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RESUMEN: La lucha de los consumidores contra determinadas practicas ban-
carias ha tenido una nueva batalla ganada: la nulidad de la comisién por reclama-
cién de posiciones deudoras vencidas. Asi lo ha declarado la STS num. 566/2019,
de 25 de octubre, en un nuevo caso de ejercicio de accién colectiva en defensa
de los consumidores.

En este trabajo se analizaran las condiciones para la admisibilidad de estas
comisiones y los argumentos jurisprudenciales dados para la declaracién de su
nulidad, teniendo en cuenta también su diferente naturaleza con respecto a las
clausulas penales y a la indemnizaciéon por dafios y perjuicios ante el incumpli-
miento contractual.

ABSTRACT: The struggle of consumers against certain banking practices has
had a new battle won: the nullity of the commission for claiming overdue debtor
positions. This was stated by STS n.° 566/2019, of October 25", in a new case of
collective action in defense of consumers.

In this paper, the conditions for the admissibility of these commissions and the
jurisprudential arguments given for the declaration of their nullity will be analyzed,
also taking into account their different nature with respect to the penal clauses and
compensation for damages in the event of contractual breach.
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I. PLANTEAMIENTO

La lucha de los consumidores contra determinadas practicas bancarias ha
tenido una nueva batalla ganada: la nulidad de la comisién por reclamacién de
posiciones deudoras vencidas; no es nula en todo caso, pues es una comision
regulada y admitida en nuestro ordenamiento juridico, pero si se declara nula por
abusiva al no cumplir alguno de los requisitos exigidos por nuestro ordenamiento
y las buenas practicas bancarias, asi como vulnerar distintos articulos del Real
Decreto Legislativo 1/2007 de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
(en adelante, TRLCU).

Asi lo ha senalado la STS ntamero 566/2019, de 25 de octubre, en resolucién
de un recurso de casacién que tiene su origen en una accion colectiva de nulidad
planteada por una asociacién de consumidores contra «Kutxabank S.A.» por el
uso por esta de la comisién por reclamacion de posiciones deudoras en distintos
productos crediticios.

Cabe destacar que estamos ante una comisién cuya operatividad se discute
no solo en el marco de un préstamo hipotecario, como viene siendo lo habitual
en los ultimos afnos en esa lucha judicializada contra las clausulas bancarias
abusivas; estas comisiones vienen siendo cobradas y utilizadas en todo tipo de
préstamo y crédito y también en depdsitos a la vista.

Las reclamaciones y quejas contra este tipo de comisiones ya se habian
puesto de manifiesto en distintas resoluciones judiciales de diversas Audiencias
Provinciales que declararon su nulidad y abusividad: asi, cabe citar, entre otras,
la SAP Guiptzcoa (sec. 2.%) de 20 de abril de 2015, SAP Castellon (sec. 1.%) de
18 de mayo de 2015, SAP Madrid (sec. 12.*) de 29 de febrero de 2016, SAP
Asturias (sec. 6.%) de 2 de junio de 2016, SAP Valencia (sec. 9.%) de 18 de julio
de 2016, SAP Alava (sec. 1.%) de 30 de diciembre de 2016, SAP de Jaén (sec. 1.%)
de 17 de mayo de 2017, SAP Barcelona (sec. 15.%) de 26 de mayo de 2017,
SAP Asturias (sec. 5.%) de 28 de julio de 2017, SAP Asturias (sec. 1.%) de 26 de
octubre de 2017, SAP Caceres (sec. 1.%) de 15 de noviembre de 2017, SAP La
Rioja (sec. 1.*) de 19 de marzo de 2018, SAP Valencia (sec. 9.%) de 7 de mayo
de 2018, SAP Cérdoba (sec. 1.*) de 31 de mayo de 2018, SAP Cérdoba (sec. 1.%)
de 18 de septiembre de 2018 y SAP Barcelona (sec. 15.%) de 28 de enero de
2019. Pero ha sido recientemente con la mencionada STS de 25 de octubre de
2019 que nuestro Alto Tribunal ha concretado ya un pronunciamiento claro a
este respecto.

En este trabajo se analizaran las condiciones para la admisibilidad de estas
comisiones y los argumentos jurisprudenciales dados para la declaracion de su
nulidad, teniendo en cuenta también su diferente naturaleza con respecto a las
clausulas penales y a la indemnizacién por danos y perjuicios ante el incumpli-
miento contractual.
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II. COMISIONES POR RECLAMACION DE POSICIONES DEUDORAS: ADMI-
SIBILIDAD Y REGULACION

1. CoMISION POR RECLAMACION DE POSICIONES DEUDORAS VS COMISION POR DESCUBIERTO

En primer lugar debe distinguirse las comisiones por reclamacién de po-
siciones deudoras de las comisiones por descubiertos, pues son cuestiones
diferentes aunque a veces se confunden; como senala el Banco de Espaiia,
cada una de estas comisiones retribuye servicios distintos y por ello no deben
confundirse!.

Con la comisién por descubierto se hace referencia al importe que nos cobra
la entidad por el hecho de concedernos un crédito para atender a situaciones
en las que estamos en «nuimeros rojos», es decir, en las que se produce un saldo
negativo en la cuenta al hacerse un cargo por un importe respecto del que no hay
saldo suficiente en la cuenta. En este caso, ante esa situaciéon de descubierto, el
banco nos «cubre» y efectivamente asume el cargo en la cuenta; pero para ello
nos ha proporcionado un crédito por el importe que faltaba respecto al saldo
que existia en nuestra cuenta. A cambio de ese beneficio crediticio cubriendo
los descubiertos que tengamos, la entidad puede cobrarnos una comisién. El
Banco de Espaiia en su memoria de reclamaciones del afio 2018 advierte que «el
descubierto en cuenta corriente supone una facilidad crediticia concedida por las
entidades y que, salvo pacto expreso en contrario, son estas y no los clientes las
que deciden si admiten o no cargos en descubierto» y que «como contrapresta-
cién, las entidades perciben una comisiéon que, generalmente, se aplica sobre el
descubierto mayor de todo el periodo de liquidacién»2.

Por su parte, con la comision de reclamacién de posiciones deudoras se hace
referencia al importe que nos cobra la entidad con motivo de la reclamacién que
nos hace para recuperar alguna cantidad impagada y adeudada: sea por una
cuota de un préstamo, o por una deuda crediticia o incluso por un descubierto
abonado por la entidad; se trata de una comisién por la gestién realizada para
reclamarnos las cantidades adeudadas.

Por tanto, como senala el Banco de Espafia, «mientras que la comisién por
reclamacion de posiciones deudoras retribuye el coste de las gestiones que efectia
la entidad para recuperar el impagado, la comisién de descubierto retribuye la
facilidad crediticia que concede la entidad a su cliente»?.

Concretada la diferencia entre ambas figuras, en este trabajo nos centraremos
en la comisién por reclamaciéon de posiciones deudoras.

2. ADMISIBILIDAD DE LAS COMISIONES POR RECLAMACION DE POSICIONES DEUDORAS

Las comisiones bancarias en general vienen contempladas en el articulo 3
de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccién del
cliente de servicios bancarios, admitiendo su exigibilidad en virtud de pacto en
la cuantia libremente fijada por las partes*. Ahora bien, en esta norma se condi-
ciona la admisibilidad de las comisiones o la repercusién de gastos al hecho de
que se trate de servicios solicitados en firme o aceptados expresamente por un
cliente y a que respondan a servicios efectivamente prestados o gastos habidos.
Ello, ademas, unido a la oportuna informacién que debe prestarse gratuitamente
al cliente en todo momento (previamente a la firma del contrato pero también
durante el desarrollo del mismo antes del cobro) sobre los conceptos, periodicidad
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e importe de las comisiones o gastos repercutibles que pudieran derivarse de la
ejecucion del contrato bancario®.

Por lo que a la comisién por reclamacién de posiciones deudoras se refiere,
el Banco de Espana insiste en la exigencia de que respondan a gestiones efectivas
de reclamacion realizadas ante el cliente deudor, que no se aplique de manera
automatica, pero que sea de cuantia tnica (sin admitirse tarifas porcentuales)
y de aplicacién no reiterada en relacién a la reclamacién de un mismo saldo.

En sus memorias anuales de reclamaciones, concretando los criterios segui-
dos por el Departamento de Conducta de Mercado y Reclamaciones (DCMR), el
Banco de Espafia alude a estas comisiones. Se atiende a ello con caracter mas
general con referencia a las comisiones en depdsitos bancarios, con alusién direc-
ta y expresa a lo previsto en la Orden EHA/2899/2011 a la que antes he aludido,
asi como a la Circular del Banco de Espafia 5/2012, de 27 de junio, insistiendo
en la transparencia y los deberes de informacién, de modo gratuito, oportuno y
en formato unificado. Pero, asimismo, y de modo mas exhaustivo y especifico, las
memorias de reclamaciones del Banco de Espafia aluden a esta comisién cuando
es cobrada con ocasién del impago de cuotas o recibos de créditos o préstamos
hipotecarios o en el marco de depésitos a la vista.

Asi, en particular, para estos casos de préstamos hipotecarios y depdsitos a
la vista expresamente, en la memoria de reclamaciones del Banco de Espana de
2018 en relacién a estas comisiones por reclamaciones ante posiciones deudoras®,
se advierte de que el cobro y aplicacion de esta comisién constituye una practica
bancaria habitual, que tiene por objeto la recuperaciéon de los costes que debe
soportar la entidad como consecuencia de las gestiones necesarias para la recu-
peracién de los impagados, siendo preceptiva para su procedencia la mencién
en el documento contractual correspondiente. Ahora bien, el DCMR considera
que, para poder efectuar adeudos por este concepto, ademaés de estar recogida la
comisién en el contrato, desde el punto de vista de las buenas practicas bancarias
deben cumplirse una serie de requisitos:

a) Primero, que el devengo de la comision esté vinculado a la existencia
de gestiones efectivas de reclamacion realizadas ante el cliente deudor. A juicio
del DCMR esto no queda justificado con la simple remisién periédicamente de
una carta generada por ordenador, debiendo la entidad concretar y acreditar la
realizacion de dichas gestiones.

b) Ademés, la comisién no puede reiterarse en la 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 suce-
sivas liquidaciones. No obstante, se considera que la aplicacién de la comisién
es compatible con la repercusion de los gastos soportados por la entidad a con-
secuencia, en su caso, de intervencién de terceros (por ejemplo, notaria) en las
gestiones de reclamacion (siempre que tal circunstancia esté contractualmente
contemplada y acreditada). A este respecto, en relaciéon a la actuacién de terceros,
teniendo en cuenta que en ocasiones las entidades de crédito contratan a empresas
externas para reclamar las posiciones deudoras de sus préstamos hipotecarios,
procediendo en tales situaciones a adeudar posteriormente a los prestatarios los
gastos de gestion externa repercutidos por dichas mercantiles, consecuencia de
ello coexisten en ocasiones dichas gestiones externas de recobro con las habituales
gestiones de recobro llevadas a cabo por la propia prestamista. Respecto a estos
gastos de gestion externos, el DCMR ha venido exigiendo para su repercusion
al cliente su debida previsién contractual, indicdndose las concretas actuaciones
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de recobro encomendadas a dichas empresas externas, asi como su coste para el
prestatario y justificando convenientemente, en su caso, la necesidad de delegar
en ellas dichas gestiones, en vez de acometerlas la propia prestamista, o la de
llevar a cabo ambas acciones paralelas de recobro, siendo el coste repercutido
a los clientes habitualmente mayor que el de las comisiones por reclamaciéon de
posiciones deudoras cobradas por la prestamista.

¢) En tercer lugar, dada su naturaleza, se exige que la cuantia de la comisién
cobrada sea Unica, cualquiera que sea el importe del saldo reclamado, no admi-
tiéndose tarifas porcentuales pues los gastos son consecuencia de unos actos de
gestién que no dependen de la cuantia de la deuda.

d) Y, por ultimo, como criterio adicional, se considera que la aplicacién
automatica de dicha comisién no constituirfa una buena practica financiera (ni
una aplicacién correcta de los principios antes sefialados), ya que la reclama-
cién debe realizarse teniendo en cuenta las circunstancias particulares de cada
impagado y de cada cliente.

Todas estas condiciones légicamente se prevén para evitar cobros abusivos
por servicios inexistentes, innecesarios o no pedidos ni queridos por el cliente.
Y es precisamente en estos requisitos en los que se fija el Tribunal Supremo a
la hora de resolver el recurso de casacion y decidir sobre los motivos y argu-
mentos esgrimidos por el recurrente en el caso planteado y resuelto con la STS
nam. 566/2019, de 25 de octubre en relacién con las comisiones por posiciones
deudoras previstas en diversos productos bancarios ofrecidos por la recurrente.

3. COMISION, CLAUSULA PENAL E INDEMNIZACION POR INCUMPLIMIENTO

En ocasiones se confunden, o se busca deliberada y oportunamente la confu-
sion (concretamente por la entidad bancaria demandada en muchos de los proce-
sos de nulidad de la comisién por reclamacion de posiciones deudoras), las figuras
de la comision, la clausula penal y la indemnizacién de dafos y perjuicios. Pero
estas son figuras independientes y diferentes entre si, con finalidades distintas.

Como se ha indicado, las comisiones bancarias responden, segiin el Banco
de Espana, a un fin de retribucién por unos servicios concretos efectivamente
prestados (en el caso objeto principal de este trabajo de la comisién por recla-
macién de posiciones deudoras, supone la retribucién por las gestiones que la
entidad realiza para reclamar y poder cobrar unos importes debidos).

La indemnizacién por incumplimiento o por mora (retraso en el cumpli-
miento) haria referencia al importe a abonar por el incumplidor por dolo, culpa
0 mora en su actuacién de cara al cumplimiento de la prestacién debida (cfr.
art. 1101 CC7). En el caso de las obligaciones dinerarias esa indemnizacién por
mora o incumplimiento se configura bajo los intereses moratorios, en los términos
que se hubieran pactado o, a falta de pacto, en el interés legal (art. 1108 CC?).
En tal sentido, tal y como ha sefialado el Tribunal Supremo en, entre otras, STS
nam. 869/2001, de 2 de octubre, y STS ntum. 709/2011, de 26 de octubre, «los
intereses de demora no tienen la naturaleza juridica de intereses reales, sino que
se califican como sancién o pena con el objetivo de indemnizar los perjuicios
causados por el retraso del deudor».

Por su parte, las cldusulas penales hacen referencia con caracter general
a una indemnizacién ya pactada para el caso de que se produzca un incum-
plimiento, eximiendo de la prueba de la acreditacién del dafio; por el hecho
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del incumplimiento se procedera a aplicar esa clausula penal, habiéndose ya
prefijado y liquidado de modo anticipado en el momento de la firma del con-
trato cudl es la consecuencia de ese incumplimiento. Respecto de las clausulas
penales el articulo 1152 del Cédigo civil advierte que «en las obligaciones con
clausula penal, la pena sustituird a la indemnizaciéon de dafios y el abono de
intereses en caso de falta de cumplimiento, si otra cosa no se hubiere pactado».
Por lo tanto, en principio, esa clausula penal cumpliria como tal una funcién
resarcitoria del dafio causado por el incumplimiento, y en cuanto tal sustituiria
esa indemnizacién de dafios a la que antes se ha hecho referencia, y, en el caso
de las obligaciones dinerarias, a los intereses moratorios, sin que puedan estos
aplicarse. Sin embargo, con base en ese inciso del articulo 1152 del Cédigo civil
«si otra cosa no se hubiere pactado», en caso de que efectivamente las partes
asi lo hubieran acordado (con base en el principio de autonomia de la voluntad
ex art. 1255 CC), se podrian acumular las sanciones derivadas de la cldusula
penal y de la indemnizacién (en su caso, intereses moratorios) buscando con esa
clausula penal una funcién o finalidad no resarcitoria, sino mas sancionadora o
punitiva; ahora bien, respecto a esta posibilidad sancionadora cumulativa la STS
nam. 530/2016, de 13 de septiembre, advirtié que:

a) No se permite en los contratos con consumidores.

b) Debe respetar en todo caso los limites a la autonomia de la voluntad
previstos en el articulo 1255 del Cédigo civil: ley, moral y orden publico.

¢) Las clausulas penales con funcién punitiva no pueden ser desproporcio-
nadas.

Expuestas las notas caracteristicas de cada una de estas figuras, por lo
que se refiere a la comisiéon por reclamacién de posiciones deudoras, la STS
nam. 566/2019, de 25 de octubre, determina expresa y especificamente que tal
comisién no puede calificarse ni como clausula penal ni como indemnizacién
por mora en el cumplimiento.

Advierte esta sentencia a este respecto que tratdndose de una condicién gene-
ral de la contratacién no resulta aplicable el articulo 1255 del Cédigo civil pues el
cliente tan solo se adhiere al contrato y a su clausulado (incluida la estipulacién
que contiene la previsién de esa comisién) sin que tenga posibilidad de negociar
nada de modo particular ni excluir tal estipulacién (la tnica facultad que se le
reconoce es la de decidir si celebra y firma el contrato o no lo hace).

Ademas, tratandose de una obligacién dineraria, se resalta que generarian
unos intereses de demora ante el incumplimiento o retraso del deudor, pero la
comisién no puede incluirse en el concepto de los intereses moratorios o en su
contenido como sancién de la morosidad, pues esta comisién no se prevé como
retribucién de la mora sino de unos servicios por reclamacion de deuda (servicios
que, por otro lado, deberan justificarse y acreditarse).

Asimismo, sefala el Tribunal Supremo en esta sentencia de 25 de octubre
de 2019 que «la comision objeto del litigio utilizada por la entidad recurrente
ni contiene un pacto de preliquidacion de los dafos y perjuicios, ni sustituye su
indemnizacién, que vendra constituida por el pago de los intereses moratorios
pactados (que no sean abusivos). Y si tuviera una finalidad puramente punitiva,
contravendria el articulo 85.6 TRLCU, segtin declaramos en la sentencia 530/2016,
de 13 de septiembre. Como no parece que la entidad vaya a renunciar al cobro
de los intereses moratorios por el abono de la comision, en el mejor de los casos
para la recurrente, si aceptaramos a efectos meramente dialécticos que la comi-
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sién es una cldusula penal, seria nuevamente redundante y, por tanto, incurriria
en desproporcién».

III. CARACTER ABUSIVO DE LA COMISION POR RECLAMACION DE POSI-
CIONES DEUDORAS

Como se ha comentado anteriormente, este tipo de comisiones per se no son
abusivas ni nulas. Se admite su incorporacién pero debe respetar su finalidad y
naturaleza asi como los limites que las normas y la jurisprudencia le imponen.

El Tribunal Supremo en la sentencia nam. 566/2019, de 25 de octubre,
determiné recientemente la nulidad por abusiva de esta comisién en el caso
concreto enjuiciado. Con ello confirmé la SAP de Alava (sec. 1.%) de 30 de
diciembre de 2016, que ya argumentaba en pro de esa nulidad y abusividad;
como, por otra parte, lo han hecho varias Audiencias Provinciales hasta ahora:
asi, entre otras, cabe citar la SAP Guipuzcoa (sec. 2.*) de 20 de abril de 2015,
SAP de Castellén (sec. 1.) de 18 de mayo de 2015, SAP de Madrid (sec. 12.%)
de 29 de febrero de 2016, SAP de Asturias (sec. 6.*) de 2 de junio de 2016,
SAP de Valencia (sec. 9.%) de 18 de julio de 2016, SAP de Alava (sec. 1.*) de 30
de diciembre de 2016, SAP de Jaén (sec. 1.*) de 17 de mayo de 2017, SAP de
Barcelona (sec. 15.%) de 26 de mayo de 2017, SAP de Asturias (sec. 5.*) de 28
de julio de 2017, SAP de Asturias (sec. 1.*) de 26 de octubre de 2017, SAP de
Caceres (sec. 1.*) de 15 de noviembre de 2017, SAP de La Rioja (sec. 1.%) de
19 de marzo de 2018, SAP de Valencia (sec. 9.*) de 7 de mayo de 2018, SAP
de Cordoba (sec. 1.) de 31 de mayo de 2018, SAP de Cérdoba (sec. 1.%) de 18
de septiembre de 2018 y SAP de Barcelona (sec. 15.%) de 28 de enero de 2019.

Veamos los argumentos esgrimidos por esta jurisprudencia, y principalmente
por el Tribunal Supremo en esa sentencia de 25 de octubre de 2019, para declarar
la abusividad y, en consecuencia, la nulidad de la comisién por reclamacién de
posiciones deudoras. Son argumentos que inciden en la indeterminacion y falta
de acreditacion de los servicios realmente prestados y del coste efectivo para
la entidad (con infraccién del articulo 87.5 TRLCU?, por cobro de servicios no
prestados), en la duplicidad o desproporcién de la indemnizacién (contraria al
art. 85.6 TRLCU'"), en el hecho de alterar la carga de la prueba en perjuicio del
consumidor (en contra del art. 88.2 TRLCU'") o de dejar la interpretaciéon de
la norma a la voluntad de la entidad predisponente (contrario al articulo 85.3
TRLCU") y en que se alude a servicios o costes que realmente deberia asumir el
empresario o entidad bancaria por cuanto a ella le interesa e incumbe el desarrollo
de las actuaciones propias para el cobro de los importes debidos (infringiendo
el art. 89.3 TRLCU").

A) Un primer argumento reiterado entre nuestros tribunales es que el cobro
de la comisién realmente no retribuye un servicio efectivamente prestado por
la entidad. No se acreditan oportunamente los servicios realizados o gestiones o
actuaciones llevadas a cabo para la reclamacion de los importes debidos y que
justifiquen el cobro de esa comisién en los términos hechos ni se prueban los
gastos o costes efectivamente sufridos por la entidad por esa reclamacion.

Tal y como senal6 ya el Tribunal Supremo en su sentencia de Pleno ntime-
ro 705/2015, de 23 de diciembre, se consideran siempre abusivas las clausulas
que tienen por objeto imponer al consumidor y usuario bienes y servicios com-
plementarios o accesorios no solicitados (art. 89.4 TRLCU) y, correlativamente,
los incrementos de precio por servicios accesorios, financiacién, aplazamientos,
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recargos, indemnizacién o penalizaciones que no correspondan a prestaciones
adicionales susceptibles de ser aceptados o rechazados en cada caso expresados
con la debida claridad o separacién (art. 89.5 TRLCU).

La entidad debe concretar y acreditar la realizacién efectiva de dichas ges-
tiones y su coste, pues es lo que debe retribuirse de modo justificado. Y a este
respecto, el Departamento de Conducta de Mercado y Reclamaciones del Banco
de Espana advierte que la realizacion efectiva de gestiones de reclamacién no
queda justificada con la simple remisién periédicamente de una carta generada
por ordenador, debiendo la entidad concretar y acreditar la realizacién de dichas
gestiones'.

B) Ahora bien, cabe advertir que esta falta de prueba no tiene lugar tnica-
mente a posteriori una vez cobrada la comisién y en el proceso no se acredita
la gestion realizada para la reclamacion de la deuda. Es que ni siquiera en la
mayoria de los contratos se identifica el tipo de gestién que se va a llevar a
cabo para la reclamacién y que justificaria el cobro de la comision, por lo que
no puede concretarse si en el caso concreto esa reclamacién va a generar un
gasto realmente ni qué gasto serd: no es lo mismo que se requiera de pago sim-
plemente por correo electrénico, o por una notificacion electrénica automatica
o por SMS, o incluso por un requerimiento verbal cuando el cliente acuda a la
oficina por cualquier otro motivo, que si la reclamacién se efectia por burofax
o requerimiento notarial o carta certificada con acuse de recibo.

Es precisamente la indeterminacién existente, causada voluntariamente
por la entidad predisponente de la clausula, la que determina su abusividad,
pues al no concretar ni aclarar cémo se llevara a cabo el devengo y cémo se
aplicara la comision vulnera el derecho bésico a la informacién que tiene el
consumidor (cfr. art. 86 TRLCU) y deja la interpretacion de la clausula (que
es una condicién general impuesta unilateralmente por el banco) a la libre
voluntad de la entidad predisponente, lo que supone una vulneracién del ar-
ticulo 85.3 TRLCU.

C) Con respecto a lo indicado en los dos anteriores apartados A) y B), el
TJUE en su sentencia de 3 de octubre de 2019 (asunto Gyula Kiss, C-621/17)"
ya advirtié que: «37. ... [La] exigencia de transparencia se ha de entender como
una obligacién no solo de que la clausula considerada sea comprensible gra-
maticalmente para el consumidor, sino también de que ese consumidor pueda
evaluar, basandose en criterios precisos y comprensibles, las consecuencias eco-
némicas que para él tiene dicha clausula (véase, en este sentido, la sentencia de
9 de julio de 2015, Bucura, C-348/14, no publicada, EU:C:2015:447, apartado 55
y jurisprudencia citada). [...] 43. Ciertamente, de la jurisprudencia mencionada
en el apartado 37 de la presente sentencia no se desprende que el prestamista
esté obligado a precisar en el contrato de que se trate 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 por el hecho de encontrarse en
una situacién de inferioridad con respecto al profesional, tanto en lo que respecta
a la capacidad de negociacion como al nivel de informacioén, es importante que la
naturaleza de los servicios efectivamente proporcionados pueda razonablemente
entenderse o deducirse del contrato en su conjunto. Ademas, el consumidor debe
poder comprobar que no hay solapamiento entre los distintos gastos o entre los
servicios que aquellos retribuyen».

Esta STJUE alude, asimismo, a otra de este mismo tribunal (la STJUE de
26 de febrero de 2015, asunto Matei, C-143/13)'¢ en la que, atendiendo a una
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denominada «comisién de riesgo», se aludia a la necesaria valoracién por el
tribunal de la transparencia y adecuacion entre el importe de esa comision y los
servicios prestados al respecto por el prestamista; debiendo valorar su posible
abusividad «en el sentido del articulo 3 de la Directiva 93/13, en la medida en
que imponen al consumidor el pago de una comisién de un importe signifi-
cativo para garantizar el reembolso del préstamo, cuando tal riesgo —segtin
se alega— ya esta cubierto con una hipoteca y cuando el banco, a cambio de
dicha comisién, no presta ningtn servicio real que redunde solo en beneficio
del consumidor».

D) En relacién con lo anterior, cabe advertir que realmente con las gestiones
por reclamacién para cobrar las deudas el interés atendido no es el del consumi-
dor sino el del propio empresario o entidad bancaria; por lo tanto, se tratan de
unas gestiones propias de la posicion de acreedor como legitimado para reclamar
la deuda y, por ello, esos gastos debieran corresponder a la entidad bancaria, sin
que el consumidor deba asumir su coste ni pueda repercutirseles. De modo que
por repercutir esos costes o gastos al consumidor tal clausula seria abusiva al
infringir lo previsto en el articulo 89.3 TRLCU".

E) Ademas, la indeterminacién a la que antes se ha aludido provoca que
a los intereses de demora que surgirian ante el incumplimiento o mora en el
pago se le sumaria sin més esta comisién por reclamacién como sancién por el
mismo concepto, provocando una indemnizacién duplicada, desproporcionada
y abusiva (infringiendo lo previsto en los arts. 85.6 y 87.5 TRLCU). Y ello en
cuanto no puede configurarse esta comisién ni como indemnizacién por incum-
plimiento o mora ni como clausula penal, tal y como se senal6 en este trabajo
en un apartado anterior.

Se ha advertido por los tribunales que esta comisién por reclamacién de
posiciones deudoras realmente no supone una garantia para el cumplimiento de
las obligaciones, ni una sancién por incumplimiento preliquidativa y sustitutiva
de una indemnizacién de dafos; no es, en definitiva, una clausula penal vy, si se
configurara como tal, en todo caso cabria considerarla abusiva por determinar
una sancién redundante junto con los intereses de demora y, por ello, despro-
porcionada (cfr. art. 85.6 TRLCU).

F) Por otro lado, en la mayoria de las ocasiones esta comisién se plantea
como de cobro automatico por y tras el impago, lo que es contrario a lo indi-
cado por el Banco de Espafia respecto a las comisiones y las buenas practicas
bancarias a desarrollar's.

G) Igualmente contrario a esas buenas practicas supone el hecho de que se
permita el cobro de la comisiéon de modo reiterado por un mismo impago man-
tenido en distintas liquidaciones, pues en la previsién contractual no se acogen ni
determinan periodos de liquidacién especificos, lo que implica un cobro repetido
e injustificado, contrario a la exigencia del Banco de Espaiia de que la cuantia de
la comisién sea tnica'®. La comisién debe responder a un concreto y tnico saldo
deudor y cobrarse una tnica vez, y no cada vez que se liquida reclaméandose de
nuevo esa misma deuda.

H) También se ha puesto de manifiesto que en muchos casos con esta co-
misién incluida unilateralmente se alteraba la carga de la prueba en perjuicio
del consumidor en la medida que se obligaba a este a acreditar que o no hubo
gestién real por reclamacion y/o que el coste no era el cobrado, cuando esa carga,
al menos por facilidad probatoria, corresponderia a la entidad bancaria de cara
a acreditar la efectividad de ese servicio o gestion realizada y la realidad de que
el importe cobrado se ajustaba al coste de la gestion realizada.

572 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 777, pags. 564 a 575



Nulidad de las comisiones por reclamacion de posiciones deudoras

IV. CONCLUSIONES

I. No debe confundirse la comisién por descubierto con la comisiéon por
reclamacién de posiciones deudoras, pues ambas tienen una finalidad y causa
distintas.

II. Tgualmente debe tenerse en cuenta que la comisién por reclamacién de
posiciones deudoras no es una clausula penal ni supone una indemnizacién por
incumplimiento del contrato.

III. La comisién por reclamacién de posiciones deudoras supone la retri-
bucién de las gestiones que la entidad bancaria realiza para reclamar y cobrar
ciertas cantidades debidas.

IV. Estas comisiones estin admitidas por nuestro ordenamiento juridico si
bien requiere su previsiéon expresa en el contrato y que respondan a servicios
o actuaciones de reclamacion realmente realizados y a costes o gastos efectiva-
mente acreditados.

V. Ademas deben ser de cuantia tnica, sin que sea posible su aplicacién
reiterada por el mismo impago y saldo deudor, aunque se mantenga durante varias
liquidaciones sucesivas. Tampoco puede ser de aplicacién automatica.

VI. Los principales argumentos jurisprudenciales que determinan la nulidad
por abusivas de las comisiones por reclamacion de posiciones deudoras inciden en
la indeterminacion y falta de acreditacion de los servicios realmente prestados y
del coste efectivo para la entidad (con infraccién del art. 87.5 TRLCU, por cobro
de servicios no prestados), en la duplicidad o desproporcién de la indemnizacién
(contraria al art. 85.6 TRLCU), en el hecho de alterar la carga de la prueba en
perjuicio del consumidor (en contra del art. 88.2 TRLCU) o de dejar la inter-
pretacion de la norma a la voluntad de la entidad predisponente (contrario al
art. 85.3 TRLCU) y en que se alude a servicios o costes que realmente deberia
asumir el empresario o entidad bancaria por cuanto a ella le interesa e incumbe
el desarrollo de las actuaciones propias para el cobro de los importes debidos
(infringiendo el art. 89.3 TRLCU).
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NOTAS

' Vid., paginas 306-308 de la memoria de reclamaciones del Banco de Espafia de 2018:
https://www.bde.es/f/webbde/Secciones/Publicaciones/PublicacionesAnuales/MemoriaServi-
cioReclamaciones/18/00_Memoria_reclamaciones_completa.pdf.

2 Pagina 308 de la memoria de reclamaciones del Banco de Espafia de 2018: https:/
www.bde.es/f/webbde/Secciones/Publicaciones/PublicacionesAnuales/MemoriaServicioRecla-
maciones/18/00_Memoria_reclamaciones_completa.pdf. Seniala también el Banco de Espafia
que: «En cualquier caso, sera preciso que esta comisiéon venga recogida en el contrato de la
cuenta afectada. Ademas, ha de tenerse en consideracion que la entidad debe comunicar el
detalle de la liquidacién efectuada en la cuenta corriente, mediante la entrega del corres-
pondiente documento de liquidacién de la cuenta, con la periodicidad pactada».

3 Pagina 308 de la memoria de reclamaciones del Banco de Espafia de 2018: https:/
www.bde.es/f/webbde/Secciones/Publicaciones/PublicacionesAnuales/MemoriaServicioRecla-
maciones/18/00_Memoria_reclamaciones_completa.pdf.

4 Junto con esta Orden EHA/2899/2011 cabe referirse asimismo a la Circular 5/2012
del Banco de Espana de 27 de junio que viene a desarrollarla; e, igualmente, a la Orden
EHA/1608/2010, de 14 de junio, sobre transparencia de las condiciones y requisitos de
informacién aplicables a los servicios de pago.

5 El apartado 2 del articulo 3 de la Orden EHA/2899/2011 sefala: «2. Las entidades de
crédito deberan poner a disposicion de los clientes, debidamente actualizadas, las comisiones
habitualmente percibidas por los servicios que prestan con mayor frecuencia, asi como los
gastos repercutidos en dichos servicios, todo ello en un formato unificado, conforme a los
términos especificos que determinara el Banco de Espafia. Esta informacion incluira, en
todo caso, de manera sencilla y que facilite la comparacién entre entidades, los conceptos
que devengan comisién, la periodicidad con que se aplican y el importe de las mismas de
manera desagregada por periodo en que se apliquen. Esta informacion estara disponible
en todos los establecimientos comerciales de las entidades de crédito, en sus péginas elec-
trénicas y en la pagina electrénica del Banco de Espaifia, y debera estar a disposicién de
los clientes, en cualquier momento y gratuitamente». En los siguientes apartados 3 y 4 este
precepto hace referencia a la informacién oportuna sobre gastos y comisiones cuando se
trate de un servicio bancario prestado a un cliente a través de un medio de comunicacion
a distancia o de un cajero automaético o de un dispositivo similar.

¢ Vid., paginas 132-133 y 303-304 de la referida memoria (https:/www.bde.es/f/webbde/
Secciones/Publicaciones/PublicacionesAnuales/MemoriaServicioReclamaciones/18/00_Me-
moria_reclamaciones_completa.pdf).

7 Conforme al articulo 1101 del Cédigo civil: «Quedan sujetos a la indemnizacién de
los dafios y perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren
en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren al tenor de
aquellas».

8 Articulo 1108 del Cédigo civil: «Si la obligacién consistiere en el pago de una canti-
dad de dinero, y el deudor incurriere en mora, la indemnizacién de dafios y perjuicios, no
habiendo pacto en contrario, consistira en el pago de los intereses convenidos, y a falta de
convenio, en el interés legal».

° Conforme al articulo 87.5 TRLCU: «Son abusivas las clausulas que determinen la
falta de reciprocidad en el contrato, contraria a la buena fe, en perjuicio del consumidor
y usuario y, en particular: [...] 5. Las estipulaciones que prevean el redondeo al alza en el
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tiempo consumido o en el precio de los bienes o servicios o cualquier otra estipulacién
que prevea el cobro por productos o servicios no efectivamente usados o consumidos de
manera efectiva.

10 El articulo 85.6 TRLCU senala: «Las clausulas que vinculen cualquier aspecto del
contrato a la voluntad del empresario seran abusivas y, en todo caso, las siguientes: [...] 6.
Las clausulas que supongan la imposicién de una indemnizacién desproporcionadamente
alta, al consumidor y usuario que no cumpla sus obligaciones».

' Conforme indica el articulo 88.2 TRLCU: «En todo caso se consideraran abusivas las
clausulas que supongan: [...] 2. La imposicién de la carga de la prueba en perjuicio del
consumidor y usuario en los casos en que deberia corresponder a la otra parte contratante».

12 Segtn el articulo 85.3 TRLCU: «Las clausulas que vinculen cualquier aspecto del con-
trato a la voluntad del empresario seran abusivas y, en todo caso, las siguientes: [...] 3. Las
clausulas que reserven a favor del empresario facultades de interpretaciéon o modificacién
unilateral del contrato, salvo, en este ultimo caso, que concurran motivos validos especi-
ficados en el contrato. En los contratos referidos a servicios financieros lo establecido en
el parrafo anterior se entendera sin perjuicio de las clausulas por las que el empresario se
reserve la facultad de modificar sin previo aviso el tipo de interés adeudado por el consu-
midor o al consumidor, asi como el importe de otros gastos relacionados con los servicios
financieros, cuando aquellos se encuentren adaptados a un indice, siempre que se trate de
indices legales y se describa el modo de variacién del tipo, o en otros casos de razén valida,
a condicién de que el empresario esté obligado a informar de ello en el mas breve plazo a
los otros contratantes y estos puedan resolver inmediatamente el contrato sin penalizacion
alguna. Tgualmente podran modificarse unilateralmente las condiciones de un contrato de
servicios financieros de duracién indeterminada por los motivos validos expresados en €I,
siempre que el empresario esté obligado a informar al consumidor y usuario con antelacién
razonable y este tenga la facultad de resolver el contrato, o, en su caso, rescindir unilate-
ralmente, sin previo aviso en el supuesto de razén valida, a condicién de que el empresario
informe de ello inmediatamente a los demas contratantes».

13 Conforme al articulo 89.3 TRLCU: «En todo caso tienen la consideracién de clausulas
abusivas: [...] 3. La imposicién al consumidor de los gastos de documentacion y tramitacion
que por ley corresponda al empresario».

4 Vid., pagina 132 de la memoria de reclamaciones del Banco de Espana de 2018 (https:/
www.bde.es/f/webbde/Secciones/Publicaciones/PublicacionesAnuales/MemoriaServicioRecla-
maciones/18/00_Memoria_reclamaciones_completa.pdf).

!5 Disponible en: http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62017CJ0621&lang1=es&ty
pe=TXT&ancre=.

16 Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=ecli:ECLI:EU:
C:2015:127.

7 Conforme al articulo 89.3 TRLCU: «En todo caso tienen la consideracién de clausulas
abusivas: [...] 3. La imposicién al consumidor de los gastos de documentacion y tramitacion
que por ley corresponda al empresario».

¥ Vid., pagina 133 de la memoria de reclamaciones del Banco de Espana de 2018 (https:/
www.bde.es/f/webbde/Secciones/Publicaciones/PublicacionesAnuales/MemoriaServicioRecla-
maciones/18/00_Memoria_reclamaciones_completa.pdf).

9 Vid., paginas 132-133 de la memoria de reclamaciones del Banco de Espana de 2018
(https://www.bde.es/f/webbde/Secciones/Publicaciones/PublicacionesAnuales/MemoriaServi-
cioReclamaciones/18/00_Memoria_reclamaciones_completa.pdf).
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