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Demandado BANCO SANTANDER, S.A.
SENTENCIA

En Puerto de la Cruz, a 9 de junio de 2023

Vistos por D2 , Sra. MAGISTRADA-JUEZ del Juzgado de 12
Instancia e Instruccion n® 1 de Puerto de la Cruz, los presentes autos del Juicio Verbal
seguidos ante este Juzgado bajo el numero 100/2023, a instancia de D.

, representado por la Procuradora de los Tribunales Sra. contra Banco
Santander, S.A.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En fecha de 27 de febrero de 2023, la representacion procesal de D.

presenté demanda de juicio verbal, con arreglo a las prescripciones
legales, contra Banco Santander, S.A., en reclamacién de la cantidad de 3.310,72 € de
principal, mas los intereses legales y moratorios, con imposicion de las costas.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda, se procedié a dar a la parte demandada traslado
de la misma y de los documentos que la acompafaban, emplazandola para que contestase
dentro del plazo legalmente previsto.

TERCERO.- La parte demandada presentd contestaciéon en tiempo y forma; no habiéndose
interesado por las partes la celebracion de la vista, que no se considera necesaria, quedo el
pleito visto para sentencia.

CUARTO.- En la tramitacion del presente procedimiento se han observado todas las
formalidades legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente procedimiento tiene por objeto determinar si procede la reclamacién
de cantidad que la parte actora realiza frente a la parte demandada, a la que reclama la



devolucion de la cantidad de 3.310,72 €, en concepto de comisiones cobradas. De esta forma,
se alega en la demanda que el actor suscribié con Banco Santander, S.A., un contrato de
apertura de cuenta corriente n.° y que desde el inicio del contrato, la
entidad demandada ha venido cobrando al demandante, sistematicamente y de forma
automatizada mediante sus equipos informaticos, diferentes comisiones, por reclamacion de
saldo deudor y también en concepto de “intereses comisiones por operaciones de préstamo”.
Se alega por el actor que la entidad bancaria en ningin momento ha procedido a solicitar la
regularizacion del descubierto en cuenta; y tampoco ha prestado servicio alguno que justifique
el cobro de dichas comisiones, menos aun un servicio aceptado por el cliente. El cobro de
tales comisiones se ha realizado de forma automatizada, a través de equipos informaticos, sin
que haya supuesto el saldo deudor en cuenta gasto alguno para la entidad demandada, que
haya de subsumirse en el concepto indebidamente cobrado.

El Sr. Afonso sostiene que, en fechas de 18 de marzo y 7 de junio de 2021, presenté dos
reclamaciones ante el Servicio de Atencion al Cliente de la demandada, solicitando la
devolucién de las comisiones indebidamente cobradas, sin obtener resultados positivos.

Y alega que el descubierto en la cuenta ya esta penalizado con intereses, or lo que la
comisién aplicada penaliza al cliente por el mismo hecho, de forma repetida y
desproporcionadamente alta; la conducta obstruccionista de la entidad bancaria ha sido
constante, negandose a dar informacién al actor; y el cargo no responde a costes de una
actuacion concreta de la entidad bancaria, ya que la reclamacion esta automatizada por
equipos informaticos, no respondiendo a la prestacion de servicio alguno.

Frente a tales pretensiones, la entidad demandada reconoce la existencia del contrato de
cuenta corriente, que el actor suscribié en 2006 con la entidad Banco Espariol de Crédito, S.A.,
que fue absorbido por Banco Santander, S.A., siendo asi que dada la antigiedad del mismo no
se pudo localizar el contrato original, el cual fue sustituido por el de 16 de mayo de 2017, que
aporta como documento 2.

La demandada alega la prescripcidn de la accion que se ejercita, por transcurso del plazo
previsto en el art. 1.964 del Cédigo Civil y sostiene que ha prescrito la accidén para reclamar la
devolucion de los cargos efectuados desde diciembre de 2006 hasta el 4 de marzo de 2016,
por importe de 1.651,72 €.

En cuanto a los hechos, alega que no es cierto que no hubiese efectuado gestiones para
reclamar al actor la regularizacion de los descubiertos, aportando a efectos acreditativos,
como documentos 3 y 4, un cuadro exel con las llamadas realizadas con el objeto de dicha
gestién, asi como un bloque documental de ejemplo de remisiones al cliente de reclamaciones
de regularizacion de descubiertos, existiendo otros anteriores que no han podido ser
localizados.

La parte sostiene asimismo que el actor ejercita, segun se desprende de la fundamentacion
juridica de su demanda, una accion por cobro indebido o por incumplimiento contractual,
siendo asi que no ha alegado ni solicitado que se declare la nulidad de la clausula del contrato
que regula la comisién aplicable en caso de descubiertos, siendo dicha declaracién un
presupuesto necesario para la viabilidad de la reclamacién de devolucién de cantidad, ya que,
de no declararse la nulidad de la condicién contractual, el cobro de la comision se ajustaria a lo
pactado, no existiendo por tanto incumplimiento contractual o cobro de lo indebido; en
consecuencia, procede desestimar la accion.



Por ultimo, mantiene la validez y eficacia de la clausula que regula la indicada comision, que
responde a un servicio efectivamente realizado, siendo una clausula plenamente transparente
y de facil comprension, que tiene su causa o justificacion en las gestiones que ha de realizar el
banco para reclamar las posiciones deudoras, de modo que cumple la exigencia de
reciprocidad del art. 87 TRLDCU, teniendo el banco derecho a cobrar una comision moderada
por tales gestiones, estando reconocidas este tipo de comisiones por el Banco de Espafiay la
doctrina jurisprudencial.

SEGUNDO.- Se ejercita por la parte actora la accién de reclamacion de cantidad por cobro de
lo indebido, en conexién con la normativa en materia de proteccion de consumidores y
usuarios y con la normativa reguladora de las entidades de crédito.

No existe discrepancia entre las partes sobre la existencia del contrato de cuenta corriente,
ni en relacion a los cargos efectuados por la entidad bancaria en la cuenta del demandante en
concepto de comisiones, de acuerdo con el cuadro que se integra en la demanda, que no ha
sido discutido de contrario.

Las partes discuten sobre la prescripcion de la accidn ejercitada y sobre su procedencia; y
opone ademas la parte demandada que el actor no ha solicitado la declaracion de nulidad de la
clausula que regula la comision aplicable en caso de descubiertos, por lo que no puede
prosperar su pretension, al ajustarse los cargos realizados a una clausula contractual vigente y
valida.

A los fines de economia procesal, cabe examinar de oficio la validez y eficacia de dicha
condicion contractual, siendo asi que esta facultad de examen de oficio viene reconocida en la
normativa sobre proteccion de los derechos sobre consumidores y usuarios, habiendo sido
expresamente establecida por el Tribunal de Justicia Europeo (Sala Primera) en su Sentencia
de 14 de junio de 2012 (Banco Espafiol de Crédito SA contra
Peticion de decisién prejudicial: Audiencia Provincial de Barcelona - Espafa. Directiva
93/13/CEE - Contratos celebrados con consumidores - Clausula abusiva de intereses de
demora - Proceso monitorio - Competencias del 6rgano jurisdiccional nacional), asi como por
la jurisprudencia y la legislacién nacional.

Cabe por tanto, analizar la Condicién Particular Sexta del contrato de 16 de mayo de 2017,
aportado como documento 2 de la contestacion (que sustituyé al anterior de 2006) y que
determina, para cuando haya descubiertos en cuenta, que los mismos devengaran diariamente
intereses a favor del banco, amén de que se aplicara una comision de descubierto del 4,50%
en contraprestacion de la concesién del crédito, con un minimo de 18 €; ademas de lo anterior,
y por lo que interesa a este pleito, se preve la aplicaciéon de una comision de gestion de
reclamacion de posiciones deudoras, por importe de 39 €, que se aplicara por la gestién de
reclamacién de cada descubierto y que se devengara, liquidara y deberéa ser pagada una sola
vez por cada descubierto.

A la vista del contenido de la clausula contractual y en aplicacidén de la doctrina
jurisprudencial y de la normativa comunitaria y espafola sobre proteccion de consumidores y
usuarios, cabe declarar la nulidad, por abusiva e improcedente, de la condicidn sobre
Comisién por Gestion de reclamacion de posiciones deudoras que se fija en el contrato



concertado, por cuanto que no consta documento o prueba indiciaria alguna de que tal
situacion comporte gasto alguno para la entidad bancaria contratante, conforme a lo previsto
en el art. 87.5 y 89.5 del Texto Refundido de la Ley de Defensa de los Consumidores y
Usuarios.

El art.10 LGDCU, vigente a la fecha de suscripcion del contrato, establece que las condiciones
que con caracter general se apliquen a la venta de productos deberan cumplir el requisito de
buena fe y justo equilibrio de las contraprestaciones lo que, entre otras cosas, excluye los
incrementos de precio por penalizaciones que no correspondan a prestaciones adicionales.

La norma tercera de la Circular del Banco de Espafia 8/1990, de 7 de septiembre, sobre
transparencia de las operaciones y proteccién de la clientela dispone en su apartado segundo
qgue "No se tarifaran servicios u operaciones no practicados. Tampoco se incluiran en las
tarifas, sin perjuicio de su reflejo en los contratos correspondientes, las penalizaciones o
indemnizaciones que deba pagar el cliente por incumplimiento de sus obligaciones
contractuales" y en su apartado tercero que "Las comisiones y gastos repercutidos deben
responder a servicios efectivamente prestados o gastos habidos".

Por otra parte, la Memoria del Servicio de Reclamaciones del Banco de Espara de 2011
(pags. 150-151) considera, en relacion a la comisiéon de reclamacion de posiciones deudoras,
que desde la dptica de las buenas practicas bancarias, su adeudo solo puede ser posible si,
ademas de aparecer recogido en el contrato, se acredita que: a) Su devengo esta vinculado a
la existencia efectiva de gestiones de reclamacién realizadas ante el cliente deudor (algo que,
a juicio de dicho Servicio, no esta justificado con la simple remisién de una carta
periddicamente generada por el ordenador); y b) Es Unica en la reclamacion de un mismo
saldo. Ademas, y como criterio adicional, se considera que su aplicacién automatica no
constituye una buena practica bancaria, ya que la reclamacién debe realizarse teniendo en
cuenta las circunstancias particulares de cada impagado y de cada cliente. En efecto, solo
cuando se analiza, caso por caso, la procedencia de llevar a cabo cada reclamacién, se
justifica, bajo el principio de la buena fe, la realizacion de gestiones individualizadas de
recuperacion.

Sobre la abusividad de la citada clausula ya se ha pronunciado la doctrina jurisprudencial
(entre otras, resoluciones de fechas 22 de abril de 2014 y 13 de marzo de 2015 dictadas por la
Audiencia Provincial de Guipuzcoa), declarando esta ultima: "En la clausula se establece un
recargo por parte de la entidad demandante, en el supuesto de impago de alguna cuota por
parte del prestatario y de reclamacion de la misma, sin que en el momento de contratar se
refleje ni se informe sobre el coste de una actuacién concreta que la misma deba desarrollar
en caso de que el prestatario se encuentre en posiciones deudoras, sino que se trata de una
cuota fija a abonar por el solo hecho de recibir una reclamacion, que la Caja puede formular
mediante una simple llamada telefénica. Cuando la clausula se refiere a la comision por
reclamacion esta contemplando la comunicacion al deudor de su situacién, sin que ello
implique la necesidad de efectuar una requerimiento notarial ni de contratar los servicios de un
abogado para llevar a cabo una llamada o remitir una carta que los empleados de la actora
pueden realizar dentro de sus funciones sin que tal actuacion suponga un coste adicional en
los salarios que la Caja deba afrontar.



Y ademas, la comisién por reclamacion viene a suponer una sancion por la situacién deudora
afiadida al recargo por intereses de mora".

Cabe establecer que los documentos 3 y 4 de la contestacion a la demanda resultan
insuficientes, desde el punto de vista probatorio, para acreditar que la entidad demandada
realizd, en el caso de autos, actuaciones concretas para la reclamacion de las posiciones
deudoras y, lo que es especialmente relevante, que tales actuaciones comportaron un gasto
que justifique la aplicacion de una comision por importe de 30 € por cada descubierto.

En este sentido, ha de estarse a lo fijado por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo en la
Sentencia 566/19, de 25 de octubre, en la que precisamente se trata la abusividad de la
comision de reclamacién de posiciones deudoras, y en la que se establece que la que es
objeto de este enjuiciamiento- empleada por Kutxabank- no cumple las exigencias del Banco
de Espafia para este tipo de comisiones, porque prevé que podra reiterarse y se plantea como
una reclamacion automatica. Tampoco discrimina periodos de mora, de modo que basta la
inefectividad de la cuota en la fecha de pago prevista para que, ademas de los intereses
moratorios, se produzca el devengo de una comision.

Tal como esta redactada, tampoco identifica qué tipo de gestion se va a llevar a cabo (lo deja
para un momento posterior), por lo que no cabe deducir que ello generara un gasto efectivo (no
es igual requerir in situ al cliente que se persona en la oficina para otra gestion, que hacer una
simple llamada de teléfono, que enviarle una carta por correo certificado con acuse de recibo o
un burofax, o hacerle un requerimiento notarial).

La STJUE de 3 de octubre de 2019 (asunto C-621/17, Gyula Kiss) ha establecido, respecto
de los gastos que puede conllevar un contrato de préstamo, que el consumidor debe poder
comprobar que no hay solapamiento entre los distintos gastos o entre los servicios que
aquellos retribuyen.

A su vez, la STJUE de 26 de febrero de 2015 (asunto C-143/13, Matei), referida —entre otras-
a una denominada «comision de riesgo», declaré que una clausula que permite, sin
contrapartida, la retribucion del simple riesgo del préstamo, que ya esta cubierto por las
consecuencias legales y contractuales del impago, puede resultar abusiva.

Precisamente la indeterminacion de la comision es la que genera la abusividad, puesto que
supondria, sin mas, sumar a los intereses de demora otra cantidad a modo de sancion por el
mismo concepto, con infraccion de lo previsto en los arts. 85.6 TRLGCU (indemnizaciones
desproporcionadas) y 87.5 TRLGCU (cobro de servicios no prestados).

Ademas, una clausula como la enjuiciada contiene una alteracion de la carga de la prueba en
perjuicio del consumidor, pues deberia ser el Banco quien probara la realidad de la gestién y su
precio, pero, con la clausula, se traslada al consumidor la obligacién de probar o que no ha
habido gestidn, o que no ha tenido el coste fijado en el contrato, 0 ambas circunstancias. Lo
que también podria incurrir en la prohibicion prevista en el art. 88.2 TRLGCU.

Por ultimo, la comisién de reclamacion de posiciones deudoras no es una clausula penal,
porque ni contiene un pacto de pre-liquidaciéon de los dafios y perjuicios, ni sustituye su



indemnizacion, que vendra constituida por el pago de los intereses moratorios pactados (que
no sean abusivos). Y si tuviera una finalidad puramente punitiva, contravendria el art. 85.6
TRLCU, segun declaro la sentencia 530/2016, de 13 septiembre. Aunque se aceptara a
efectos meramente dialécticos que la comision es una clausula penal, seria nuevamente
redundante y, por tanto, incurriria en desproporcion.

Esta doctrina es plenamente aplicable al caso de autos, siendo procedente declarar la
nulidad de la condicidn particular sexta del contrato suscrito por los litigantes en lo relativo a la
comisién de gestion de reclamacion de posiciones deudoras, que se ha de tener por no
puesta, con la consiguiente obligacidén de la entidad bancaria de devolver al demandante las
cantidades cobradas en aplicacion de la clausula declarada nula, esto es, el importe de
3.310,72 €.

Por ultimo, cabe afadir que, si bien es cierto que algunos 6rganos judiciales, entre ellos,
algunas Secciones de la Audiencia Provincial de Catalufia y la Seccién Sexta de la Audiencia
Provincial de Santa Cruz de Tenerife en sentencias recientes, han venido distinguiendo, a los
efectos de la prescripcion, entre la accién de nulidad y la accion restitutoria de las cantidades
abonadas, manteniendo que son acciones diferenciadas y que, mientras que la primera de ella
es imprescriptible, la restitutoria esta sujeta al plazo de prescripcién fijado de forma genérica
para las acciones personales, lo cierto es que esta juzgadora no comparte dicho criterio
doctrinal, existiendo jurisprudencia contradictoria sobre esta materia, en relacién a la cual aun
no se ha pronunciado el Tribunal Supremo. Cabe entender, como expresamente se establece
en la Sentencia n.° 276/2021, de la Seccion Cuarta de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de
Tenerife, que la accion de nulidad es imprescriptible, y su consecuencia, que es la devolucion
de las cantidades cobradas en exceso, ya que no es una accion independiente, sino la
consecuencia legal de la estimacion de la nulidad.

En consecuencia, procede la condena de la entidad bancaria en los términos ya expuestos.

TERCERO.- Por lo que respecta a los intereses, no cabe hacer pronunciamiento al respecto,
toda vez que en la presente resolucion se ha declarado de oficio la nulidad de la clausula
contractual, de lo que resulta la obligacién de la demandada de abonar las cantidades
cobradas en su aplicacion.

CUARTO.- En cuanto a las costas, procede su imposicién a la parte demandada y ello de
conformidad con lo estipulado en el art. 394.1 de la LEC, toda vez que se ha apreciado la
nulidad de la condicion contractual ya descrita, con la consiguiente estimacién de la
reclamacion efectuada por la parte demandante.

Vistas las disposiciones citadas y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLO

SE ESTIMA la demanda planteada por la representacion procesal de D.
contra Banco Santander, S.A.y SE DECLARA LA NULIDAD por abusiva de la
Condicion Particular Sexta del contrato suscrito por las partes, en lo relativo a la comisién de
gestiéon de reclamacién de posiciones deudoras, que se ha de tener por no puestay SE
CONDENA a la citada entidad a abonar al Sr. la cantidad de 3.310,72 €.

Las costas se imponen a la entidad demandada.



Asi lo pronuncio, mando y firmo.





