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SENTENCIA
Ledn, a 21 de enero de 2021.

DONA , Magistrada-Juez del Juzgado
de Primera Instancia n°® 2 de Ledébn, y su Partido, ha visto los
presentes autos de PROCEDIMIENTO ORDINARIO N° 81/2020, seguido
entre partes, de una como actora ’
representada por la Procuradora %
asistida del letrado Daniel Gonzalez Navarro, y de otra como
demandada BANCO SANTANDER S.A. asistida del letrado

y por su procurador
, Sobre reclamacidén de cantidad.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que por la Procuradora en
la representacién que anteriormente se menciona, se presentd
escrito de demanda, en el que tras exponer 1los hechos vy
fundamentos de derecho que en el mismo constan y que por
brevedad se dan por reproducidos, termina suplicando se dicte
en su dia sentencia por la que:

“CON CARACTER PRINCIPAL
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I. DECLARE la NULIDAD de la clausula contractual de comisién
por reclamacidén de posicidn deudora o exceso/ comisidn
descubierto/comisidén saldo mayor descubierto, gque ha
sido aplicada a mi mandante, ya conste en el contrato
original o en las condiciones generales de la cuenta
por abusiva; asi como, demds clausulas abusivas
contenidas en el titulo, apreciadas de oficio; con los
efectos restitutorios que ©procedan; mas 1intereses
legales y costas debidas.

II. CONDENE a la entidad crediticia demandada a que
devuelva a mi mandante la cantidad pagada por éste, en
virtud de las clausulas declaradas nulas; mas intereses
legales y costas debidas.

CON CARACTER SUBSIDIARIO

I. CONDENE a la entidad financiera demandada a que devuelva
a la parte actora la cantidad de 6.147,98 €, por el cobro de
lo indebido o por incumplimiento contractual; mé&s intereses
legales y moratorios, y costas debidas”.

SEGUNDO.- Admitida a trédmite la demanda, se emplazd a las
partes a fin de que se personen y contesten a la demanda en el
término legalmente establecido solicitando éstas la
desestimacidén integra de la demanda.

TERCERO.- Se procedidé a la celebracién de la Audiencia
Previa vy se 1inicidé 1la fase de proposicidén de prueba vy
admisién, previa declaracién de pertinencia, resultando ser
Unicamente prueba documental por lo que, realizadas las
conclusiones, quedaron los autos vistos para sentencia.

CUARTO.- Que en la tramitacién del presente procedimiento
se han observado las oportunas prescripciones legales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Por 1la Procuradora , en nombre vy
representacién de se ejercitan acciones
sobre nulidad de clausulas de la contratacidén contra Banco
Santander S.A. que se han sustanciado en el presente

procedimiento. De forma muy sucinta, la actora se remite a sus
contratos de cuenta corriente y depdsito a la vista con 1la
entidad, uno de ellos ya cancelado y terminado en ***7107 vy
otro de ellos aun vigente terminado en ***8811, sin poder
aportar los contratos, que la demandada no les ha facilitado.
A la vista del contenido de un contrato genérico de dicha
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entidad, solicita la declaracidén de nulidad de las clausulas
de comisiones.

La parte demandada entiende que las clausulas de comisiones
cuya nulidad solicita la demandante son de distinta naturaleza
y, en todo caso, resultan véalidas.

SEGUNDO.- No deja de resultar dificil, si no imposible,
declarar la nulidad de un clausulado cuyo contenido no se ha
podido examinar debido a la falta de aportacidén de ambas
partes del contrato. Sin embargo, la parte demandante ha
solicitado que la demandada fuera requerida para la entrega de
dicho documento, sin que ésta Ultima lo haya realizado pese a
haber transcurrido mds de un afio. Por ese motivo, de
conformidad con el art. 329 LEC, debo dar valor probatorio del
contenido de las clausulas a la versidén que del contenido del
contrato y las cléusulas ha otorgado la parte demandante vy
conforme a las mismas se decidiréa la presente. Tal
consideracidén se acompafia también de otras evidencias, mas
alld de la mera versién de la demandante, como son 1los
extractos aportados de dichas cuentas que acreditan la
existencia de tales cléiusulas.

TERCERO.- Comisién por descubierto.

La clédusula objeto de la demanda establece: “los descubiertos
devengaran la comisidén identificada en dichas condiciones,
sobre el mayor descubierto contable producido en el periodo de
liquidacién”. El contenido de dicha clausula resulta
claramente abusivo en la fase previa de control de
incorporacién.

El control de incorporacién o de inclusidn busca comprobar gque
la adhesiétn se ha producido con minimas garantias de
cognoscibilidad por parte del adherente. A este particular
control se refieren los arts. 5 y 7 LCGC, como recuerda la STS
564/2020, de 27 de octubre, en el art. 5, para establecer los
requisitos de incorporacidén, y en el art. 7, para establecer
cudndo las condiciones generales no quedan incorporadas al
contrato. En la practica se aplica en primer lugar el filtro
negativo del art. 7 LCGC, y si se supera es necesario pasar
una segunda criba, ahora positiva, que es la prevista en 1los
arts. 5.5 y 7 de la misma Ley: la redaccidén de las clausulas
generales deberd ajustarse a los criterios de transparencia,
claridad, concrecidén y sencillez, de modo gque no quedaran
incorporadas al contrato las que sean ilegibles, ambiguas,
oscuras e 1incomprensibles ( sentencias 314/2018, de 28 de
mayo, y 57/2019, de 25 de enero).
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Pues bien, es en este primer examen de incorporacidédn donde se
advierte que esta clausula dificilmente ha cumplido con el
art. 7 en cuanto a la cognoscibilidad de dicha clédusula. La
parte demandada ha omitido toda prueba, cuando deberia haber
acreditado la puesta a disposicidédn y la oportunidad real de
conocer el contenido de dichas clausulas para superar este
control, independientemente de que el adherente o el
consumidor realmente las haya conocido y entendido ( cuestidn
propia del control de transparencia ). En suma, para superar
el control de incorporacidn, debe tratarse de una clausula con
una redaccién clara, concreta y sencilla, gque permita una
comprensién gramatical normal y que el adherente haya tenido
oportunidad real de conocer al tiempo de la celebracidén del
contrato.

En primer lugar, la parte demandada no ha probado en momento
alguno que el contrato de dichas cuentas fuera facilitado a 1la
parte demandante, 1lo cual es un claro indicio de que el
adherente no tuvo ninguna oportunidad real de conocer el
clausulado al tiempo de la celebracién del contrato. Es méas,
se desconoce incluso si figura su firma en el contrato. En
todo caso, no consta incorporada en negrita de manera que la
parte pudiera tener —conocimiento de la existencia del
gravamen.

A esto debe sumarse que la clédusula no supera el control de
transparencia material por cuanto tampoco la consumidora pudo
conocer al tiempo de la contratacién la trascendencia
juridico-econdémica real de dicha clausula. La clausula
establece, explicado con otras palabras mas ejemplificativas,
que si durante el periodo de 1ligquidacién los descubiertos
varian entre varias cantidades, con independencia del tiempo
que dure ese descubierto, se acudird al de mayor cuantia para
aplicar esta cuantia a la totalidad del periodo y, con ello,
aplicar la comisidén correspondiente.

Respecto al juicio de abusividad, en virtud del art. 3.1 de la
Directiva 93/13/CEE y el art. 82.1 del TRLGU, tampoco supera
dicho control debiéndose calificar como abusiva en cuanto que
se trata de una estipulacidén no negociada individualmente ni
consentida expresamente que en contra de las exigencias de 1la
buena fe causa un perjuicio al consumidor y usuario que parte
de un claro e importante desequilibrio de los derechos vy
obligaciones de las partes que se derivan del contrato (STJUE
26 de enero de 2017, Banco Primus y STS 597/2020 de 12 de
noviembre, FJ 5°.2, a .5). Debe ademads, afiadirse, dque el
contenido mismo de la clédusula reproduce el contenido del art.
87.5: “5. Las estipulaciones que prevean el redondeo al alza
en el tiempo consumido o en el precio de los bienes o
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servicios o cualquier otra estipulacidén que prevea el cobro
por productos o servicios no efectivamente usados o consumidos
de manera efectiva”, cual es el caso, y gue, en consecuencia,
acompafiada de la mala fe -ningin consumidor en el marco de una
negociacidén individual aceptaria una clausula tal- debe
considerarse abusiva.

Como consecuencia de la nulidad de dicha clausula, procede la
devolucidén de todas las cantidades cobradas en virtud de 1la
misma en virtud del art. 1.303 CC, con los 1ntereses
correspondientes.

CUARTO.- Gastos por peticién de reembolso de posicién deudora.

La misma clausula 7 aportada por la demandante indica que “los
descubiertos que sean autorizados por el banco seran exigibles
y deberdn ser reintegrados sin previo requerimiento”. Se
presume que, con base en dicha cléusula, la demandada cargd en
las cuentas de la demandante determinadas cantidades
fundamentadas en requerimientos practicados para el reintegro
de dichas cantidades.

La STS de 25 de octubre de 2019 (n°® 566/2019), examinaba una
cldusula por posicidédn deudora indicando al respecto:

“1.- La normativa bancaria sobre comisiones estd constituida,
bdsicamente, por la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de
transparencia y proteccidén del cliente de servicios bancarios,
por la Circular 5/2012 del Banco de Esparfia de 27 de junio, a
entidades de crédito y proveedores de servicio de pago, sobre
transparencia de los servicios bancarios y responsabilidad en
la concesidén de préstamos, y por la Orden EHA/1608/2010, de 14
de junio, sobre transparencia de las condiciones y requisitos
de informacion aplicables a los servicios de pago, que regula
la transparencia de 1los servicios de pago sujetos a la Ley
16/2009, de 13 de noviembre, de servicios de pago.

2.- Conforme a esta normativa, para que las entidades puedan
cobrar comisiones a sus clientes deben cumplirse dos
requisitos: que retribuyan un servicio real prestado al
cliente y que los gastos del servicio se hayan realizado
efectivamente. Bajo estas dos premisas, las entidades
bancarias no pueden cobrar por servicios que no hayan
solicitado o aceptado los clientes, que deberan haber sido
informados personalmente y por anticipado del importe que van
a tener que pagar por ese servicio.

Segun el Banco de Espaiia (Memoria del Servicio de
Reclamaciones de 2009), la comisidn por reclamacidn de
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posiciones deudoras compensa a la entidad por las gestiones
efectivas realizadas para recuperar la deuda impagada por su
cliente,; debe estar recogida en el contrato; y para que sea
acorde con las buenas prdcticas bancarias debe reunir 10s
siguientes requisitos minimos: (i) el devengo de la comisidn
estda vinculado a la existencia de gestiones efectivas de
reclamacion realizadas ante el <cliente deudor; (ii) la
comisidn no puede reiterarse en la reclamacidén de un mismo
saldo por gestiones adicionales realizadas por la entidad con
el mismo fin, ni siquiera cuando, en el caso de impago en el
tiempo, este se prolonga en sucesivas liquidaciones,; (iii) su
cuantia debe de ser unica, no admitiéndose tarifas
porcentuales,; (iv) no puede aplicarse de manera automatica

(...)

4.- En la STJUE de 3 de octubre de 2019 (asunto C-621/17 ,
Gyula Kiss), el Tribunal ha declarado que, aunque el
prestamista no esta obligado a precisar en el contrato la
naturaleza de todos los servicios  proporcionados como
contrapartida de los gastos previstos en una o varias
cldausulas contractuales:

"No obstante, habida cuenta de la proteccidén que la Directiva
93/13 pretende conceder al consumidor por el hecho de
encontrarse en una Situacidén de inferioridad con respecto al
profesional, tanto en 1o que respecta a la capacidad de
negociacidén como al nivel de informacidn, es Iimportante que la
naturaleza de 1los servicios efectivamente proporcionados pueda
razonablemente entenderse o deducirse del contrato en su
conjunto. Ademds, el consumidor debe poder comprobar que no
hay solapamiento entre los distintos gastos o entre 1los
servicios que aquellos retribuyen"”". (...)

5.- Precisamente 1la indeterminacién a la que hemos hecho
referencia es la que genera la abusividad, puesto que
supondria, sin mas, sumar a Jlos 1intereses de demora otra
cantidad a modo de sancién por el mismo concepto, con
infraccidn de lo previsto en los arts. 85.6 TRLGCU
(indemnizaciones desproporcionadas) y 87.5 TRLGCU (cobro de
servicios no prestados)”.

Sin embargo, en opinidén de esta Jjuzgadora a la vista de esta
cldusula, lo verdaderamente relevante es que a través de la
misma se produce un cambio de la naturaleza del contrato
meramente a través de la voluntad del banco y sin gque Jjuegue
ningin papel 1la voluntad del consumidor. La naturaleza del
contrato entre las partes, cuyo nomen iuris en este caso es
plenamente coincidente, es tener una cuenta dedicada al
ahorro, es decir, una cuenta que registra las cantidades que
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el cliente deposita, gue suponen para éste un activo y, por el
contrario, un pasivo para el Dbanco. El hecho de que se
produzca un descubierto con dicha clédusula cambia la
naturaleza del contrato que deja de ser un depdsito para pasar
a ser un préstamo con 1intereses sin que la voluntad del
consumidor haya Jjugado papel alguno. A través de esta
clausula, uUnicamente el banco tiene el dominio sobre el cambio
de naturaleza, sin dque resulte relevante la voluntad del
cliente, el cual, por ejemplo, pudiera preferir la devolucidn
de un recibo por falta de saldo mejor que el cargo en cuenta
en descubierto.

Por otra parte, tampoco cabria hablar aqui del wvalor de 1la
aceptacién tacita por parte del consumidor, por el mero hecho
de haber consentido dichos cargos. Lo cierto es que el banco,
por una voluntad propia vy sin consultar al cliente ha
permitido cargos en la cuenta en descubierto. No consta una
actuacidén en su favor por parte del cliente que permitiera
inferir cualquier aquiescencia o acto propio, sino que 1los
sucesivos cargos en negativo en la cuenta del cliente
generaban sucesivamente una situacidén de mayor endeudamiento
incompatible con un control financiero por parte de éste con
volver a situar la cuenta en la naturaleza de la que no debid
salir, esto es, un depdbdsito para el ahorro.

En definitiva, por cuanto dicha clausula supone un cambio de
naturaleza del contrato prescindiendo de la voluntad del
cliente pero teniendo en cuenta la voluntad del Dbanco,
generando, a partir de ese momento, un beneficio exclusivo
para el banco a través del cobro de intereses, pero no para el
cliente, nos encontramos ante una situacién de asimetria en un
contrato de condiciones generales de la contratacidn.
Indudablemente, a la vista de las desventajas que supone para
el cliente sin riesgo para la entidad bancaria que tiene la
decisidédn sobre la situacidn, sin duda presidido por la mala
fe. Tenemos asi una cléusula abusiva de conformidad con el
art. 3.1 de la Directiva 93/13/CEE y el art. 82.4 del TRLGU.

Las consecuencias de dicha abusividad vy nulidad es 1la
restitucidén de las cantidades y sus intereses desde el momento
en que fueron indebidamente percibidas de conformidad con el
art. 1.303 CC.

Como mero apunte, el hecho de que la entidad bancaria afirme
haber realizado llamadas o haber contratado una empresa para
el recobro de la cantidades no acredita que se hubieran hecho
gestiones en este —caso concreto, lo cual, declarada 1la
cldusula nula, no tiene tampoco mds trascendencia.
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QUINTO.- Al estimarse integramente la demanda las costas
serdn de cargo de la parte demandada en virtud del principio
del vencimiento objetivo recogido en el articulo 394 de 1la
LEC.

Vistos los preceptos legales aplicados y demés de general
y pertinente aplicacidn.

FALLO

Que estimando la demanda presentada por la Procuradora
Puerta Lozano en nombre y representacidén de
contra BANCO SANTANDER S.A.,

I. DECLARO la NULIDAD de la cléausula contractual n® 7 de los
contratos de cuenta corriente y depdsito a la vista
entre las partes vy, en concreto, la comisidén por
reclamacién de posicidén deudora o exceso/ comisidn
descubierto/comisidn saldo mayor descubierto, con
restitucién de las cantidades generadas por dicho
concepto y sus intereses legales.

IT. Se imponen las costas a la parte demandada.

Contra esta sentencia cabe interponer recurso de Apelacidn
ante la TIlma. Audiencia Provincial de Ledn en el plazo de
veinte dias desde su notificacidén, previa consignacién en la
cuenta del expediente de la tasa correspondiente.

Asi por esta mi sentencia definitivamente Jjuzgada en
Primera Instancia lo pronuncio, mando y firmo.



