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APELACION CIVIL

La Audiencia Provincial de Vitoria-Gasteiz compuesta por los Ilmos. Sres. D*
Mercedes Guerrero Romeo, Presidenta, D. Ifiigo Madaria Azcoitia y D. Idigo Elizburu
Aguirre, Magistrados, ha dictado el dia treinta de mayo de dos mil dieciocho,

la siguiente

SENTENCIA N° 261/18

En el recurso de apelacion civil, Rollo de Sala n® 726/17 procedente del Juzgado
del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Vitoria-Gasteiz, Autos de Juicio Verbal n® 48/17,
promovido por ABANCA CORPORACION BANCARIA S.A., dirigido por el Letrado
D. Carles Vendrell Cervantes y representado por la Procuradora D®. Ana Rosa Frade
Fuentes, frente a la sentencia n° 98/17 dictada el 06-10-17, siendo parte apelada
ASOCIACION DE CONSUMIDORES Y USUARIOS VASCOS EKA-ACUYV,
dirigida por el Letrado Sr. Jose Ignacio Velasco Dominguez y representada por la
Procuradora D*. Maria Concepcion Mendoza Abajo. Ponente: D. Ifigo Madaria Azcoitia.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQO.- Por el Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Vitoria-Gasteiz se dicto
sentencia n° 98/17 cuyo FALLO es del tenor literal siguiente:

"ESTIMANDO INTEGRAMENTE la demanda interpuesta por la Procuradora
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Concepcion Mendoza Abajo en nombre y representacion de la ASOCIACION DE
PERSONAS CONSUMIDORAS Y USUARIAS VASCA (EKA/ACUV) EUSKAL
KONTSUMITZAILEEN ALKARTEA, contra ABANCA CORPORACION BANCARIA S.A.
representada por la Procuradora Ana Rosa Frade Fuentes,

DECLARO que el cobro por parte ABANCA CORPORACION BANCARIA S.A.
de una comision por Reclamacion de Posiciones Deudoras, constituye una prdctica
abusiva, contraria a la normativa de proteccion de los consumidores y usuarios y la
clausula en virtud de la cual practica el cobro nula. En consecuencia,

CONDENO a la demandada a cesar en la practica indicada y a eliminar de sus
condiciones generales la clausula contractual por la que impone el cobro de esta
comision, absteniéndose de llevar a cabo la conducta y de utilizar la clausula sefialada
en el futuro.

La demandada publicara a su costa la presente sentencia, una vez firme, en un
periodico de los de mayor tirada en el Pais Vasco.

Firme la sentencia, en caso de incumplimiento voluntario del fallo, se le
impondran multas coercitivas diarias en ejecucion forzosa de la misma.

Se condena en costas a la demandada."

SEGUNDQO.- Frente a la anterior resolucion se interpuso recurso de apelacion
por la representacion de ABANCA CORPORACION BANCARIA S.A., recurso que se
tuvo por interpuesto con fecha 30-11-17 dandose el correspondiente traslado a la
contraparte personada por diez dias para alegaciones, presentando la representacion de
ASOCIACION DE CONSUMIDORES Y USUARIOS VASCOS EKA-ACUV, escrito
de oposicioén al recurso planteado de contrario, elevandose seguidamente, los autos a esta
Audiencia Provincial con emplazamiento de las partes.

TERCERO.- Recibidos los autos en la Secretaria de esta Sala y comparecidas
las partes, con fecha 05-01-18 se mand6 formar el correspondiente Rollo de apelacion,
registrdndose y turnandose la ponencia y por resolucion de fecha 18-01-18 se sefiald para
deliberacion, votacion y fallo el 06-03-18.

CUARTO.- En la tramitacion de este recurso se han observado las
prescripciones legales fundamentales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- La sentencia de instancia estima la demanda inicial y tras
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reconocer la legitimacion activa de la demandante, Asociacion de Consumidores y
Usuarios Vasca EKA/ACUYV, declara que la comision por "Reclamacion de Posiciones
Deudoras", RPD, que la demandada, Abanca Corporacion Bancaria, S.A., incorpora
como condicion general en los contratos de depdsito, cuentas a la vista, préstamos,
créditos u otros, suscritos con consumidores, constituye una practica abusiva, contraria a
la normativa de proteccion de los consumidores y usuarios y la clausula en virtud de la
cual practica el cobro nula. Consecuentemente, en la sentencia se condena al cese en la
practica y su eliminacion de los contratos, asi como a la publicacion de la sentencia.

Frente a la sentencia de primera instancia la entidad demandada interpone
recurso de apelacion, fundado en los siguientes motivos:

-Excepcion de falta de legitimacion activa de la asociacion demandante y
defecto en el modo de proponer la demanda.

-Validez de una condicién general sobre liquidacion anticipada de los costes
(dafno emergente) derivados del impago de una deuda.

-Razones que descartan que las clausulas de Abanca:
(a) impongan al consumidor una indemnizacion desproporcionadamente alta;

(b) constituyan clausulas cuya interpretacion y contenido quede a la exclusiva
voluntad del predisponente, sino que son plenamente validas;

(c) contravengan las exigencias de reciprocidad, limiten algun derecho del
concumidor o determinen la imposicion de algin gastos que por ley corresponda al
empresario; y,

(d) que sean contrarias a las exigencias de la buena fe y causen en perjuicio del
consumidor un desequilibrio en los derechos y obligaciones de las partes.

SEGUNDO.- Legitimacion de Asociacion de Consumidores y Usuarios
Vasca EKA/ACUV.

La demandante es una asociacion de consumidores y usuarios inscrita en el
Registro General de Asociaciones del Pais Vasco. Es una asociacion sin danimo de lucro
entre cuyos fines se encuentra la defensa de los derechos y legitimos intereses de las
personas consumidoras y usuarias y su ambito territorial, definido en el art. 5 de sus
Estatutos (doc. 2 demanda) comprende: ““ El d&mbito territorial en el que se desarrollara
principalmente sus actividades y funciones serd la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco”.

En la demanda inicial del proceso EKA/ACUYV interesa en defensa de intereses
colectivos y difusos de los consumidores conforme al art. 53 del RD 1/2007, frente a
Abanca Corporacion Bancaria, S.A.: se declare que la comision por reclamacion de
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posiciones deudoras es contraria a Derecho y ordenando a la demandada el cese en su
imposicion y cobro a la clientela.

La accion de cesacion, en términos generales conforme establece el art. 53 LCU,
se dirige a obtener una sentencia que condene al demandado a cesar en la conducta y a
prohibir su reiteracion futura. Y la legitimacion para su ejercicio se reconoce, en los
supuestos de conductas contrarias a lo dispuesto en la presente norma en materia de
clausulas abusivas, contratos celebrados fuera de establecimiento mercantil, venta a
distancia, garantias en la venta de productos y viajes combinados, entre otros, art. 54.1
LCU, en favor de:

b) Las asociaciones de consumidores y usuarios que reunan los requisitos
establecidos en esta norma o, en su caso, en la legislacion autonomica en materia de
defensa de los consumidores y usuarios.

Conforme al apartado 3 del mismo articulo.

3. La legitimacion para el ejercicio de la accion de cesacion frente al resto de
conductas de empresarios contrarias a la presente norma que lesionen intereses
colectivos o intereses difusos de los consumidores y usuarios, se regira por lo dispuesto
en el articulo 11, apartados 2 y 3, de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil.

Por tanto si en la primera (art. 54.1) no se hace la distincion que refleja el
apartado 3, que remite al art. 11 LEC, quiere ello decir que en el primer caso, donde se
enmarca la accion de autos, la legitimacion se reconoce en favor de las asociaciones de
consumidores y usuarios "que reunan los requisitos establecidos en esta norma o, en su
caso, en la legislacion autondmica en materia de defensa de los consumidores y usuarios",
sin distinguir la naturaleza de los intereses, sean colectivos o difusos, en razén de la
determinacion o indeterminacion del colectivo de usuarios afectado. Y, con ello, no sera
de aplicacion la restriccion que establece el mencionado art. 11.3 LEC, reduciendo la
legitimacion so6lo en favor de las asociaciones de consumidores y usuarios que, conforme
a la Ley, sean representativas.

En cualquier caso, como resalta la sentencia de instancia, que cita la de esta Sala
n°® 411/16, de 30 de diciembre dictada en el rollo n® 538/16, en el supuesto de autos no se
puede entender que los perjudicados por un hecho dafoso sean una pluralidad de
consumidores o usuarios indeterminada o de dificil determinacion, pues su determinacion
resulta posible al tratarse de los clientes de la entidad demandada, y por tanto la demanda
afecta a intereses colectivos y no difusos. En el mismo sentido la S.TS. de 13 de marzo de
2012, citada por la demandante, sefiala que al dificultad en la determinacion de los
perjudicados no puede concurrir "cuando quien la afirma estd en situacion de dar a
conocer, por sus propios archivos, quienes son las personas con las que contratd".

El motivo del recurso debe ser por todo ello desestimado.
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SEGUNDQO.- Defecto en el modo de proponer la demanda.

Como expresa la sentencia de instancia, EKA/ACUV ejercita una accion
colectiva de cesacion dirigida a que la entidad demandada cese en la imposicion y cobro a
la clientela de la comision llamada de “reclamacion de posiciones deudoras”™ (en adelante
RPD), al amparo de lo dispuesto en la normativa nacional (art. 12 LCGC, arts. 53 y ss y
80 y ss RDL 1/2007, de 16 de noviembre) y comunitaria (Directiva 93/13/CEE del
Consejo, de 5 de abril de 1993) de proteccion de consumidores y usuarios.

El contenido de la condicién general de la contratacion objeto de la accion de
cesacion, qued6d debidamente delimitado en la audiencia previa, donde la propia
demandada aporté la redaccion de cldusula que emplea en sus contratos con
consumidores. Por ello no es admisible el argumento que la recurrente opone, como
excepcion formal, cuando afirma que la demandante no identifico la conducta que debe
ser objeto de enjuiciamiento, e incurri6 en falta de claridad y precision, pues segiin consta
en la demanda, superada la existencia de errores materiales en la denominacion de la
entidad demandada, la practica objeto de la demanda se concreta en la comision fija por
reclamacion de posiciones deudoras, por importe de 35 euros, que consta en el
documento unido al folio 54, y que, como se ha dicho, después se delimita en su
literalidad en relacion con los contratos de préstamo hipotecario y cuenta corriente, con la
documentacion aportada con al contestacion, doc. 3 y 4, folio 224, donde consta que la
comision: /....] por reclamacion de posiciones deudoras vencidas [....] de 35 Euros y se
cobrard sdlo una vez por posicion deudora [....].

Por tanto en la demanda se estableci6 con claridad el contenido de la practica
cuyo cese constituye el objeto de la accion, con lo cual ninguna infraccion del art. 399.3
en relacion con el 416.1.5% ambos LEC, puede deducirse, pues los hechos y el contenido
de la practica cuya cesacion se postula aparece claramente expresado en el escrito inicial.

TERCERO.- Abusividad de la comision fija por reclamacion de posiciones
deudoras.

Como hemos puesto de relieve en sentencia de esta Audiencia Provincial, entre
otras las de 30 de diciembre de 2.016 y 12 de febrero de 2.018 a propdsito de unas
comisiones que una entidad bancaria, en base a la correspondiente clausula del contrato,
pretendia cobrar a un cliente por el impago de un saldo efectuado con tarjeta de crédito
deciamos:

“...el Banco de Espaiia admite la validez de las comisiones siempre que
respondan a un servicio efectivo al cliente bancario. En esta materia es de aplicacion la
Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de
servicios bancarios, publicada en el Boletin Oficial del Estado de 29 de octubre 2011.

29.- El parrafo segundo del art. 3.1 de la citada orden dispone " Solo podran
percibirse comisiones o repercutirse gastos por servicios solicitados en firme o
aceptados expresamente por un cliente y siempre que respondan a servicios
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efectivamente prestados o gastos habidos". Si no hay servicio o gasto, no puede haber
comision. Por lo tanto, no seria exigible y las previsiones que lo contuvieran no serian
aplicables.

30.- Cuando se produce una "posicion deudora”, es decir, un impago por el
cliente bancario, la tarea de recobro no es un servicio efectivamente facilitado al cliente,
ni un gasto en que incurra la entidad por prestarlo. El cliente ni demanda ni precisa de
esa reclamacion. El servicio solo es para la entidad bancaria, que reclama el pago. Es
decir, para la parte contratante cuyo objeto social es tal actividad.

31.- El cobro de una cantidad al cliente por realizar una gestion de cobro a ese
cliente, no responde a un servicio al mismo, ni un gasto por verificarlo. Cumple una
funcion legitima, el recobro de lo impagado, pero que sirve al profesional, no al
consumidor. Por lo tanto, si se siguen las directrices de la Orden EHA/2899/2011, de 28
de octubre, no podria dar lugar a una comision, pues no hay servicio o gasto que
retribuir.

Hay que anadir que cuando se produce un descubierto, impago o "posicion
Y q q p , Impag P
deudora", opera el interés de demora caracteristico de la contratacion bancaria.

Recordemos que este interés de demora se ha considerado por la jurisprudencia
de naturaleza indemnizatoria, por los perjuicios que se ocasionan al acreedor por el
incumplimiento o cumplimiento tardio del deudor. El interés de demora, en palabras de
la STS 26 octubre 2011, es "sancion o pena con el objetivo de indemnizar los perjuicios
causados por el retraso del deudor en el cumplimiento de sus obligaciones".

Por todo ello la simple exigencia abstracta en un contrato suscrito con
consumidores que establezca una cantidad fija, desligada de cualquier gasto concreto y
determinado que la justifique, como comision por la simple reclamacion de un saldo
deudor, es abusiva y por ello nula.

CUARTO.- Validez de una condicion general sobre liquidacion anticipada
de los costes (dafio emergente) derivados del impago de una deuda. Razones
invocadas sobre la licitud de la clausula de autos.

La sentencia de instancia no niega la licitud de una condicion general referida a
la liquidacion de los gastos derivados de la reclamacién de posiciones deudoras, pues
cuando se refiere a la OM 289/11, Memoria del Servicio de Reclamaciones de 2016 y las
recomendaciones que incorpora en relacion con el cobro de comisiones, asi como cuando
expresamente hace mencion al rechazo de la aplicacion automatica de las comisiones y al
rechazo de comisiones que impongan una indemnizacién desproporcionada o que
responda a unos gastos que dependen de la voluntad del empresario, lo que hace es
reconocer la posibilidad de establecer una clausula general de ésa naturaleza, si bien solo
seria valida si cumpliera los requerimientos deducidos de las referidas circunstancias.

La cuestion de autos se contrae sin embargo a la concreta practica de la entidad



Euskal Autonomia Erkidegoko Justizia Papel de Oficio de la Administracion de Justicia en la

Administrazioaren Ofizio Papera Comunidad Auténoma del Pais Vasco

demandada, en virtud de la cual exige a sus clientes la referida comision fija, conforme a
las condiciones generales que incorpora en los contratos, y la abusividad que dicha
practica representa.

Como expresa la sentencia de instancia, a cuyos razonamientos nos remitimos,
la practica de la entidad demandada, en relacion con la exigencia de una comision de 35
euros por la reclamacion de posiciones deudoras, no se justifica en su cuantia en relacion
con las gestiones que efectivamente se realicen y con ello tampoco resulta debidamente
acreditada la proporcionalidad de la cantidad reclamada en relacion con los gastos
generados. Gastos y gestiones que son de plena discrecionalidad del empresario, pues
incorpora riesgos o gastos que realmente son de su cuenta, en el ambito de la explotacion
empresarial, por lo que la referida practica, usada como condicion general, en virtud de la
cual, sin mas justificacion, la demandada puede reclamar al consumidor una cantidad
determinada por reclamacion de descubiertos, resulta contraria a las exigencias de la
buena fe y causa un evidente desequilibrio en los derechos y obligaciones de las partes.

La recurrente reitera en la apelacion los argumentos de fondo de los que
pretende deducir la licitud de la condicién general analizada, basicamente se refiere al
informe pericial aportado y a las valoraciones que en mismo realiza el perito.

La referencia a la existencia de un dafio emergente, distinto a un servicio
prestado al cliente, como justificacion del gasto que representa la reclamacion, recibe
puntual respuesta en la sentencia de instancia en cuanto a la valoracion de la prueba
pericial, conforme a las reglas de la sana critica, art. 348 LEC y la abusividad de la
injustificada practica de cargar una comision fija. Asi la mencion a la estimacion media
de los gastos generados en funcidén del protocolo interno de actuacidon, en casos de
impago, revela una pluralidad de acciones en relacion con las circunstancias particulares
en cada caso, que evidencian lo infundado de establecer una cantidad fija, que ademas no
excluye reclamar otros gastos.

Es indudable que conforme a la juricprudencia citada, en relacion con la
abusividad de la practica e incorporacion general en los contratos de la clausula de autos,
la estimacion de los referidos costes medios no satisface la necesidad de que la comision
responda al menos a servicios y gestiones efectivamente realizados, pues se trata de una
aplicacion de la comision de forma automatica, no individualizada en cada caso.

Por ésa razén la indemnizacion fija establecida supone una indemnizacion
desproporcionada, si como puede acontecer se carga pese a que al primer requerimiento,
que podria incluso ser verbal, se cumple el pago. O si la entidad decide emplear medios
mas costosos, cuando realmente bastaria una simple reclamacion, y por tanto puede
considerarse que el importe de los gastos dependen mas de la propia voluntad del
empresario que de lo realmente necesario en cada caso.

Es asimismo relevante la confusion que puede inducir el célculo de los gastos,
como expone el informe pericial, en relacion con gastos que realmente forman parte del
coste de la actividad empresarial, lo que significa cargar gastos al consumidor que
realmente son de cuenta del empresario.
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La desigualdad y desproporcion son manifiestas en las obligaciones de las
partes, pues a la objetiva aplicacion de la comision, por el mero hecho del impago, no se
corresponde con la carga del consumidor en el caso de verse en la necesidad de reclamar
frente a la entidad por algun incumplimiento.

QUINTO.- Por lo expuesto y razonado, el recurso se desestima, con la
consiguiente carga de las costas para la recurrente, en los términos que resultan de lo
regulado en los arts. 394 y 398.1 LEC.

Vistos los articulos citados y demdés disposiciones de general y pertinente
aplicacion

FALLAMOS

Desestimar el recurso de apelacion interpuesto por Abanca Corporacion
Bancaria, S.A. contra la sentencia n® 98/17, dictada en el procedimiento verbal seguido
bajo n°® 48/17 ante el Juzgado de lo Mercantil Num. Uno de Vitoria-Gasteiz, y en
consecuencia confirmamos dicha sentencia e imponemos a la recurrente las costas de la
apelacion.

Dese el destino legal al deposito constituido para recurrir.

MODO DE IMPUGNACION: contra esta resolucion cabe recurso de
CASACION ante la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, si se acredita interés
casacional. El recurso se interpondra por medio de escrito presentado en este Tribunal en
el plazo de VEINTE dias habiles contados desde el dia siguiente de la notificacion
(articulos 477 y 479 de la LECn).

También podra interponerse recurso extraordinario por INFRACCION
PROCESAL ante la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo por alguno de los motivos
previstos en la LECn. El recurso habra de interponerse mediante escrito presentado ante
este Tribunal dentro de los VEINTE DIAS habiles contados desde el dia siguiente de la
notificacion (articulo 470.1 y Disposicion Final decimosexta de la LECn).

Para interponer los recursos sera necesaria la constitucion de un depdsito de 50
euros si se trata de casacion y 50 euros se si trata de recurso extraordinario por infraccion
procesal, sin cuyos requisitos no seran admitidos a tramite. El deposito se constituird
consignando dicho importe en la Cuenta de Depodsitos y Consignaciones que este
Tribunal tiene abierta en Banco Santander con el nimero 0008-0000-06-0726-17. Caso
de utilizar ambos recursos, el recurrente debera realizar dos operaciones distintas de
imposicion, indicando en el campo concepto del resguardo de ingreso que se trata de un “
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Recurso” codigo 06 para recurso de casacion, y codigo 04 para el recurso extraordinario
por infraccion procesal. La consignacion deberd ser acreditada al interponer los recursos
(DA15" de 1a LOPJ).

Estan exentos de constituir el deposito para recurrir los incluidos en el apartado
5 de la disposicion citada y quienes tengan reconocido el derecho a la asistencia juridica
gratuita.

Al escrito de interposicion debera acompanarse, ademas, el justificante del pago
de la tasa judicial debidamente validado, salvo que concurra alguna de las exenciones
previstas en la Ley 10/2012.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Dada y pronunciada fue la anterior Sentencia por los/las
Ilmos/as. Sres/as. Magistrados/as que la firman y leida por el/la Ilmo/a. Magistrado/a
Ponente en el mismo dia de su fecha, de lo que yo, la Letrada de la Administracion de
Justicia, certifico.
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