicios causados por el
retraso del deudor en el cumplimiento de sus obligaciones... ”. Si se produce el descubierto,
impago o “posicion deudora”, opera inmediatamente el interés de demora. Si a ese interés se suma
la “comision” ahora discutida (que permite el cobro de hasta 30 Euros por remitir un simple correo
electrénico), resulta una sanci6n civil o indemnizacién desproporcionada, que carece de
justificacion y vulnera el art. 85.6 LGDCU, que declara abusivas “ Las clausulas que supongan la
imposicién de una indemnizacion desproporcionadamente alta, al consumidor y usuario que no
cumpla sus obligaciones ™.

TERCERO.- La presente controversia pasa, antes de resolver el fondo y directamente
relacionado con él, por analizar y resolver la excepcion de prescripcion formulada por la
demandada, Para resolver la excepcion que nos ocupa, procede partir de las siguientes
consideraciones:

1.- El instituto de la prescripcion, en su modalidad de prescripcion extintiva, constituye un modo
de extincién de los derechos por la inaccién del titular de los mismos durante el tiempo
determinado por la ley; debiendo ser objeto de una interpretacion restrictiva por no estar inspirado
en los principios de la justicia intrinseca sino en la idea de sancion a las conductas de abandono,
negligencia o indiferencia en el ejercicio de los propios derechos (SS. TS 20-10-88 y 31-10-1995,
entre otras).

2.- Con relacién al computo del plazo y concretamente a la determinacién del momento exacto del
inicio del plazo prescriptivo, se trata de una cuestion capital y de las méas dificultosas que plantea la
prescripcion extintiva, siendo que todo lo relacionado con el sefialamiento, en la practica, del dia
inicial del plazo perceptivo se ve fuertemente influenciado por la doctrina elaborada por el
Tribunal Supremo sobre la necesidad de aplicar la prescripcién de manera restrictiva ( SSTS 17
diciembre 1979, 22 diciembre 1999 y otras). Consecuentemente con ello, en la STS de 10 marzo
1989, se afirma que "la aplicacién no rigorista de la prescripcion alcanza su mas genuina expresion
precisamente en el extremo relativo al término inicial a partir del cual ha de iniciarse el computo del
plazo correspondiente, de forma que la indeterminacion de ese dia inicial o las dudas que sobre el
particular puedan surgir no deben en principio resolverse en contra de la parte a cuyo favor juega el
derecho reclamado, sino (...) en perjuicio de aquella otra que pretende su extincidn precisamente
con base en la supuesta extemporaneidad de la pretension adversa, sobre la que efectivamente pesa
la carga probatoria de los hechos impeditivos o extintivos del derecho en litigio”. La Jurisprudencia
del Tribunal Supremo ha sentado como doctrina que la carga de la prueba del dia en que ocurri6 el
hecho a partir del cual comienza a correr el plazo debe ser soportada por el demandado que es quien
alega la prescripcion (SS 5 diciembre 1970, 21 de diciembre de 1974 y 20 de octubre de 1993) y
que en los supuestos en que la apreciacion de los dafios se dilata a lo largo del tiempo o solo mas
tarde se descubre su existencia o se calibra su exactitud dimension y alcance el inicio del plazo de
prescripcion se produce desde que este es conocido por la persona perjudicada ( SS. 24 de junio y
20 de octubre de 1.993).

3.- Con relacion la interrupcion de la prescripcion, conforme al art. 1973 CC, la reclamacién
extrajudicial, es medio interruptivo de la prescripcion, permitiéndose una interpretacién finalista y
amplia de las causas interruptivas, al comprender actos inequivocamente expresivos de una
voluntad conservativa incompatible con la dejacion propia de la prescripcion. La actuacion
interruptiva ha de producirse entre los sujetos de la relacién juridica a quienes respectivamente
perjudica y favorece la prescripcién, de forma que, en principio, la reclamacion extrajudicial debe
proceder del titular del derecho (SSTS. 10.3.1983, 20.6.1994,...) y ha de dirigirse frente al deudor,
aunque los titulares pueden serlo, no solo los sujetos originarios, sino también sus causahabientes,
subrogados o cesionarios, si bien no es necesaria su personal intervencion, y cabe el mandato
representativo aunque sea verbal, e incluso por mandatario tacito (SSTS. 10.10.1972,
10.3.1983, 22.9.1984, 15.3.1994, ...). La jurisprudencia viene entendiendo que la sola prueba
procesal del «animus conservandi» por parte del titular de la accion no es suficiente para estimar
excluidas las consecuencias ligadas a su inactividad durante el tiempo de la prescripcion. Asi, la
voluntad conservativa del derecho ei'8rden°a inteFurhpir-1d prescripcion exige su exteriorizacion,



manifestacion o constatacién dentro del plazo de que se trate, de forma que resulte suficientemente
evidenciada ante el sujeto a quien favoreceria la prescripcion. En concreto, la jurisprudencia ha
exigido que esa voluntad «se manifieste» - STS de 9 de diciembre de 1983 -; que «aparezca clara»
-STS de 12 de mayo de 1994 -; «suficientemente manifestada» -STS de 6 de noviembre de 1987 -; 0
30 de septiembre de 1993 -; 0 que «se patentice clara y fehacientemente» -STS de 7 de julio de
1983 -; habiendo declarado ademas la STS de 13 de octubre de 1994- que «el acto interruptivo de la
prescripcion exige no solo la actuacion del acreedor, sino que llegue a conocimiento del deudor su
realizacién». Aln mas terminante se manifiesta la STS, Sala Primera, de 24 de diciembre de 1994 al
sefalar que «... la declaracion de voluntad en que consiste la reclamacion extrajudicial a la que el art
. 1973 CC reconoce la virtud de interrumpir la prescripcion extintiva, tiene naturaleza recepticia,
por lo que debe ir dirigida al sujeto pasivo y recibida por éste. (Audiencia Provincial de Malaga,
sec. 5%, S 9-3-2006).

En el caso que nos ocupa nos encontramos ante una reclamacién de cantidad que encuentra
fundamento en el contrato de cuenta corriente bancaria que no consta en las actuaciones al no haber
sido aportado por ninguna de las partes. La actora reclama por el cobro indebido de comisiones por
descubierto desde mayo de 2002. La parte demandada interesa la aplicacion del plazo prescriptivo
previsto en el articulo 1964 Cddigo Civil en su apartado 2° que establece que: Las acciones
personales que no tengan plazo especial prescriben a los cinco afios desde que pueda exigirse el
cumplimiento de la obligacidn.

El actor interesa la aplicacion de la norma del art. 1964.2 CC que regula el plazo de prescripcion
de las acciones personales, antes de la modificacion operada por la Ley 42/2015 y que establecia,
en su redaccion anterior a la reforma, un plazo de prescripcion de quince afios, que resulta de
aplicacién de conformidad con la Disposicidn Transitoria Quinta de la Ley 42/2015 que remite al
articulo 1939 del Codigo Civil que dispone que: “La prescripcion comenzada antes de la
publicacion de este codigo se regira por las leyes anteriores al mismo; pero si desde que fuere
puesto en observancia transcurriese todo el tiempo en él exigido para la prescripcion, surtird ésta su
efecto, aunque por dichas leyes anteriores se requiriese mayor lapso de tiempo”.

En el presente caso se reclaman cantidades devengadas por comisiones desde mayo de 2002, por la
actora se procedid a interrumpir la prescripcion conforme a lo dispuesto en el art. 1973 CC,
remitiendo a la demandada reclamacion extrajudicial con fecha 22 de mayo de 2014, como se
acredita con los documentos 3 a 6 de la demanda, antes de que el plazo de quince afios hubiera
trascurrido.

Por todo lo que procede desestimar la excepcion de prescripcion formulada por la demandada.

CUARTO.- Haciendo aplicacién de la normativa y jurisprudencia anteriormente expuesta al caso
gue nos ocupa, hay que partir en primer lugar de la falta de prueba de pacto alguno sobre la
comision reclamada al no haberse aportado a las actuaciones el contrato de cuenta corriente objeto
de litis, prueba cuya carga corresponde a la demandada en virtud del reparto de la carga de la prueba
del art. 217 de la LEC por ser hecho obstativo de la demanda. Tampoco se ha acreditado por la
demandada que las comisiones cobradas obedecieran a un servicio efectivamente prestado més alla
del contenido propio del contrato de cuenta corriente. No se aporta por la entidad demandada
prueba alguna de esos gastos habidos y potencialmente repercutibles, con indicacion concreta de su
concepto, cuantia, fecha, etc., sin que a estos efectos valga la alusion genérica a que se han
desarrollado una serie de servicios.

Como sostiene la SAP de Malaga n° 241/2014,de 23 de mayo: “producido el impago de un efecto
descontado, el mero hecho de la comunicacion de este hecho por el banco al descontatario no
comporta la realizacion de un nuevo servicio ajeno al propio contrato de descuento y cobro de
efectos, que ya tiene su justa retribucion en los intereses y comisiones de gestion o de cobro
expresamente pactadas en dicho contrato. Lo que provoca que el percibo de comisiones por
devolucidn de efectos carezca de causa que le dé cobertura juridica, en los términos previstos en el
art. 1.274 CC”

En el mismo sentido la SAP Sevilla, Secc. 82, 10 mayo(sic) 2011, que mantiene que “ la cuantia
cobrada por comisiones no responde a los servicios que genéricamente y sin prueba alguna, dice
haber prestado el banco a la recurrente en el descubierto ”

Finalmente y en relacion con la cuestion de la incompatibilidad de la comisién de descubierto con
la exigencia del interés moratorio, se pronuncia la ya aludida SAP de Alava, Seccion 12, n°
411/2016, de 30 de diciembre que, haciendo un repaso de la denominada “jurisprudencia menor”,
dice: “Asi la SAP Salamanca, Secc. 18, 9 febrero 2009, que dijo que “... repercutir, ademas de un
tipo de interés, una comisién de exceso o descubierto carece de justificacion legal y supone un
doble cobro generador de enriquecimiento injusto ”, lo que reitera en SAP Salamanca, Secc. 18, 8
marzo(sic) 2010. La SAP Jaén, Secc. 18 3 mayo 2010 mantiene que “ cuando las entidades de
crédito acceden a conceder a sus clientes un crédito les cobran como contraprestacion a ello un
alto tipo de interés, por lo que con los mismos, ademads de remunerarse
por el dinero prestado, se indemniza al banco por la especial situacién que se crea por el escubierto,
pues han de realizarse mayores apuntes, se corre mayor riesgo, es decir existe coincidencia con lo
que pretende retribuir la comision por descubierto, por lo que admitirse la postura de la parte
recurrente, se produciria una doble remuneracion, para un mismo servicio ™. (...) En atencién a
todo lo anterior, acreditado mediante los documentos uno y dos de la demanda que la
entidad demandada ha cobrado en ¢onceptendeseenisionesda suma de 2.711,74 euros no



constando pacto alguno al respecto, procede estimar la demanda y condenar a la entidad Banco
Santander, SA a abonar a la actora la suma de dos mil setecientos once euros con setenta y cuatro
céntimos de euro, mas los intereses legales devengados por la referida suma incrementados en dos
puntos porcentuales desde el dictado de la presente resolucion hasta su completo pago, por
determinacion el articulo 576 LEC.

QUINTO.- La estimacion integra de la demanda comporta la condena de la demandada al pago de
las costas procesales causadas, por aplicacion del art. 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
VISTOS, los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion al caso que
nos ocupa,

FALLO

QUE ESTIMANDO LA DEMANDA interpuesta por El/la Procurador/a, Sr/a. XXXX, en hombre
y representacion de D. XXXX, contra la mercantii BANCO SANTANDER S.A., representada
por el Procurador, Sr. XXXX, DEBO CONDENAR Y CONDENO a la referida demandada a
pagar a la actora suma de dos mil setecientos once euros con setenta y cuatro céntimos de euro
(2.711,54 €). Ello con expresa condena en costas a la demandada.

Esta resolucion es firme, y contra la misma no cabe recurso de apelaciéon (art. 455.1 LEC).

Asi por esta mi sentencia, de la que se llevard testimonio a la causa de su razon, la
pronuncio, mando y firmo.

E/.

PUBLICACION. Leida y publicada fue la anterior sentencia por la Ilma. MAGISTRADA- JUEZ
que la ha dictado constituido en audiencia publica. Doy fe.
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