Sentencia n° 144/17 de 11/05/2017 de AP AIicNante n° de Recurso 37/2017
(entidad demandada: BANCO POPULAR ESPANOL, S.A.) (Indice declarado

nulo: IRPH Entidades/Bancos).

()

En la escritura publica de préstamo hipotecario que nos ocupa
se advierte de que ha sido radactada conforme a la minuta prasentada
por la entidad demandada v de la existencia de condiciones generales
de la contratacién. La demandada mantiene que las c¢lausulas .
inpugnadas.no, son condiciofes gencralds de 1a colbratacton por tuancs
han sico negociadas individualmente. Sin smbargo, no acredita de modo
Alguno’ 85ta Efectiva hegocizcisn, pues confunde negocizeién com
Informacisn ¢'conodimients de a2 cléusula, cusnds sl TS na dejado bien
‘claroque no Hay que tonflndir anbas cosas . Sin que de la documentacion
aportada e incumbiendole la prueba conste que el cliente- parte actora
y la entidad financiera tuvieran algun tipe de negociacion; oferta,
contracferta o peticion del consumidor, -consulta al departamento
competanta™da 1a lad, . respuesta aceptando o rechazando .las
cONAITioNEs " propuastas ‘por el consumidor, correos electrénicos,
interdambic” de correspondencia en una efectiva negociacién. Por
tanto, al margen del andlisis de la transparencia no puede
cuestionarse que las concretas clausulas impugnadas son condiciones
generales de la contratacion, predispuestas e impuestas en una oferta
que el cliente se limita a aceptar.

En conclusién resulta wplena aplicable la ley de
condiTibHEEYENEY lesdelacontrataCJ.on(LAL 149071998) vy lag - .
EEL AT UL stitnidss Se someten .al:.doble control de transparéicis
={eontrol de.inclusidén y control de comprensibilidad real) propic de
“la contratacién con consumidores

En cuanto a los efectos la jurisprudencia comunitaria es muy
clara, asi a STJUE de 20 de mayo de 2013, caso Dirk Frederik Asbeek
Bruse: § 37: "El Tribunal de Justicia ha deducido de esa redaccion
del articulo €, apartade 1, que los jueces nacionales estén obligados
a dejar sin aplicacién la clausula contractual abusiva, a fin de que
ésta no produzca efectos vinculantes para el consumidor, sin estar
facultados para modificar el contenido de la misma". En el siguiente
paragrafo, § 58, se explica la razén: "Pues bien, si el juez nacional
tuviera la facultad de modificar el contenido de las clausulas
abusivas que figuran en tales contratos, dicha facultad podria poner
en peligro la consecucidén del objetivo a largo plazo previsto en el
articulc 7 de la Directiva ya que la mencionada facultad debilitaria
el efecto disuvasorio que ejerce sobre los profesionales el heche de
que, pura y simplemente, tales cliusulas abusivas no se apliquen
frente a los consumidores". Lo que arrastra la consecuencia que sefiala
el § 5% y el fallo: "De ello se deduce que el articule 6, apartado
1, de la Directiva no puede interpretarse en el sentido de que permita
al juez nacional, cuando aprecie el cardcter abusivo de una cliusula
penal en un contrato celebrado entre un preofesional Yy un consumidor,
reducir el importe de la pena contractual impuesta al consumidor, en
lugar de excluir plenamente la aplicacién a éste de la referida
cldusula®,



