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SENTENCIA

En Gijén, a uno de diciembre de dos mil veinte.

Vistos por Dorfia M?®* Cristina Monte Bros, Juez del Juzgado
de Primera Instancia n°® 5 de Gijén, actuando en funciones de
sustitucién, los presentes autos de Juicio Ordinario,
tramitados con el numero 236/2020, sobre accién Ade nulidad de
clausulas contractuales, promovidos por Don |

representado por el Procurador de los Tribunales Don
Tomds Garcia-Cosio Alvarez y asistido por la Letrada Dofia
Maria Luisa Duque Alegria, frente a la mercantil LIBERBANK
S.A., representada por la Procuradora de los Tribunales Dona
M? TIsabel Beramendi Marturet v bajo la direccién letrada de
Don L, actuando éste en
sustitucidén de su compafiera Doia ‘ana.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Procurador de los Tribunales Sr. Garcia-
Cosio Alvarez, en nombre y representacién de Don Pablo Velasco
Gonzalez, se formulé demanda de juicio ordinario frente la
entidad Liberbank S.A., ejercitando accién de nulidad de
cldusulas contractuales, que fue turnada a este Juzgado, y en
la que tras alegar los hechos y fundamentos de derecho que
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estimé pertinentes, termindé suplicando se dicte sentencia por
la que:

A/ DECLARE la abusividad y por tanto, la nulidad radical
de las siguientes estipulaciones, teniéndose por no puestas y
extrafidndolas del contrato de Ahorro Ordinario-cuenta
corriente numero 2048 0101 06 3404001174 de fecha 16 de junio
de 2009: OTRAS CONDICIONES PARTICULARES INICIALES, comisién
por descubierto de 4,50% sobre el mayor saldo contable deudor
del periodo liquidado, minimo 18 euros. Comisidén reclamacidn
de posiciones deudoras: se percibird 39 euros por cada
posicidén deudora reclamada; CONDENANDO a la demandada a estar
y pasar por tal declaracidén de nulidad.

B/ CONDENE a la demandada a efectuar la devolucidén y/o
restitucién de todas las cantidades que hayan sido abonadas
por el actor cobradas en concepto de comisidén por descubierto
y comisidén por reclamacidén de posiciones deudoras aplicadas al
contrato de Ahorro Ordinario-cuenta corriente desde el 16 de
junio de 2009, que hasta el 31 de marzo de 2020 ascendieron a
2.536,79€ (s.e.u.o0.) mas los 1intereses 1legales desde 1la
reclamacidén efectuada el 31 de mayo de 2018 hasta el 31 de
marzo de 2020, por importe de 139,85 €; todo ello sin
perjuicio de las cantidades que se continten devengando por la
aplicacién de las citadas <cléusulas, gque habran de ser
determinadas en ejecucidén de sentencia e intereses que
devenguen.

C/ CONDENE a la demandada a estar y pasar por dichas
declaraciones con expresa imposicidén de costas a la actora.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda por decreto de
fecha 19/06/20, se dio traslado a la demandada para que en el
plazo de 20 dias hébiles formulase contestacidn, procediendo
la entidad demandada a contestar en el sentido de oponerse a
la misma conforme a las alegaciones contenidas en su escrito
de contestacidén, para terminar solicitando el dictado de una
sentencia por la que, con cardcter principal, se desestimen
las pretensiones de la parte actora, con imposicidén de las
costas procesales, y subsidiariamente, en caso de estimarse
alguna pretensidén, se absuelva a la demandada del pago de las
costas, tras lo cual se convocd a las partes a la celebracidn
de la audiencia previa, sefialada para el dia 03/11/20.

TERCERO.- En el acto de la audiencia previa al que las
partes comparecieron debidamente representadas, las mismas se
ratificaron en sus respectivos escritos de demanda y
contestacién, y tras el recibimiento del pleito a prueba se
practicé la admitida, consistente Unicamente en documental por
reproducida, por lo que de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 429.8 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, quedaron los
autos vistos para sentencia.

CUARTO.- En la tramitacién del presente procedimiento se
han observado todas las formalidades y prescripciones legales.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- ILa parte actora solicita 1la declaracidén de
nulidad de las condiciones generales contenidas en el contrato
de Cuenta Corriente n©® ES52 2048 0101 06 3404001174, suscrito
en fecha 16/06/2009 entre el Sr. Velasco Gonzdlez y su esposa
con la entidad financiera demandada. Concretamente interesa la
nulidad de la comisiédn por reclamacidédn de posiciones deudoras
de 39 € y una comisidén por descubierto por importe del 4,50%
con un minimo de 18 €, asi como un interés por descubierto en
cuenta que queddé fijado en una TAE del 31,10%.

Alega la parte actora que el contrato suscrito es un
contrato de adhesidén, con condiciones generales predispuestas
e 1impuestas por la entidad demandada, que han sido redactadas
con la finalidad de incorporarlas a una pluralidad de
contratos, habiendo sido tales clausulas redactadas
unilateralmente por la entidad financiera, e impuestas al
actor sin posibilidad alguna de negociacidn, y desde luego sin
ofrecerle informacidén de ningun tipo y sin intervencidén en la
redaccidén de las mismas, uUnicamente podia celebrar el contrato
con las condiciones impuestas o no contratar, encontrandonos
ante unas cldusulas que han de reputarse nulas, por abusivas,
por causar en detrimento del consumidor un desequilibrio
importante entre los derechos y obligaciones de las partes, al
no responder a servicios efectivamente prestados por el Banco,
O por superar el interés establecido para los descubiertos en
cuenta, indica que se trata ademds de Condiciones Generales
de Contrataciédn.

Serfiala el actor, que a consecuencia de tales clausulas
tuvo que hacer frente al pago de diferentes importes cobrados
indebidamente por le entidad demandada, reclamando su
reintegro previa su determinacién.

La entidad demandada, renuncidé en el acto de la audiencia
previa a las excepciones planteadas, por lo deméds, si bien no
cuestiona, ni la condicién de consumidor del actor y de su
esposa, ni la realidad del contrato Ahorro Ordinario-Cuenta
Corriente suscrito entre las partes, habiendo sido el
demandante informado verbalmente de todas las condiciones
contenidas en el contrato, de tal modo que eran perfectamente
conocidas por el mismo al tiempo de la contratacién. Sefialando
ademds que las comisiones impugnadas son perfectamente validas
y eficaces, en tanto que la comisién por reclamacién de
posiciones deudoras responde a servicios efectivos prestados
por el Dbanco y la comisién por descubierto, constituye la
contraprestacidén derivada de la facilidad crediticia otorgada
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al cliente cuando no tiene saldo en su cuenta; alegando que
todos los cargos efectuados en la cuenta fueron debidamente
pactados con el actor, quien fue puntualmente informado de los
mismos.

También sefiala la entidad demandada que por aplicacién de
lo dispuesto en el articulo 29 de la Ley de Servicios de Pago
la reclamacién del actor es extemporéanea, puesto que
conociendo los movimientos contables, ha incumplido con su
obligacién de comunicar inmediatamente a Liberbank de
cualquier operacidén registrada en su cuenta que no se hubiera
autorizado.

Igualmente invoca la doctrina de los actos propios,
seflalando que si el cliente no estaba de acuerdo con 1lo
pactado, con las cantidades reclamadas ni con las comisiones
cobradas, deberia haberlo comunicado inmediatamente a
Liberbank, pudiendo incluso haber cancelado el contrato, 1lo
que no hizo, evidenciando asi durante muchos anos la
conformidad con las comisiones generadas.

Asi mismo declara aplicable la doctrina del retraso
desleal, por ser contrario a la buena fe, una reclamacidn
tardia de una deuda cuando el deudor, ante el comportamiento
silencioso e inactivo del acreedor pudo razonablemente confiar
en que el pago no le seria exigido, plazo que el actor, segun
la entidad demandada, ha sobrepasado con creces, pues el
contrato data del afio 2009, sin que haya mediado oposicidén del
mismo ni reclamacidén o protesta alguna.

SEGUNDO.- Vistas las posiciones de las partes, y entrando
a resolver la cuestidén de fondo, se ha de tener en cuenta que
el titulo legitimador de la reclamacidén efectuada procede de
un contrato de adhesién entre profesional o empresario vy
consumidor en donde éste solo tiene la posibilidad de aceptar
o rechazar el obligarse, sin decisidén acerca de su contenido.
Siguiendo la jurisprudencia de nuestro TS (Ss. de 18 de junio
de 2012, 9 de mayo de 2013, 7 de abril, 28 de mayo, 8 de
septiembre, de 2 de diciembre de 2014, y la de 22 de abril de
2015) la contratacidén bajo condiciones generales constituye un
auténtico modo de contratar, claramente diferenciado del
contrato por negociacién regulado en el Cdédigo Civil. Por su
limitacién en su contenido al adherente su eficacia exige
que, ademas de la prestacidén de su consentimiento, las
cldusulas redactadas por el profesional o empresario se haya
hecho de un modo claro, comprensible, y transparente en sus
consecuencias econdmicas y Jjuridicas para el destinatario de
ese producto, gque cumpla en suma unos especiales deberes de
configuracidén, que supongan el respeto, de acuerdo con las
exigencias de 1la buena fe, al Jjusto equilibrio entre los
derechos y obligaciones de las partes, lo que en todo caso
excluye la utilizacién de clausulas abusivas.
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De ahi que el art. 82.1 de la LGCU considere abusivas las
estipulaciones no negociadas individualmente 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, haciendo el este abuso genere la consecuencia de su
nulidad conforme al art. 8.2 de la LCGC; al igual que el art.
6.1 de la Directiva 1993/13/CEE, de 5 abril, sefialando que en
contratos celebrados con consumidores "“los Estados miembros
establecerdn que no vinculardn al consumidor [...] las
cldusulas abusivas que figuren en un contrato celebrado entre
éste y un profesional”.

Por ello, en este tipo de contratos, aun dandose la
ausencia de vicios en el consentimiento prestado por el
consumidor al contrato predispuesto, y aun siendo las
clausulas claras, comprensibles 3% transparentes, pueda
declararse la nulidad por abusivas cuando, pese a las
exigencias de la buena fe, por causar un desequilibrio
importante entre los derechos y obligaciones de las partes en
detrimento del consumidor (art. 3.1 de la Directiva
1993/13/CEE y 82.1 de la LGCU).

Es reiterativo el argumento de los profesionales vy
empresarios acreedores acerca del caradcter negociado de estas
cldusulas y la trasparencia y conocimiento que de ellas tenia
el consumidor o usuario contratante. Al respecto sefalar,
siguiendo la jurisprudencia, que en un contrato de este tipo,
y en contra de tales alegaciones, se considerard '"no
negociada" y por tanto le sea aplicable la Directiva
1993/13/CEE y la normativa nacional gque 1la desarrolla (en
particular, la LGCU), cuando esté predispuesta e impuesta, en
el sentido de que su incorporacidén al contrato sea atribuible
exclusivamente al profesional o empresario. Asi lo dice el
art. 3.2 de la Directiva 1993/13/CEE “se considerard que una
cldusula 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 adhesidén”. Es més, la famosa St. del TS de 9 de mayo de
2013 eleva los estédndares de exigencia a estas cléusulas y nos
dice que una cléausula o condicién general prerredactada no
deja de serlo por el hecho de que el empresario formule una
pluralidad de ofertas cuando todas estdn estandarizadas con
base a clausulas predispuestas, sin posibilidad real alguna de
negociacidén por el consumidor medio. Cuando se trata de
condiciones generales en contratos con consumidores, ni
siquiera es preciso que el consumidor observe una conducta
activa, pese a la cual vea rechazado su intento de negociar.
Tampoco es obstdculo a la aplicacidén del régimen Jjuridico de
las condiciones generales que existan varios empresarios o
profesionales que oferten los servicios o productos demandados
por el consumidor. Ademés tampoco se exige que esta
"imposicidén del contenido" del contrato deba identificarse con
la "imposicién del contrato" en el sentido de "obligar a
contratar". Serd el consumidor el que ©ponderando @ sus
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intereses, en el ejercicio de su libertad de contratar, deberé
decidir si contrata o no y con quién, de entre las diversas
empresas y profesionales que actuan en el mercado, ya dque una
cosa es la prestacién del consentimiento de forma

"individualizada, voluntaria y libre y otra identificar tal

consentimiento en el contenido del contrato con la previa
existencia de negociacién individualizada del mismo.

Siguiendo la también importante St. de 22 de abril de 2015
cuando “el profesional o empresario afirme que una determinada
cldusula ha sido negociada individualmente, asumird la carga
de la prueba de esa negociacidn.. Para que se considere que las
cldusulas de los contratos celebrados con los consumidores en
estos sectores de la contratacidén no tienen el cardcter de
condiciones generales, o de c¢ldusulas no negociadas, y se
excluya el control de abusividad, no basta con incluir en el
contrato predispuesto un epigrafe de "condiciones
particulares" o menciones estereotipadas y predispuestas que
afirmen su cardcter negociado.. ni con afirmar sin mds en el
litigio que la cldusula fue negociada individualmente. Para
que la cldusula quede excluida del control de abusividad es
preciso que el profesional o empresario explique y justifique
las razones excepcionales que le llevaron a negociarla
individualmente con ese concreto consumidor, en contra de 1o
que, de modo notorio, es habitual en estos sectores de la
contratacidon y acorde a la légica de la contratacidén en masa,
Yy que se pruebe cumplidamente la existencia de tal negociacidn
y las contrapartidas que ese concreto consumidor obtuvo por la
insercién de cldusulas que favorecen la posicidén del
profesional o empresario. Si tales circunstancias no son
expuestas y probadas adecuadamente, la alegacidén de que ha
existido negociacidn es solo una fdérmula retdrica carente de
contenido real, y supone identificar contratacidn voluntaria y
prestacidén de consentimiento libre en documento intervenido
notarialmente con negociacidén contractual. Tal ecuacidn no es
correcta”.

En definitiva, se nos estd diciendo que el sector bancario
se caracteriza porque la contratacidén con consumidores se
realiza mediante clausulas predispuestas e impuestas por la
entidad financiera, y por tanto, no negociadas individualmente
con el consumidor, lo que determina la procedencia del control
de abusividad previsto en la Directiva 1993/13/CEE y en el
Texto Refundido de la LGCU, salvo que se pruebe el supuesto
excepcional de que el contrato ha sido negociado y el
consumidor ha obtenido contrapartidas apreciables a 1la
insercidén de clausulas beneficiosas para el predisponente.

Dicho 1lo anterior y avanzando en esta cuestidén es
necesario precisar que no todas las clausulas contenidas en
este tipo de contratacién son susceptibles de estudio vy
declaracién de nulidad por abusividad, ni lo son las referidas
al objeto principal del contrato. El motivo de su exclusidn
estd en el caracter de contrato reciproco, supondria la
ausencia de reciprocidad, anular el precio, por ejemplo,
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supondria la ausencia de contraprestacién al prestatario
frente al préstamo recibido, no ocurre lo mismo con las
clausulas que no regulan este objeto principal, en ellas para
su existencia no se exige reciprocidad de prestaciones, vy
precisamente por ello y por el abuso que pueden representar
son objeto de estudio y susceptible nulidad con pervivencia
del contrato suscrito.

Asi lo indica la STS de 9 de mayo de 2013 gque ha resuelto

esta cuestidén tomando como premisa la normativa europea. “EI1
decimonoveno considerando de la Directiva 93/13 indica que
"[...] a los efectos de la presente Directiva, la apreciacidn

del cardcter abusivo no debe referirse ni a c¢ldusulas que
describan el objeto principal del contrato ni a la relacidn
calidad/precio de la mercancia o de la prestacidén; que en la
apreciacioén del cardcter abusivo de otras cldusulas podrédn
tenerse en cuenta, no obstante, el objeto principal del
contrato y la relacidén calidad/precio; que de ello se
desprende, entre otras cosas, que en los casos de contratos de
seguros las cldausulas que definen o delimitan claramente el
riesgo asegurado y el compromiso del asegurador no son objeto
de dicha apreciacidén, ya que dichas limitaciones se tienen en
cuenta en el cdlculo de la prima abonada por el consumidor".

185. De forma coherente con tal planteamiento, la
expresada Directiva dispone en el articulo 4.2 que "[1]a
apreciacién del cardcter abusivo de las «c¢ldusulas no se
referird a la definicidn del objeto principal del contrato ni
a la adecuacidén entre precio y retribucidn, por una parte, ni
a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como
contrapartida, por otra, siempre que dichas cldusulas se
redacten de manera clara y comprensible”.

186. No define la norma qué debe entenderse por cldusulas
"que describan el objeto principal” del contrato o referidas
"a la definicidn del objeto principal”, ante lo que la
doctrina se halla dividida:
a) Un sector doctrinal diferencia entre las <cldusulas
"orincipales'" que son las que definen directamente el "objeto
principal" y las cldusulas "accesorias" que no definirian el
"objeto principal". (...)
b) Otro sector sostiene que para enjuiciar si una cldusula se
refiere a la definicidn del objeto principal, hay que estar a
la relacidén objetiva entre el objeto principal del contrato y
la cldusula. Segun esta postura, todo lo que se refiera al
"orecio" en un contrato oneroso, por muy Iimprobable e
irrelevante que sea o pueda ser en la practica, debe
entenderse incluido en la excepcidén al control de abusividad
previsto en la Directiva.
c) Un tercer sector sostiene que para decidir si una clausula
define el "objeto principal” debe atenderse a la importancia
que la misma tiene para el consumidor y su incidencia en la
decisidén de comportamiento econdmico. De acuerdo con esta
posicidn las cldusulas referidas a situaciones hipotéticas que
razonablemente se perciben como algo muy improbable carecen de
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importancia y entran a formar parte del "objeto principal"” del
contrato incluso si se refieren al mismo.

187. Por su parte, el IC 2000 diferencia entre '"[l]as

cldusulas relativas al precio, en efecto, estdn sometidas al
control previsto en la Directiva ya que la exclusidén se
refiere exclusivamente a la adecuacidén entre precio y
retribucidén, por una parte, y los servicios o los bienes que
hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra. Las
cldusulas por las que se estipulan el método de calculo o las
modalidades de modificacidén del precio entran, por tanto,
dentro del dmbito de aplicacidn de la Directiva”.
188. En este contexto, la literalidad de Directiva 93/13/CEE:
las "cldusulas que describan el objeto principal del contrato"”
y a "la definicidén del objeto principal del contrato"”, sin
distinguir entre "elementos esenciales" y "no esenciales" del
tipo de contrato en abstracto -en el préstamo no es esencial
el precio ni siquiera en el préstamo mercantil, a tenor de los
articulos 1755 ¢C vy 315 del CCom )-, sino a si son
"descriptivas" o "definidoras" del objeto principal del
contrato concreto en el que se incluyen o, por el contrario,
afectan al "método de cdlculo" o "modalidades de modificacidn
del precio".

TERCERO.- A la vista de la reclamacidén efectuada y 1la
documentacidén acompafiada debemos concluir gque wuno de 1los
aspectos susceptibles de tal discusidén lo es el referido a las
cladusulas de descubierto o comisién por reclamacidén de
posiciones deudoras. Cualquiera gque sea la doctrina gque se
considere, la conclusidén es la misma, éstas no hacen
referencia al precio del contrato ni definen el objeto
principal del mismo, sino que estd prevista para indemnizar a
la entidad financiera de los gastos en medios materiales y
personales en que incurre para la regularizacién de las
posiciones deudoras de los clientes; 1lo gque no guarda
absolutamente ninguna relacidén con el objeto principal del
contrato (capital e intereses).

A partir de aqui, resulta transcendental la Sentencia del
Tribunal Supremo 176/20 de 13 de marzo, donde se recoge el
doble requisito que justifica la imposicién de comisiones por
parte de las entidades financieras, y que seria, por un lado,
que retribuyan un servicio real prestado al cliente y, por
otra parte, que los gastos del servicio se hayan realizado
efectivamente.

Asi, la referida Sentencia, en su Fundamento de Derecho
Tercero establece: “1.- Legislacion aplicable en materia de
comisiones bancarias. La legislacidén financiera contiene
normas de transparencia destinadas a la proteccidn del cliente
de los servicios bancarios, mds alla de la legislacidén general
de defensa de los consumidores, que se han venido desplegando
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a través del desarrollo del art. 48.2 de la Ley 26/1988, de 29
de julio, sobre Disciplina e Intervencidn de las Entidades de
Crédito. Este precepto, respondiendo a la citada finalidad, y
sin perjuicio de la libertad de contratacidn, facultdé al
Ministerio de Economia para dictar las normas necesarias para
dotar de transparencia las relaciones entre las entidades de
crédito y sus clientes. Al amparo de la citada norma, del art.
29.2 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible,
y de la disposicidén adicional primera de la Ley 41/2007, de 7
de diciembre, por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de
marzo, de Regulacidn del Mercado Hipotecario y otras normas
del sistema hipotecario vy financiero, se dictdé la Orden
EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccidn
del cliente de servicios bancarios. Bajo el amparo de las
referidas normas legales, la normativa bancaria bdsica sobre
comisiones estd constituida por la citada Orden EHA/2899/2011,
junto con la Circular 5/2012 del Banco de Espada de 27 de
junio, a entidades de crédito y proveedores de servicio de
pago, sobre transparencia de los servicios bancarios 'y
responsabilidad en la concesién de préstamos, por la Orden
EHA/1608/2010, de 14 de junio, sobre transparencia de las
condiciones y requisitos de informacidn aplicables a 1los
servicios de pago, que regula la transparencia de Ilos
servicios de pago sujetos a la Ley 16/2009, de 13 de
noviembre, de servicios de pago (actualmente Real Decreto-ley
19/2018, de 23 de noviembre, de servicios de pago y otras
medidas urgentes en materia financiera). A su vez, el art. 1.4
de la Ley 16/2009 (actualmente el art. 2.3 del RDL 19/2018)
deja a salvo lo previsto en la legislacidén sobre contratos de
crédito al consumo (actualmente integrada por la Ley 16/2011,
de 24 de junio).

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 deberdn haber sido
informados personalmente y por anticipado del importe que van
a tener que pagar por ese servicio.

3.- La comision de descubierto o excedido en cuenta. En
particular, en cuanto a la comisidn de descubierto o excedido
en cuenta, es necesario comenzar analizando el contenido del
servicio a que se refiere. Segun el Banco de Espafa (Memoria
del Servicio de Reclamaciones de 2018), el descubierto en
cuenta corriente  supone, en la prdctica bancaria, una
"facilidad <crediticia concedida por las entidades para
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permitir que se atiendan pagos autorizados contra las cuentas
de sus clientes por encima de los saldos contables de estas”.
Es decir, tales pagos se cargan en la cuenta a pesar de que el
saldo no sea suficiente. Esta figura o servicio bancario
constituye una operacién de crédito que ya habia sido
reconocida como tal por la jurisprudencia y la legislacidn con
anterioridad al inicio del periodo de tiempo a que se refieren
los hechos de este litigio (afdos 2002-2016). La sentencia de
esta sala num. 682/1994, de 11 de julio, citando la anterior
de 25 de noviembre de 1989, afirmo: "en el contrato de cuenta
corriente bancaria el limite cuantitativo de las Jrdenes de
pago vine dado por la cifra del "Haber" del cliente en el
momento de la orden, y [...] cuando, de acuerdo con un
practica bancaria habitual, el Banco [...] permite
libramientos de cheques por cuantia superior al expresado
limite de la cuenta corriente respectiva, ello implica una
concesidn encubierta de crédito bajo la forma de descubiertos,
de acuerdo con el articulo 4.° de la Orden 17 enero 1981,
sobre "liberalizacidén de tipos de interés 'y dividendos
bancarios y financiacidén a largo plazo" que dispone que "los
descubiertos en cuenta corriente o excedidos en cuenta de
crédito se considerardn operaciones de crédito a todos los
efectos"". Y por tal razdén la citada sentencia considerd que
al permitir la entidad de crédito descubiertos por encima del
"haber"” de la cuenta corriente lo que hacia en realidad era
"conceder un crédito por dicho exceso'". Este especifico
servicio bancario se encuentra no sdlo reconocido
jurisprudencialmente, sino también tipificado normativamente
en la Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al
consumo, que se refiere al mismo en su art. 4.1 en los
siguientes términos: "Se entiende que hay posibilidad de
descubierto en aquel contrato de crédito explicito mediante el
cual un prestamista pone a disposicidn de un consumidor fondos
que superen el saldo en la cuenta a la vista del consumidor.
[...]". A continuacidén el mismo articulo, en su apartado 2, se
refiere a la figura del "descubierto tdcito" definiéndolo como
"aquel descubierto aceptado tdcitamente mediante el cual un
prestamista pone a disposicién de un consumidor fondos que
superen el saldo de la cuenta a la vista del consumidor o la
posibilidad de descubierto convenida". Junto a dicha figura se
encuentra otra préxima pero diferente cual es la del "excedido
tdcito", que es, segun el apartado 3 del mismo articulo, aquél
"excedido aceptado tdcitamente mediante el cual un prestamista
pone a disposicidén de un consumidor fondos que superen el
limite pactado en la cuenta de crédito del consumidor"”.
Facilidad crediticia que, como senala el Banco de Espana, en
una cuenta de crédito representa la cantidad por principal de
la que dispone el acreditado, con autorizacidén de la entidad,
fuera de los limites del crédito y durante su vigencia, por lo
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que no puede considerarse como excedido el principal del
crédito una vez vencido este, ni las cantidades por intereses
moratorios o convencionales que se acumulen al principal.

4.- La regulacién de la concreta figura del "descubierto
tdcito", que es la que ha generado las comisiones objeto de
este litigio, se contiene especificamente en el art. 20 de la
Ley 16/2011, de contratos de crédito al consumo, del que, en
lo que ahora interesa, resulta: (i) que entre la informacidn
que el prestamista debe proporcionar al consumidor (en caso de
"descubierto tdcito importante") figura la relativa a "las
posibles  penalizaciones, gastos o intereses de demora
aplicables" - art. 20.3, d) -; y (ii) que en ningun caso podrd
aplicarse a los «créditos que se concedan en forma de
descubiertos a los que se refiere este articulo un tipo de
interés que dé lugar a una tasa anual equivalente superior a
2,5 veces el interés legal del dinero - art. 20.4 -. A su vez,
para calcular la tasa anual equivalente se determinard el
coste total del crédito para el consumidor, exceptuando 1los
gastos que haya de pagar por el incumplimiento de sus
obligaciones (art. 32.2 LCCC), coste total que incluye todos
los gastos que supone para el consumidor, incluidos Ilos
intereses, las comisiones, los impuestos y cualquier otro tipo
de gastos (art. 6, a). Esta regulacidn es coherente con el
art. 315 del Cdédigo de comercio que, tras referirse a la libre
determinacidén del interés del préstamo, aflade en su pdrrafo
segundo que "Se reputard interés toda prestacidn pactada a
favor del acreedor”. Concepto amplio de retribucidn o
contraprestacién que igualmente se percibe en las previsiones
que para Jlos descubiertos tdcitos en cuentas bancarias se
incluyen en el art. 4.3 de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de
octubre, y en el punto 1.1.3 del anejo 4 de la Circular del
Banco de Espana 5/2012, segun los cuales las entidades que
permitan descubiertos tdcitos deberdn publicar las comisiones,
tipos de interés o recargos aplicables (los cuales tendrdn el
cardcter de mdximos, sin perjuicio de los inferiores gque se
hayan fijado contractualmente). Por su parte, el Banco de
Espafia en su Memoria del Servicio de Reclamaciones de 2018,
reflejando lo que resulta del grupo normativo resenado, se
refiere a la licitud y limites de los intereses y comisiones
por descubierto, y afirma: "Una vez admitida por la entidad la
apertura del descubierto, estd en su legitimo derecho de
exigir el pago de los 1intereses y de las comisiones
estipuladas en el contrato de la cuenta corriente para saldos
deudores, con las limitaciones establecidas por la Ley. Asi,
la LCCC establece en su articulo 20.4 que en ninguin caso podrd
aplicarse a los créditos que se concedan en forma de
descubiertos -tdcitos- en cuenta corriente a la vista de
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consumidores un tipo de interés que dé lugar a una TAE
superior a 2,5 veces el interés legal del dinero”.

5.- En relacidén especificamente con la comisidn de
descubierto en cuenta corriente, partiendo de que supone, como
se ha sefalado, una '"facilitad crediticia" (operacidén de
crédito) al admitir cargos en descubierto, el Banco de Espaifa
afirma: "[...] como contraprestacidn, las entidades perciben
una comisidén que, generalmente, se aplica sobre el descubierto
mayor de todo el periodo de liquidacidn. Dicha comisidn, que
es incompatible con cualquier comisidén de apertura o similares
en los descubiertos en cuenta corriente, no es aplicable en
los descubiertos por valoracidén, ni mds de una vez, aunque se
generen varios descubiertos dentro de un mismo periodo de
liquidacidén. En cualquier caso, serd preciso que esta comisidn
venga recogida en el contrato de la cuenta afectada. Ademds,
ha de tenerse en consideracidon que la entidad debe comunicar
el detalle de la liquidacidn efectuada en la cuenta corriente,
mediante la entrega del correspondiente documento de
liquidacidén de la cuenta, con la periodicidad pactada'". Se
trata de una comisidén distinta a la comisidén por reclamacidn
de posiciones deudoras (a la que se nos referimos en nuestra
sentencia 566/2019, de 25 de octubre), pues cada una de ellas
retribuye servicios distintos. La referida Memoria del Banco
de Espafda deslinda ambas comisiones y servicios: "mientras que
la comisidén de reclamacidén de posiciones deudoras retribuye el
coste de las gestiones que efectua la entidad para recuperar
el impagado, la comisidn de descubierto retribuye la facilidad
crediticia que concede la entidad a su cliente. La comisidn
por la apertura de descubierto debe ser tenida en cuenta en el
cémputo del limite mdximo establecido en la LCCC para el
descubierto tdcito en cuenta a la vista de consumidores, al
que se ha hecho referencia anteriormente (art. 20.4 de lIa
Lcee)". De todo lo antes dicho, en lo que aqui resulta de
interés, resulta que: (1) el descubierto tdcito en cuenta es
un servicio bancario consistente en la concesidn de una
facilidad crediticia (crédito cfr. art. 20.4 LCCC) al titular
de la cuenta mediante la autorizacidn de cargos que exceden el
importe del saldo disponible; (ii) dicho servicio bancario
puede ser retribuido mediante una contraprestacidn, que puede
revestir la forma de intereses o comisiones por descubierto;
(iii) las citadas comisiones resultan vdlidas y licitas
siempre que, ademds de cumplirse con los correspondiente
deberes de informacidn: a) respeten el limite mdximo
equivalente a una tasa anual equivalente (TAE) superior a 2,5
veces el 1interés legal del dinero (incluidos 1los conceptos
previstos en el art. 32.2 Lcce); b) no se aplique
adicionalmente a dicho limite una comisidén de apertura en los
descubiertos (esta comisidén debe computarse conjuntamente con
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la de descubierto para respetar su limite); y <¢) no sea
aplicable mds de una vez en cada periodo de 1liquidacidn,
aunqgue se generen varios descubiertos dentro de un mismo
periodo.

6.- Intereses de demora. Distincidn respecto de la
comisidon de descubierto. Concepto distinto de la comisidn por
descubierto es el de los intereses de demora, que responden a
caracteres )% finalidades distintas. La comisidn de
descubierto, como hemos visto, tiene una finalidad retributiva
de un servicio que se presta por el banco al cliente deudor,
que en la prdctica supone una nueva concesioén de crédito. No
hay aqui un incumplimiento o una mora del deudor, pues la
autorizacién  por la entidad financiera del cargo en
descubierto (sobregiro sobre el saldo disponible de la
cuenta), bien por domiciliacidén de recibos, emisidn de cheques
con cargo a la cuenta, disposiciones o reintegros de efectivo
a través de cajeros, u otros actos de disposicidén de dinero,
constituyen, por el 1importe del exceso sobre el saldo
disponible, una facilidad crediticia concedida voluntariamente
por el banco, lo que da lugar al nacimiento de la obligacidn
de su restitucién y del pago de la correspondiente
contraprestacién en forma generalmente de comisidn, que se
ligquidard periddicamente en los términos contractualmente
previstos, dentro de los limites legales. Diversamente 1los
intereses de demora tienen una finalidad indemnizatorias de
los dafios. y perjuicios causados por la morosidad o
incumplimiento de la obligacidén de pago del cliente, conforme
a los arts. 1.101 y 1.108 CC. Asi 1lo declaramos en la
sentencia 669/2001, de 28 de junio, citada por el recurrente:
"la funcidén de los intereses de demora es la indemnizatoria de
danos y perjuicios, imputable al incumplimiento o retardo en
el cumplimiento de su obligacidén y viene determinada por el
abono de los pactados y, en su defecto, del interés legal'.

Mas recientemente hemos reiterado esta finalidad
indemnizatoria, y disuasoria, de los intereses de demora, en
funcidn del tiempo transcurrido hasta el efectivo pago, en las
sentencias 265/2015, de 22 de abril y 705/2015, de 23 de
diciembre: "Mientras el interés ordinario retribuye la entrega
del dinero prestado durante el tiempo que estd a disposicidn
del prestatario, el 1interés de demora supone un Iincremento
destinado a indemnizar los dafdos y perjuicios causados por el
incumplimiento por el prestatario de los plazos estipulados
para el pago de las cuotas de amortizacidn del préstamo, con
la funcidén afadida de disuadir al prestatario de retrasarse en
el cumplimiento de sus obligaciones”

7.- Por tanto, las cantidades en que se concrete la
concesidén de nuevo crédito en que consiste el descubierto
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tdcito en cuenta, no pueden generar, durante el periodo de
tiempo a que estén sujetos a su retribucidén mediante
liquidaciones periddicas de comisiones de descubierto, el
devengo de intereses moratorios, pues tales cantidades de
sobregiro o excedidas del saldo disponible, voluntariamente
cargadas en cuenta por el acreedor, constituyen nuevo crédito,
sujeto a la regulacidn contractual aplicable como lex privata
( art. 1.091 CC), no un inexistente crédito anterior vencido y
exigible. Esta imposibilidad legal de duplicidad o
solapamiento de gravamen de unas mismas cantidades y por unos
mismos periodos de tiempo mediante la aplicacidén o devengo
simultdneo de intereses de demora y de comisidn de
descubierto, responde a un criterio general que proscribe
sujetar un mismo servicio a un doble gravamen retributivo,
redundante por carecer de una correlativa doble
contraprestacidén. Como afirmé la STJUE de 3 de octubre de 2019
(asunto C-621/17, Gyula Kiss), el Tribunal ha declarado que,
aunque el prestamista no estd obligado a precisar en el
contrato la naturaleza de todos los servicios proporcionados
como contrapartida de los gastos previstos en una o varias
cldusulas contractuales, no obstante "habida cuenta de la
proteccién que la Directiva 93/13 pretende conceder al
consumidor [...] 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 "comisidn de riesgo'", declardé que una cldusula que
permite, sin contrapartida, la retribucidén del simple riesgo
del préstamo, que ya estd cubierto por las consecuencias
legales y contractuales del impago, puede resultar abusiva.
Conforme al art. 1101 CC, la mora del deudor generard 1los
correspondientes intereses moratorios, al tratarse de deuda
dineraria, pero la comisidén no se incluye en dicha previsidn
legal, puesto que no retribuye la simple morosidad, ya que en
tal caso seria redundante «con los intereses de demora
(produciéndose el solapamiento que hemos visto que el TJUE
considera ilicito), sino unos servicios que  hay que
justificar, a fin de evitar la abusividad prevista en el art.
87.5 TRLGCU (cobro de servicios no prestados). Distinto es que
en 1los casos en que se produzca un incumplimiento por incurrir
el deudor en situacidn de mora (cosa que por definicidn no
ocurre cuando el acreedor autoriza voluntariamente el cargo en
descubierto), se pacte una cldusula penal. Como declaramos en
la sentencia 556/2019, de 25 de octubre: '"Conforme al art.
1152 cC, 1la cldusula penal sustituye a la indemnizacidn de
dafios y perjuicios, siempre y cuando no se haya pactado de
forma expresa que el acreedor pueda exigirlos ademds de Ia
pena (sentencia 126/2017, de 24 de febrero). Por lo que puede
tener una funcidn resarcitoria del dado causado al acreedor
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por el incumplimiento, sustitutoria de la indemnizacidn, o
bien  puramente  punitiva, desligada de todo  propdsito
resarcitorio (sentencia 74/2018, de 14 de febrero)". Ese doble
cardcter resarcitorio o punitivo se refleja también en algunas
de las disposiciones sobre proteccidén de consumidores de la
Unidn Europea, como el art. 28.2 y 3 de la Directiva
2014/17/UE, del Parlamento y del Consejo, de 4, de febrero de
2014, sobre los contratos de crédito celebrados con 1os
consumidores para bienes inmuebles de uso residencial. De ahi
que el art. 20.3,d) LCCC prevea en 1los casos de descubierto
tdcito la posibilidad de devengar "penalizaciones, gastos o
intereses de demora'", previsidén paralela a la contenida en el
art. 18.2 ("rebasamientos") de la Directiva 2008/48/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2008,
relativa a los contratos de crédito al consumo.”

Y conforme a todo 1lo anterior, finaliza la Sentencia
referida, aludiendo al caso concretamente examinado,
declarando que “En el caso objeto del presente pleito,
conforme a la valoracidén probatoria hecha en las instancias,
no se ha producido la duplicidad proscrita del devengo
simultdneo y para unas mismas cantidades de intereses de
demora y de comisidn por descubierto. Igualmente resulta de la
prueba practicada que el descubierto tdcito (servicio de
concesioén de facilidad crediticia en los términos en que lo
hemos descrito) ha sido real y efectivamente prestado durante
un amplio periodo de tiempo (entre 2002 y 2016). Como se
afirma en la sentencia recurrida: "de 1la prueba documental
aportada se infiere que la situacidén de descubierto se produjo
en varias ocasiones, no obstante lo cual se atendieron recibos
o se realizaron reintegros por medio de cajero, constando en
consecuencia que pese a carecer de efectivo la actora
disfrutaba de un servicio de caja que le permitia retirar
efectivo y atender pagos con regularidad, argumentando a
partir de 1lo anterior que debe merecer un trato distinto esta
comision de las relativas a las posiciones deudoras, toda vez
que en el caso de los descubiertos o excedidos la entidad
bancaria da un servicio a la demandante en cuanto posibilita
que pueda continuar realizando servicios de Caja,
produciéndose una situacidn de reciprocidad entre la
existencia del descubierto y el cargo de la comisidn; y por
ultimo, y a diferencia de 1lo que sucede respecto a las
comisiones por posiciones deudoras, los cargos resultan
oscilantes, fluctuando la cantidad en funcion del
descubierto". Por tanto, el servicio se produjo, y hubo
reciprocidad entre la prestacidén de los servicios citados y la
comisién devengada y cargada. Ademds, dicha comisidén se fijo
en atencidn al importe de los descubiertos, dando por
resultado cantidades fluctuantes en funcidn de dichos
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excedidos durante los sucesivos periodos de liquidacidn, y no
constan incumplidos los limites cuantitativos (2,5 veces el
interés legal del dinero) que impone el art. 20.4 LCCC. Por
tanto, estamos en presencia de un contrato oneroso con causa
existente y licita (concesidén del crédito en que consiste el
descubierto para el deudor y cobro de la comisidén para el
acreedor), conforme a los arts. 1.274 y 1.275 CC”.

CUARTO.- Aplicado 1lo anterior al contrato de cuenta
corriente aqui examinado, de fecha 16/06/2009, no procede
declarar la nulidad de la comisién por descubierto interesada
por la parte actora, ello porque, a la vista de los extractos
aportados por el mismo, comprensivos de los movimientos
efectuados entre la fecha de contratacién y el 21/03/20, se
constata que las comisiones de descubierto/excedido @ se
cargaron en diferentes ocasiones cuando se habian hecho cargos
en la cuenta aunque no tenia saldo suficiente, lo que
determina que por la entidad bancaria demandada se prestdé un
servicio de descubierto tédcito en virtud del cual se concedia
al cliente facilidad crediticia, de modo y manera, que se
generaba un derecho para el Banco a percibir como
contraprestacién, por tal servicio, una retribucidén en forma
de comisidén o interés, fijada en relacidén al importe de los
descubiertos, por lo que no puede apreciarse desproporcidn, y
sin que se haya acreditado la superacidén de los limites del
articulo 20.4 de la Ley 1l6/11.

Por lo demds, no se ha constatado la duplicidad de devengo
y cobro de intereses de demora y de comisidén de descubierto
por unas mismas cantidades y en unos mismos periodos
temporales. Reiterando en consecuencia, la no apreciacién de
nulidad de la referida comisidn.

Cuestidén distinta es la atinente a la comisidén por
reclamacién de posiciones deudoras, respecto de la cual se
constata que ha sido cargada en reiteradas ocasiones a 1lo
largo de 1la vida del contrato, habiendo cuantificado su
importe la actora, hasta el 21/03/20, en la cantidad de
2.262,32 euros, y resultando que dicha comisidén no responde a
servicios efectivamente prestados que hubieren sido aceptados
0 solicitados en firme por el cliente, segun recoge el art. 3
la Orden OHA/2899/2011, de 28/10/11, sobre transparencia vy
proteccién al cliente de servicios bancarios; debiendo en
consecuencia ser considera nula, por abusiva.

En el presente caso, no consta acreditado que la cantidad
fijada como comisidén y cargada por reclamacidén de saldo deudor
se corresponda con la prestacidén de un servicio efectivo, ni
tampoco con gastos concretos generados a la entidad o
gestiones individualizadas de recuperacién.
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De conformidad <con el art. 85.6 del Real Decreto
Legislativo 1/07 procede declarar su nulidad, en cuanto se
trata de una cldusula que implica la imposicién de wuna
indemnizacién desproporcionadamente alta al consumidor y
usuario que no cumpla sus obligaciones.

Del gasto por reclamacidén de posiciones deudoras tiene
dicho el Tribunal Supremo en Sentencia de 25/10/19 que "1.- La
normativa bancaria sobre comisiones esta constituida,
bdsicamente, por la Orden EHA/2899/2011, de28 de octubre, de
transparencia y proteccidn del cliente de servicios bancarios,
por la Circular 5/2012 del Banco de Espafa de 27 de junio, a
entidades de crédito y proveedores de servicio de pago, sobre
transparencia delos 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 informacidn aplicables a los servicios de pago, que regula
la transparencia de los servicios de pago sujetos a la Ley
16/2009, de 13 de noviembre, de servicios de pago.

2.- Conforme a esta normativa, para que Jlas entidades
puedan cobrar comisiones a sus clientes deben cumplirse dos
requisitos: que retribuyan un servicio real prestado al
cliente y que 1los 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 deberdn haber sido
informados personalmente y por anticipado del importe que van
a tener que pagar por ese servicio. Segtin el Banco de Espaifa
(Memoria del Servicio de Reclamaciones de 2.009), la comisiodn
por reclamacidén de posiciones deudoras compensa a Jla 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 los siguientes requisitos minimos: (i) el devengo de la
comisidon estd vinculado a la existencia de gestiones efectivas
de reclamacién realizadas ante el cliente deudor; (ii) Ila
comisidén no puede reiterarse en Jla reclamacién 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 automdtica.

3.- Si contrastamos la cldusula controvertida con dichas
exigencias, se comprueba que, como minimo, no reune dos de los
requisitos, pues prevé que podrd reiterarse y se plantea como
una reclamacidén automdtica. Pero es que, ademds, no discrimina
periodos de mora, de modo que basta la inefectividad de lIa
cuota en la fecha de pago prevista para que, ademds de 1los
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intereses moratorios, se produzca el devengo de una comisidn.
Tal como estd 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 generard un
gasto efectivo (no es igual requerir in situ al cliente que se
persona en la oficina para otra gestidén, 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).

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 estd obligado a precisar en el contrato la
naturaleza de todos los servicios  proporcionados como
contrapartida de los gastos previstos en una o varias
cldusulas contractuales: "No obstante, habida cuenta de lIa
proteccién 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 lo que
respecta a la capacidad de negociacidn como al nivel de
informacidén, es importante que la naturaleza de los servicios
efectivamente proporcionados pueda razonablemente entenderse o
deducirse del contrato en su conjunto. Ademds, el consumidor
debe poder comprobar que no hay sSolapamiento 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

"comisidn de riesgo", declaré que una cldusula que permite,
sin contrapartida, la retribucidn del simple riesgo del
préstamo, que ya estd cubierto por las consecuencias legales y
contractuales del impago, puede resultarabusiva.

5.- Precisamente la indeterminacion a la que hemos hecho
referencia es la que genera la abusividad, puesto que
supondria, sin mds, sumar a Jlos intereses de demora otra
cantidad a modo de sancién por el mismo concepto, con

infraccién de lo previsto en los arts. 85.6  TRLGCU
(indemnizaciones desproporcionadas) y 87.5TRLGCU (cobro de
servicios no  prestados) .Ademds, una cldusula como la

enjuiciada contiene una alteracidén 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
cldusula, se traslada al consumidor la obligacidén de probar o
que no ha habido gestidn, o que no ha tenido el coste fijado
en el contrato, o ambas circunstancias. Lo que también podria
incurrir en la prohibicidén prevista en el art. 88.2 TRLGCU

(...)".
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Por todo ello, procede declarar la nulidad de dicha
clausula, dado su caracter abusivo; debiendo tener en cuenta
que la abusividad de una condicidén general de la contratacidn
se sanciona en nuestro ordenamiento con la nulidad absoluta vy
por ello no cabe la confirmacidén técita que sane la nulidad;
posibilidad contemplada en articulo 1311 el Cdédigo civil para
las acciones de anulabilidad; lo que deja sin virtualidad las
alegaciones efectuadas por la entidad demandada en orden a la
doctrina de los actos propios y al retraso desleal en el
ejercicio de la accién por parte del demandante.

QUINTO.- Ante el acogimiento parcial de la pretensidén de
la parte actora en lo que se refiere a la declaracidén de
nulidad de la comisidén por reclamacidén de posiciones deudoras,
la demandada deberd abonar a la parte actora las cantidades
indebidamente cobradas en aplicacién de la clausula declarada
nula, resultando que la parte actora ha cuantificado 1la
cantidad, en base al extracto bancario comprensivo de todos
los movimientos de la cuenta corriente desde la fecha de su
contratacién, coincidente con la de su apertura, hasta el
31/03/2009, determinando que por tales comisiones la entidad
financiera cobré la suma de 2.262,23 euros, que sera el
importe que ha devolver a la parte actora, asi como las
cantidades indebidamente cobradas por el mismo concepto desde
el 31/03/20, determindndose éstas en ejecucidén de sentencia,
mediante la aportacién por la demandada de los movimientos de
la cuenta desde dicha fecha. Las cantidades a abonar
devengardn el interés legal desde el 31/05/18 (fecha de
presentacién de la demanda de conciliacidén, seguida bajo el
nim. 234/18 en el Juzgado de Primera Instancia n°® 1 de Mieres,
finalizada sin avenencia) hasta sentencia, y desde ésta vy
hasta su completo pago, los intereses legales incrementados en
dos puntos (ex art. 576 LEC).

SEXTO.- De conformidad con lo dispuesto en el 394.2 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, cada parte abonard las costas
ocasionadas a su instancia y las comunes por mitad.

Vistos los articulos <citados y demds de general vy
pertinente aplicacidn

FALLO

Que ESTIMANDO PARCIAIMENTE la demanda interpuesta por el
Procurador de los Tribunales Sr. Garcia-Cosio Alvarez, en
nombre y representaciédn de Don . frente
a la entidad LIBERBANK S.A.:
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l.- Se declara la nulidad, por abusiva, de la clausula
sobre Comisién por reclamacién de posiciones deudoras,
contenida en el apartado “Otras Condiciones Particulares
Iniciales” del contrato de Ahorro Ordinario-Cuenta Corriente
n° 2048 0101 06 3404001174 de fecha 16 de Jjunio de 2009,
suscrito entre las partes, dejandola sin efecto y eliminandola
del contrato, que quedard subsistente en lo demas.

2.- Se condena a la entidad demandada a abonar a la parte
actora la suma de 2.262,23 euros, en concepto de comisiones
indebidamente cobradas, por reclamacién de posiciones

deudoras, desde la fecha de apertura de la cuenta corriente
hasta el 31/03/20, asi como las cantidades indebidamente
cobradas por el mismo concepto desde el 31/03/20,
determinandose éstas en ejecucidén de sentencia, mediante la
aportacién por la demandada de los movimientos de la cuenta
desde dicha fecha.

3.- Las cantidades a abonar devengaran el interés legal
desde el 31/05/18 hasta sentencia, y desde ésta y hasta su
completo pago, los intereses legales incrementados en dos
puntos.

Cada parte abonarad las costas causadas a su instancia vy
las comunes por mitad.

Notifiquese la presente resolucién a las partes,
haciéndoles saber que contra la misma procede interponer
RECURSO DE APELACION para ante la ILMA. AUDIENCIA PROVINCIAL
de ASTURIAS, en el plazo de VEINTE DIAS a contar desde el
siguiente al de la referida notificacién.

Asi por esta mi Sentencia lo pronuncio, mando y firmo

La difusién del texto de esta resolucién a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada s6lo podra llevarse a cabo previa disociacién de los datos de caracter personal
que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de
las personas que requieran un especial deber de tutelar o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucién no podran ser cedidos, ni comunicados con
fines contrarios a las leyes.



