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RECURSO DE APELACION (LECN) 285/21

En OVIEDO, a Cuatro de Octubre de dos mil Veintiuno. La
Seccién Sexta de la Audiencia Provincial, compuesta por 1los
Ilmos. Sres., D. Jaime Riaza Garcia Presidente; D® Marta Maria
Gutiérrez Garcia y D® Maria Carolina Serrano Gobmez,

Magistradas; ha pronunciado la siguiente:

SENTENCIA N° 337/21

En el Rollo de apelacidén num. 285/21, dimanante de los autos
de Jjuicio «civil Ordinario, que <con el numero 519/20 se
siguieron ante el Juzgado de Primera Instancia N° 3 de Siero,

siendo apelante  SANTANDER S.A., demandado en primera

instancia, representado por el Procurador Sr. _
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B v coistido por la Tetrada sra. |G
como parte apelada pon N Ccnendante

en primera instancia, representado por el Procurador Sr. RAMON
BLANCO GONZALEZ y asistido por el Letrado Sr. JORGE ALVAREZ DE
LINERA PRADO; ha sido Ponente la Ilma. Sra. Magistrada Doiia

Marta Maria Gutiérrez Garcia.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El1 Juzgado de Primera Instancia num. 3 de Siero
dictd Sentencia en fecha 23.03.21 cuyo fallo es del tenor
literal siguiente: “Que estimando la demanda formulada por DON
I  coresentado por el Procurador de
los Tribunales DON RAMON BLANCO GONZALEZ contra BANCO
SANTANDER S.A., representado por el Procurador de los
rribunales DON |} Q] T W debo declarar y declaro
haber lugar a la misma y en consecuencia:

-Debo declarar la nulidad parcial del Contrato de Cuenta con
la numeracidn ES65 0075 (0160 0107 0100 1078 suscrito por 1la
parte actora y la entidad demandada en fecha 27 de diciembre
de 2006, en todos los contenidos relativos a la comisidn por
la gestiodon de la reclamacidon de posiciones deudoras.

- Debo condenar a la demandada a estar y pasar por la anterior
declaracidén y la elimine del contrato litigioso.

- Debo condenar, en virtud de lo anterior, a Jla entidad
demandada a reintegrar a la parte actora las cantidades que
correspondan por efecto de la nulidad d la cldusula
interesada.

- Debo condenar a la demandada a abonar el interés legal de
las anteriores cantidades desde el momento en que salieron del
patrimonio de la parte actora y hasta la fecha de Sentencia,

asi como el interés legal 1incrementado en dos puntos desde
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esta hasta el completo pago previa aportacidén de la totalidad
de movimientos desde la apertura de la cuenta.
- Debo condenar a la entidad demandada al abono de todas las

costas que se causen en este procedimiento.”

SEGUNDO.- Contra la anterior sentencia se interpuso recurso de
apelacién por la parte demandada, del «cual se dio el
preceptivo traslado a las partes personadas, conforme a 1lo
dispuesto en el articulo 461 de 1la vigente Ley, que lo
evacuaron en plazo. Remitiéndose posteriormente los autos a
esta Seccidn, seflalédndose para deliberacidn, votacidédn y fallo

el dia 27.09.21.

TERCERO.- FEn la tramitacidédn del presente recurso se han

observado las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia de primera instancia en relacidén a
la demanda de Jjuicio ordinario interpuesta por D. || N
B B - cicrcicio de la accién individual de
nulidad de cléusula contractual con el efecto de restitucién
que corresponda ejercitada frente a la entidad BANCO SANTANDER
estima la demanda y declara la nulidad parcial del contrato
de cuenta corriente suscrito entre la parte actora y la
entidad demandada en fecha 27 de diciembre de 2006 en todos
los contenidos relativos a la comisién por 1la gestidén de 1la
reclamacién de posiciones deudoras en cuantia de 30,05 euros
que posteriormente es elevada a 39 euros, y ello al partir de
la condicién indiscutida de consumidor vy de la normativa

bancaria y LGDCU, al no haber aportado a 1los autos por la
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demandada prueba alguna de los gastos o servicios que
efectivamente haya realizado en aplicacidén de dicha comisidn,
con condena a la entidad demandada a su eliminacién del
contrato litigioso, y, en virtud de ello, de reintegrar a la
parte actora la cantidades que correspondan por efecto de la

nulidad de la cldusula interesada. Con imposicidén de costas.

Interpuesto recurso de apelacidén por la parte demandada alega
error en la valoracidén de la prueba, vy reitera la validez de
la comisidén por reclamacidén de posicidén deudora inserta en
el contrato de cuenta de ahorro, resultando sorprendente a la
parte recurrente que el consumidor en ningin momento anterior
a la interposicién de 1la demanda haya acudido al Dbanco a
informarse o incluso a reclamar dichos importes, las cuales
son consecuencia de las gestiones en que incurre el banco vy
fue el cliente conocedor de su existencia y de su incidencia
en el contrato suscrito por lo que alegar desconocimiento
vulnera el principio de confianza y de buena fe que impone el
deber de coherencia con los propios actos. Con ella, ademéas,
se trata de cubrir los costes en que incurrird la entidad

bancaria al efectuar las reclamaciones necesarias.

SEGUNDO.- En la sentencia se declara la nulidad de la clausula
por comisidén de reclamacidén de posiciones deudores vencidas
contenidas tanto en el contrato de cuenta de ahorro como en
los contratos de préstamos suscritos, con importe primero de

30,05 euros elevada posteriormente a 39 euros.

Ciertamente la normativa que rige las comisiones aplicables a
las operaciones de las entidades de bancarias con sus clientes
resefla que "Las comisiones por operaciones o servicios
prestados por las Entidades de crédito seran las dgue éstas

fijen libremente", afiadiendo después que "En ningin caso
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podrdn cargarse comisiones o gastos por servicios no aceptados
o0 solicitados en firme por el cliente. Las comisiones o gastos
repercutidos deberdn responder a servicios efectivamente

prestados o a gastos habidos...™".

En el parrafo segundo del art. 3.1 de 1la citada Orden
establece que “sblo podran 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
donde resulta que al igual que sucede <con el resto de
comisiones, rige respecto a la misma el principio de
“realidad del servicio remunerado” para su aplicacidén, de
forma que sino no hay servicio o gasto, no puede haber
comisidén, debiendo reputarse indebida la girada por falta de

causa.

Incide ademés sobre este particular la Ley reguladora de las
Condiciones Generales de la Contratacidédn cuando exige que la
cldusula o condicidén general se haya pactado expresamente por
las partes vy, ademés, que la clédusula sea clara y precisa,
para garantizar dque el adherente conozca o al menos haya
tenido oportunidad de conocer las condiciones generales en el
momento de celebracidédn del contrato y que éstas resulten 1lo
suficientemente comprensibles, considerando tales clausulas
como incluidas en el contrato sélo cuando el adherente acepte
su 1incorporacidén al mismo y éste sea firmado por todos 1los
contratantes sin que haya duda sobre la aceptacidén de tales
cldusulas por parte de los contratantes. Se excluyen en
consecuencia todas aquellas comisiones de origen
exclusivamente unilateral, al exigirse que las comisiones
nazcan del previo convenio o acuerdo expreso entre las partes

y, ademas, desde el plano formal, con la exigencia de que el
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contenido de tal acuerdo ha de reunir los requisitos de
claridad, precisidén % transparencia para su correcta

comprensién por la parte adherente.

De tal acervo normativo se puede extraer gue para dgque una
cldusula reguladora de una comisidédn bancaria, contenida en un
contrato bancario, tenga plena validez en derecho es
necesario: 1°.) que dicha cléusula haya sido pactada en forma;
2°) que obedezca a un servicio efectivamente prestado o un
gasto habido; y 3°.) que dicho servicio haya sido aceptado o

solicitado por el cliente.

Y por ultimo, como no, cuando el receptor del préstamo es un
consumidor, entra en Jjuego también la Ley General para la
Defensa de Consumidores y Usuarios, cuyo articulo 82 exige que
las cléausulas no negociadas individualmente relativas a 1lo
productos o servicios ofertados a los consumidores deberian
cumplir, entre otros, el requisito de la “Buena fe vy Jjusto
equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes, 1lo
que en todo caso excluye la utilizacidén de cléusulas
abusivas.”, entendiendo, por tales, entre otras, ‘“cualquier
otra estipulacidén que prevea el cobro por productos o
servicios no efectivamente usados o consumidos de manera
efectiva. (Art. 87.5 del TRLGDCU) .

No es nula la cléusula por fijar un indemnizacidén por gastos
de reclamacién, sino por fijar su importe de manera fija y sin
obligacién del empresario de acreditar haber intentado la
reclamacién, ni justificar el medio empleado para ello, lo que
incumple ademds los criterios establecidos al respecto por
el Banco de Espafia en aplicacidén de su Circular 8/1990, de 7
de septiembre, segln los cuales, desde la o6ptica de las buenas
practicas bancarias, y ante la dificultad de las entidades de

determinar a priori, y de justificar a posteriori, para cada
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caso concreto, la existencia efectiva de gestiones de
reclamacidén, es criterio del Servicio de Reclamaciones que el
adeudo de esta comisidén solo puede ser posible si, ademés de
aparecer recogida en el contrato, se acredita que su devengo
estd vinculado a la existencia efectiva de gestiones de
reclamacidén realizadas ante el cliente deudor (algo que, a
juicio de este Servicio, no estd Jjustificado con la simple
remisién de una carta periddicamente generada por el

ordenador) y al coste de las mismas.

El Dbanco para defender 1la validez de la comisidén hace
referencia al principio de autonomia de la wvoluntad, con 1lo
cual desenfoca doblemente 1la perspectiva desde la que debe
examinarse el asunto porque, como acabamos de precisar, la
normativa tuitiva de los derechos de 1los consumidores vy
usuarios permite un control del contenido de las condiciones
generales predispuestas por el empresario declarando nulas,
entre otras, las clédusulas qgque impliquen “la imposicidén al
consumidor y usuario de bienes y servicios complementarios o

accesorios no solicitados (Art. 87.4)"”.

Pues bien, este Tribunal ha seflalado reiteradamente que la
reclamacién de posiciones deudoras vencidas no implica ningun
servicio para el consumidor, antes bien encubre una auténtica
clausula penal cumulativa a la de descubierto, de modo que
vulnera de forma inequivoca lo dispuesto en el articulo 87.4
del texto refundido y su correlativo del texto original; es
mas, si se entendiera que la comisién pretende remunerar el
aviso o advertencia del Banco a su cliente por una
involuntaria entrada en mora, la <cldusula infringiria 1lo
dispuesto en el segundo de los preceptos antes comentados por

tratarse de un servicio no solicitado.
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En este mismo sentido se ha pronunciado 1la STS de 25 de
octubre de 2019, fundando concretamente la declaracidédn de
abusividad de esta comisidén en la indeterminacién o)
indefinicién pues ello supondria, sin mas”. .. sumar a 1los
intereses de demora otra cantidad a modo de sancidén por el
mismo concepto, con 1infraccién de lo previsto en los arts.
85.6 TRLGCU (indemnizaciones desproporcionadas) y 87.5 TRLGCU
(cobro de servicios no prestados)”, y ademds por estimar que
Y. contiene wuna alteracidén de la carga de la prueba en
perjuicio del consumidor, pues deberia ser el Banco quien
probara la realidad de la gestidén y su precio, pero, con la
cldusula, se traslada al consumidor la obligacidén de probar o
que no ha habido gestidén, o que no ha tenido el coste fijado
en el contrato, o ambas circunstancias. Lo que también podria

incurrir en la prohibicidn prevista en el art. 88.2 TRLGCU”.

También se argumenta en la misma en apoyo de la abusividad de
esta comisidn, con cita de la doctrina contenida en la STJUE
de 3 de octubre de 2019 (asunto C-621/17, Gyula Kiss), segun
la cual, teniendo en cuenta 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 lo dque respecta a la capacidad de
negociacidén como al nivel de informacidn,”.. es importante que
la naturaleza de los servicios efectivamente proporcionados
pueda razonablemente entenderse o deducirse del contrato en su
conjunto.

Finalmente también excluye que la declaracidén de abusividad
suponga infraccién del art. 1255 del CCivil, dado que .”..el
cardcter de condicidén general de la contratacidén de la
cldusula controvertida excluye su aplicacidn, puesto que la

autonomia de la voluntad del cliente se reduce a la decisidn
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de contratar o no, pero carece de capacidad para excluir

negociadamente una cldusula predispuesta e Impuesta”.

TERCERO.- La desestimacién del recurso de apelacidédn conlleva,
a tenor de lo establecido en el art. 398 apartado 1° de la Ley
de enjuiciamiento civil, la condena al apelante al pago de las

costas causadas en esta alzada.

FALLAMOS

DESESTIMAR el recurso de apelacidédn interpuesto por el
Procurador Sr. Sudrez Saro en nombre vy representacidén de
BANCO SANTANDER S.A. contra la sentencia dictada en fecha
23 de marzo de 2021 por el Juzgado de Primera instancia n°® 3
de Siero en los autos de juicio ordinario n® 519/2020 de los
que trae causa el presente recurso, CONFIRMANDO esa
resolucidén, con imposicidén de las costas causadas en esta

alzada a la parte apelante.

Contra la presente sentencia, cabe interponer en el plazo de
veinte dias recurso extraordinario por infraccidén procesal
y/o0, casacién, conforme a la D.A. Decimoquinta de la L.O.P.J.,
para la admisién del recurso se deberd acreditar Thaber
constituido, en 1la cuenta de depdsitos y consignaciones de
este 6rgano, un depdsito de 50 Euros, salvo gque el recurrente
sea: beneficiario de Justicia gratuita, el M. Fiscal, el
Estado, Comunidad Autdnoma, entidad local, u organismo

auténomo dependiente.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos Yy

firmamos.
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La difusién del texto de esta resolucidn a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada sélo podrd llevarse a cabo previa disociacidén 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 resolucidén no podran ser cedidos, ni comunicados con
fines contrarios a las leyes.
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