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EL JMER DE VITORIA-GASTEIZ DECLARA LA ABUSIVIDAD DE LA
COMISION POR RECLAMACION DE POSICIONES DEUDORAS Y CONDENA
KUTXABANK A ELIMINARLA DE SUS CONTRATOS
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La asociacion de consumidores URKOA! ejercitd una accion colectiva de cesacion de
condiciones generales de la contratacion contra KUTXABANK por la imposicion en
sus contratos de la conocida como comision de reclamacion de posiciones deudoras. En
concreto, la clausula establecia que:

“Por cada situacion de impago de préstamo o crédito, asi como por cada
posicion deudora que se produzca en cuenta a la vista, y una vez realizada la
oportuna gestion personalizada (de la que se recogera constancia fehaciente)
con el cliente solicitando su regularizacion, se devengara una comision en
concepto de Comision por reclamacion de posiciones deudoras vencidas o
descubierto que se liquidara en cuenta, siendo el importe de la misma 30
euros”.

Por su parte, la entidad demandada alegd que el devengo de la comision no era
inmediato, siendo el procedimiento interno aplicado en estos casos era siguiente: entre
el primer y tercer dia desde la produccién del impago se procedia a realizar una llamada
telefénica al cliente y a enviar un sms o email y, de no ser posible contactar con cliente
por estas vias, se enviaba una carta por correo ordinario; y solo si el séptimo dia no se
habia regularizado la posicién, se devengaba la comision.

En primer lugar, el JMER rememoré que el art. 3.1 OM 289/2011 de 28 de octubre
establece que “Las comisiones percibidas por servicios prestados por las entidades de
crédito seran las que se fijen libremente entre dichas entidades y los clientes. Sélo
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”. Asimismo, recordd que la memoria de

1 Asociacion Uribe Kosta de Usuarios y Consumidores.
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reclamaciones del BdE del afio 20122 establecia unas pautas para la aplicacion de dicha
comision, en particular: “deben responder a una reclamaciéon formal de posiciones
deudoras, de tal forma que se acredite la existencia efectiva de gestiones de
reclamacion realizadas ante el cliente; no puede reiterarse en la reclamacion de un
mismo saldo por gestiones adicionales realizadas por la entidad con el mismo fin; su
cuantia sea Unica, sin que sean admisibles tarifas porcentuales; y que no se dé un
automatismo en su aplicacion, por lo que la entidad habra de tener en cuenta en su
repercusion las circunstancias particulares de cada descubierto y de cada cliente”. Sin
embargo, neg6d —acertadamente- que el servicio de reclamaciones del BdE tuviera
potestad jurisdiccional, no estando facultado para determinar cuando una clausula es
abusiva. Ello en conjuncion con la compatibilidad entre el control de abusividad y el
cumplimiento de la normativa sectorial® condujo al JMER a someter a dicho control a la
clausula litigiosa.

En segundo lugar, y ya en el seno del control de abusividad, declaré que lo relevante
para efectuar el control de abusividad de la clausula es su propia redaccion y no la
aplicacion que de ella haga el empresario, es decir, con independencia de que no sea
efectivamente aplicada o que sea aplicada de una forma mas laxa (segun la
jurisprudencia del TJUE (sentencia Unicaja Banco y Caixabank, C-482/13, C-484/13,
C-485/13 y C-487/13). Por tanto, el hecho de que la entidad alegue que no el devengo
de la clausula no se produce hasta el séptimo dia, no es 6bice para someter al control de
abusividad a la clausula tal y como consta en el contrato.

Asi las cosas, el JIMER declar6 la abusividad de la clausula de posiciones deudoras por
diversos motivos:

- Por quedar a la libre voluntad del empresario la interpretacion de la clausula
(art. 85.3 TRLGDCU®%): puesto que el procedimiento de reclamacion de la
posicién deudora asi como el devengo de la comision, explicado ut supra, no
consta en el contrato como tampoco se detalla si es una comision periodica o
Unica.

http://www.bde.es/f/webbde/Secciones/Publicaciones/PublicacionesAnuales/MemoriaServicioReclamaci
ones/12/MSB_2012.pdf

3 STS de 9 de mayo de 2013, parrafo 178.
4 “Las clausulas que reserven a favor del empresario facultades de interpretacion o modificacion

unilateral del contrato, salvo, en este Gltimo caso, que concurran motivos validos especificados en el
contrato”.
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- Por privar al consumidor de sus derechos béasicos (art. 86 TRLGDCU®): ya que
no se establece en el contrato cuél sera el medio por el que se efectuard la
reclamacion y por el que se le cargaran 30 euros, ni cuando se le cargara dicha
comision, es decir, qué plazo tiene el cliente para regularizacion la posicion
deudora.

- Por imponer el cobro de un servicio no prestado (art. 87.5 TRLGDCUS®): puesto
que siguen sin determinarse en qué gastos incurre la entidad para realizar la
reclamacion que justifique el cobro de 30 €, lo que, a mayor abundamiento, se
contradice con el hecho de que otro tipo de avisos se consideren incluidos en el
servicio de mantenimiento y gestion de la cuenta.

- Por imponer una indemnizacion desproporcionadamente alta al consumidor
(art. 85.6 TRLGDCU’): puesto que, ademas de la comisién por reclamacion de
posiciones deudoras, el cliente vendra obligado en tales casos a abonar intereses
moratorios con los que se resarcen los dafios y perjuicios sufridos por la entidad
como consecuencia de su incumplimiento. En palabras del JMER “debe
recordarse para empezar que los dafios y perjuicios deben acreditarse y lo que no
nos puede decir la demandada es que una llamada de teléfono o el envio de un
correo electronico o un sms tenga un coste de 30 €. Esto es asi, en opinion del
JMER, sin que pueda justificarse dicho importe por el hecho de que la demandada
tenga que “dotarse de medios personales y materiales para controlar los impagos,
descubiertos e incumplimientos del cliente, pues las entidades financiera son
empresarios con animo de lucro, legitimo y amparado constitucionalmente por la
libertad de empresa, pero correlativamente sometidos al riesgo empresarial”.

Por todo lo expuesto, el JIMER n° 1 de Vitoria-Gasteiz declaré abusiva la clausula de
reclamacion de posiciones deudoras de KUTXKABANK condenandola a eliminar dicha
clausula de condiciones generales de la contratacion y a abstenerse de utilizarla en lo
sucesivo.

5 “En cualquier caso seran abusivas las clausulas que limiten o priven al consumidor y usuario de los
derechos reconocidos por normas dispositivas o imperativas”.

6 «Las estipulaciones que prevean el redondeo al alza en el tiempo consumido o en el precio de los bienes
0 servicios o cualquier otra estipulacion que prevea el cobro por productos o servicios no efectivamente
usados o consumidos de manera efectiva”.

" “Las clausulas que supongan la imposicién de una indemnizacion desproporcionadamente alta, al
consumidor y usuario que no cumpla sus obligaciones”.

Publicaciones juridicas || 3


file:///C:/Users/Usuario/Desktop/CESCO/TRABAJOS%20RECIBIDOS/2016/FEBRERO/WORD/SIN%20REVISAR/www.centrodeestudiosdeconsumo.com

