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Recurso de Apelacion

O. Judicial Origen: Juzgado Mixto n° 01 de San Lorenzo de El Escorial
Autos de Ejecucién Hipotecaria 191/2013

APELANTE:: CAIXABANK SA

PROCURADOR D./Difia. JAVIER HERNANDEZ BERROCAL
APELANTE:: D./Diia.

PROCURADOR D./Dfia. RAMON VALENTIN IGLESIAS ARAUZO

AUTO N° 324/2016

TRIBUNAL QUE LO DICTA

ILMO. SR. PRESIDENTE
D. CARLOS CEZON GONZALEZ
ILMOS. SRES. MAGISTRADOS
D. JOSE GONZALEZ OLLEROS
D. JOSE LUIS ZARCO OLIVO
Siendo Magistrado Ponente D. CARLOS CEZON GONZALEZ

En Madrid, a ocho de noviembre de dos mil dieciséis. VISTO por esta
Seccion Decimotercera de la Audiencia Provincial de Madrid los presentes
recursos de apelacion contra auto de fecha 23 de julio de 2015 dictado por el
Juzgado de Primera Instancia Uno de los de San Lorenzo de El Escorial en
procedimiento de ejecucidon hipotecaria numero 191/2013, interpuestos el
primer recurso por Caixabank S.A., representada por el procurador de los
tribunales don Javier Hernandez Berrocal y con defensa ejercida por el letrado
don Alejandro Ensefiat de Carlos; y el segundo recurso por dofia

representada por el procurador de los tribunales don

Ramoén Valentin Iglesias Arauzo, con direccion letrada de la abogada dofia
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Patricia Gabeiras Vazquez. Es ponente el ilustrisimo sefior magistrado don

Carlos Cezo6n Gonzélez.

. ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Por el Juzgado de Primera Instancia Uno de los de San
Lorenzo de El Escorial, en el indicado procedimiento de ejecucion hipotecaria
191/2013, se dictd, con fecha 23 de julio de 2015, auto con parte dispositiva del

siguiente tenor:

“Estimar parcialmente la oposicion a la ejecucion hipotecaria formulada
por el Procurador D. Ramon Valentin Iglesias Arauzo, en la representacion
procesal de Dia. declarando nulas por
abusivas las clausulas multidivisa (1%), intereses moratorios suelo (6%) y de
vencimiento anticipado por alteraciones a la baja en el valor de tasacion de la
finca y fluctuaciones de los tipos de cambio (62 bis) contenidas en la escritura
de préstamo con garantia hipotecaria suscrita entre las partes en fecha 11 de
abril de 2007 y acordando el sobreseimiento de la presente ejecucion
despachada mediante Auto de fecha 20 de febrero de 2014 a instancia de la
entidad Barclays Bank S.A., representada en autos por el Procurador D. Jose
Maria Mufioz Ariza.

"Todo ello sin especial pronunciamiento en materia de costas

procesales”.

SEGUNDO. Contra dicha resolucion interpusieron ambas partes sendos

recursos de apelacion.
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La ejecutada opositora por el pronunciamiento sobre costas.

Y el banco ejecutante por el sobreseimiento acordado y las declaraciones
de nulidad de las clausulas primera, sexta y las de vencimiento anticipado por
causas accesorias que (por alteraciones a la baja en el valor de tasacion de la

finca y fluctuaciones de los tipos de cambio).

TERCERO. Las actuaciones fueron registradas en esta Audiencia
Provincial el 31 de marzo ultimo. Correspondio, por reparto, el conocimiento
del recurso a esta Seccion Decimotercera. Fue incoado el correspondiente rollo
y se asigno ponencia, con arreglo a las normas preestablecidas al efecto. Se
sefialé para la DELIBERACION, VOTACION y FALLO del recurso el dia 2
de noviembre de este afio y dicho dia fue examinada y decidida la apelacién por

este Tribunal.

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Por Barclays Bank S.A. se formul6 demanda de ejecucion
hipotecaria contra (como
prestataria hipotecante) y don

(como hipotecantes no deudores y fiadores) en reclamacion de
31.748.818,36 yenes japoneses, equivalentes a 252.415,47 euros, mas intereses
pactados desde el 4 de febrero de 2013, gastos y costas, fundada en la titulacién
siguiente: (-1.-) primera copia de escritura de préstamo hipotecario
multimoneda otorgado por Barclays Bank S.A. a favor de

para financiacién de la adquisicion por la prestataria

de primera vivienda (finca en
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, con garantia hipotecaria

constituida por la prestataria sobre el anterior inmueble y la vivienda sita en
, propiedad de don

que, ademas de su

condicion de hipotecantes no deudores, se constituyen en avalistas; el capital
del préstamo ascendia a 37.602.350 yenes japoneses, equivalentes a 235.000
euros, al cambio correspondiente al segundo dia habil anterior a la fecha de la
escritura; el capital se devuelve y los intereses se pagan mediante el abono
sucesivo de 360 cuotas mensuales (-2.-) justificacion de intentos de notificacion
de vencimiento anticipado y saldo a la prestataria e hipotecantes no deudores; y
(-3.-) acta notarial de liquidacion de 18 de febrero de 2013, a la fecha en que el

préstamo fue declarado vencido por impago de cuotas, el 4 de febrero de 2013.

Se despaché ejecucion por auto de 20 de febrero de 2014.

El principal reclamado se desglosa en los conceptos siguientes:

Capital total 31.625.770,00 yenes japoneses.
Intereses y comisiones 113.873,69 yenes japoneses.
Intereses de demora al 10% 9.174,67 yenes japoneses.
Liquidacion total 31.748.818,36 yenes japoneses.
Contravalor 252.415,47 euros.

Formul6 oposicion al despacho de ejecucion dofia
por abusividad de las clausulas de multimoneda (primera de
la escritura), de intereses de demora (sexta), de vencimiento anticipado por
alteraciones a la baja en el valor de tasacion de la finca y fluctuaciones de los

tipos de cambio (sexta bis) y la de asuncion de los riesgos asumidos por el
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prestatario en la adicional primera (articulo 695, apartado uno, cuarta, de la Ley
de Enjuiciamiento Civil; subsidiariamente, adujo error en la determinacion de
la cantidad exigible (articulo 695, apartado uno, segunda, de la misma ley). En
la comparecencia la opositora invoco la abusividad de la clausula decimocuarta

de la escritura, sobre ampliacién de hipoteca.

La juzgadora de la primera instancia acord0 el sobreseimiento de la
ejecucion, por abusividad de las clausulas de multimoneda, de intereses de
demora, de vencimiento anticipado por alteraciones a la baja en el valor de
tasacion de la finca y fluctuaciones de los tipos de cambio, sin imposicion de

costas.

Caixabank S.A. (que absorbi6 a Barclays Bank S.A., transmitiéndose en
blogue todo patrimonio de esta a la entidad absorbente) y dofia
recurrieron en apelacion tal resolucion: la ejecutada
opositora por el pronunciamiento sobre costas y el banco ejecutante por el
sobreseimiento acordado (no habiéndose declarado nula la clausula de
vencimiento anticipado por impago de cuotas) y las declaraciones de nulidad de
las clausulas primera, sexta y las de vencimiento anticipado por causas
accesorias que —aduce el recurrente— no son fundamento de la ejecucion (por
alteraciones a la baja en el valor de tasacion de la finca y fluctuaciones de los
tipos de cambio), puesto que el préstamo fue declarado vencido por impago de

cuatro cuotas.

SEGUNDO. [-Uno.- La clausula de multimoneda.] La clausula
primera de la escritura (concesion, cuantia, finalidad del préstamo y divisa
representativa del capital) es comprensiva de la entrega a la prestataria del

capital del préstamo en yenes, con expresion de su contravalor en euros, carta
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de pago de la prestataria, finalidad del préstamo (financiacion de la adquisicion
de primera vivienda); con precision de que el préstamo podrd quedar
representado en cada uno de los periodos de mantenimiento de moneda e
interés (los «periodos» en lo sucesivo) en cualquiera de las monedas que se
indican (doélar USA, yen japonés, franco suizo, libra esterlina inglesa y euro) y
disposiciones referidas a: (i) eleccion por la prestataria en cualquier «periodo»
de moneda distinta a la del anterior, lo que, se especifica, no constituye
novacion; (ii) que la prestataria debe abonar las cuotas comprensivas de cada
pago en la moneda en que esté representado el préstamo en cada momento; (iii)
que los cambios de moneda podran realizarse Unicamente en la fecha de inicio
de cada uno de los «periodos»; (iv) forma y plazo para efectuar el cambio; (v)
coémo se obtiene el importe de la nueva moneda elegida (cambios que rijan en
el Mercado Espariol de Divisas dos dias habiles antes del inicio del «periodo»)
y de interés en que haya de realizarse el cambio; (vi) prevision para el caso de
que cualquiera de las monedas anteriores fuese sustituida por el euro; (vii) falta
de la comunicacion de cambio, continuando el prestamo representado en la
misma moneda durante el siguiente «periodo»; (viii) que es concesion necesaria
para el cambio de moneda encontrarse al corriente de las obligaciones de pago
derivadas del contrato; (ix) modificacion del tipo de interés en la fecha de
comienzo de cada «periodo», en funcion de la moneda en que quede
representado el préstamo; (x) que los «periodos» comienzan el mismo dia en
que se haya formalizado el préstamo de cada uno de los meses sucesivos y
concluyen la vispera del dia correspondiente del siguiente mes; (xi) reflejo
contable por el banco del principal del préstamo, pagos realizados y cambios de
moneda que, en su caso, se hayan producido. En la clausula tercera bis se
regula el interés ordinario formado por la suma de un margen constante
positivo de 0,65 puntos y el tipo de interés de referencia pactado, que sera, en

primer lugar, el tipo de oferta o prestador para depoésitos a plazo de un mes en
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la divisa en que esté representado el préstamo en cada momento (LIBOR a un
mes) en el Mercado Interbancario de Londres a las 11 horas de Londres; dicho
tipo de referencia sera, para el correspondiente «periodo», el que aparezca
publicado como tipo medio de oferta del segundo dia habil anterior al de inicio
de cada «periodo» a las 11 de la mafiana, hora de Londres, en la pagina
electronica «LIBOR 01», suministrada por Reuters, o cualquier otra pagina

similar que pudiera reemplazarla.

Es visto que la clausula multimoneda, con posibilidad de cambio de
moneda por la prestataria para cada «periodo», y los intereses ordinarios,
variables con arreglo al LIBOR a un mes en la divisa del préstamo en cada
«periodo» forman parte del objeto principal del contrato: capital pendiente
antes de satisfacerse cada cuota, principal que se amortiza en cada cuota e
importe de los intereses correspondientes a cada cuota. En tal sentido, el
articulo 4, apartado dos, de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril
de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con

consumidores, dispone:

“La apreciacion del cardcter abusivo de las clausulas no se referira a la
definicion del objeto principal del contrato ni a la adecuacion entre precio y
retribucion, por una parte, ni a los servicios o0 bienes que hayan de
proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que dichas clausulas se

redacten de manera clara y comprensible”.

Y la Sentencia del Tribunal Supremo 705/2015, de 23 de diciembre de
2015, en relacion con la exigencia de transparencia en los contratos de
consumidores con profesionales, cual es el caso del de esta ejecucion, sienta los

criterios siguientes, con recopilacion de los sostenidos en resoluciones
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anteriores del mismo Tribunal:

“La sentencia num. 241/2013, de 9 de mayo , con referencia a la
anterior sentencia nim. 406/2012, de 18 de junio , consideré que el control de
contenido que puede llevarse a cabo en orden al posible caracter abusivo de la
clausula no se extiende al equilibrio de las "contraprestaciones™, que identifica
con el objeto principal del contrato, a que se referia la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios en el articulo 10.1.c en su redaccion
originaria, de tal forma que no cabe un control del precio. En este sentido, la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (en lo sucesivo,
STJUE) de 30 de abril de 2014, asunto C- 26/13, declara, y la de 26 de febrero
de 2015, asunto C-143/13, ratifica, que la exclusion del control de las
clausulas contractuales en lo referente a la relacion calidad/precio de un bien
0 un servicio se explica porgue no hay ningin baremo o criterio juridico que
pueda delimitar y orientar ese control. Pero, se afiadia en la citada sentencia
num. 241/2013, con la misma referencia a la sentencia anterior, que una
condicién general defina el objeto principal de un contrato y que, como regla,
no pueda examinarse la abusividad de su contenido, no supone que el sistema
no las someta al doble control de transparencia.

”Como recordamos en la sentencia nim. 138/2015, de 24 de marzo , ya
dijimos en la previa 241/2013 que este doble control consistia en que, ademas
del control de incorporacion, que atiende a una mera transparencia
documental o gramatical, «conforme a la Directiva 93/13/CEE y a lo
declarado por esta Sala en la Sentencia 406/2012, del8 de junio, el control de
transparencia, como parametro abstracto de validez de la clausula
predispuesta, esto es, fuera del ambito de interpretacion general del Codigo
Civil del "error propio" o "error vicio", cuando se proyecta sobre los

elementos esenciales del contrato tiene por objeto que el adherente conozca o
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pueda conocer con sencillez tanto la "carga economica™ que realmente supone
para él el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial
realizada a cambio de la prestacion econdémica gque se quiere obtener, como la
carga juridica del mismo, es decir, la definicion clara de su posicion juridica
tanto en los presupuestos o elementos tipicos que configuran el contrato
celebrado, como en la asignacion o distribucién de los riesgos de la ejecucion
0 desarrollo del mismo». Por ello, seguia diciendo nuestra sentencia, «la
transparencia documental de la clausula, suficiente a efectos de incorporacion
a un contrato suscrito entre profesionales y empresarios, es insuficiente para
impedir el examen de su contenido y, en concreto, para impedir que se analice
si se trata de condiciones abusivas. Es preciso que la informacion suministrada
permita al consumidor percibir que se trata de una clausula que define el
objeto principal del contrato, que incide o puede incidir en el contenido de su
obligacién de pago y tener un conocimiento real y razonablemente completo de
cdmo juega o puede jugar en la economia del contrato ».

“Por tanto, que las clausulas en los contratos concertados con
consumidores que definen el objeto principal del contrato y la adecuacion
entre precio y retribucion, por una parte, y los servicios o bienes que hayan de
proporcionarse como contrapartida, por otra, se redacten de manera clara y
comprensible no implica solamente que deban posibilitar el conocimiento real
de su contenido mediante la utilizacion de caracteres tipograficos legibles y
una redaccion comprensible, objeto del control de inclusién o incorporacion
(arts. 5.5 y 7.b de la Ley espafola de Condiciones Generales de la
Contratacion -en adelante, LCGC). Supone, ademas, que no pueden utilizarse
clausulas que, pese a que gramaticalmente sean comprensibles y estén
redactadas en caracteres legibles, impliquen subrepticiamente una alteracion
del objeto del contrato o del equilibrio economico sobre el precio y la

prestacion, que pueda pasar inadvertida al adherente medio.

Seccién n° 13 de la Audiencia Provincial de Madrid - Recurso de Apelacion 9de 19


becario
Cuadro de texto


“El art. 4.2 de la Directival993/13/CEE conecta esta transparencia con
el juicio de abusividad («la apreciacion del caracter abusivo de las clausulas
no se referira a [...] siempre gque dichas clausulas se redacten de manera clara
y comprensible »), porque la falta de transparencia trae consigo un
desequilibrio sustancial en perjuicio del consumidor, consistente en la
privacién de la posibilidad de comparar entre las diferentes ofertas existentes
en el mercado y de hacerse una representacion fiel del impacto econdémico que
le supondré obtener la prestacion objeto del contrato segun contrate con una u
otra entidad financiera, o una u otra modalidad de préstamo, de entre los
varios ofertados.

“Por tanto, estas condiciones generales pueden ser declaradas abusivas
si el defecto de transparencia provoca subrepticiamente una alteracion, no del
equilibrio objetivo entre precio y prestacion, que con caracter general no es
controlable por el juez, sino del equilibrio subjetivo de precio y prestacion, es
decir, tal y como se lo pudo representar el consumidor en atencién a las

)

circunstancias concurrentes en la contratacion” .

De otra parte, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea
de 30 de abril de 2014, C-26/13, asunto Arpad Kaésler y otro contra OTP
Jelzélogbank Zrt, referida a un préstamo multidivisa con consumidores,

expresa:
“Por tanto, la exigencia de transparencia de las clausulas contractuales
establecida por la Directiva 93/13 no puede reducirse sélo al caracter

comprensible de éstas en un plano formal y gramatical” (apartado 71).

“Por el contrario, como ya se ha recordado en el apartado 39 de la

presente sentencia, toda vez que el sistema de proteccién establecido por la
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Directiva 93/13 se basa en la idea de que el consumidor se halla en situacién
de inferioridad respecto al profesional en lo referido, en particular, al nivel de
informacion, esa exigencia de transparencia debe entenderse de manera

extensiva”’ (apartado 72).

“...de los articulos 3 y 5 de la Directiva 93/13, y de los puntos 1, letras j)
y 1),y 2, letras b) y d), del anexo de la misma Directiva resulta que tiene un
importancia esencial para el respeto de la exigencia de transparencia la
cuestion de si el contrato de préstamo expone de manera transparente el
motivo y las particularidades del mecanismo de conversion de la divisa
extranjera, asi como la relacion entre ese mecanismo y el prescrito por otras
clausulas relativas a la entrega del préstamo, de forma que un consumidor
pueda prever, sobre la base de criterios precisos y comprensibles, las

consecuencias economicas derivadas a su cargo ” (apartado 73).

Y, en el Fallo de la Sentencia:

“El articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en
el sentido de que, en relacion con una clausula contractual como la discutida
en el asunto principal, la exigencia de que una clausula contractual debe
redactarse de manera clara y comprensible se ha de entender como una
obligacién no solo de que la clausula considerada sea clara y comprensible
gramaticalmente para el consumidor, sino también de que el contrato exponga
de manera transparente el funcionamiento concreto del mecanismo de
conversion de la divisa extranjera al que se refiere la clausula referida, asi
como la relacion entre ese mecanismo y el prescrito por otras clausulas
relativas a la entrega del préstamo, de forma que ese consumidor pueda

evaluar, basandose en criterios precisos y comprensibles, las consecuencias
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econdmicas derivadas a su cargo ».

Pues bien, la clausula primera de la escritura (en relacion con la tercera)
en inteligible y entendible, parrafo con parrafo, cumpliéndose, pues, el primer
nivel de transparencia o de inclusion o incorporacion (articulos 5, apartado
cinco [criterios de transparencia, claridad, concrecion y sencillez] y 7, letra b
[no incorporacién al contrato d las condiciones generales ilegibles, ambiguas,
oscuras e incomprensibles] de la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacion), pero, una vez leida en su integridad, no da cumplida y suficiente
idea de la carga economica e inseguridad, por la volatilidad de los tipos de
cambio y tipos de interés, que realmente suponia para la prestataria el contrato
celebrado, ni permite percibir que la clausula instaura un sistema sobre el
objeto principal del contrato, que incide en el contenido de su obligacion de
pago y tampoco da acceso a un conocimiento real y razonablemente completo
de como los flujos del tipo de cambio juegan o pueden jugar en la economia del
contrato. Asi, lo que viene expuesto en la clausula como un simple préstamo
con la particularidad de que se recibe y se paga en divisa distinta de la propia
del lugar de residencia de la prestataria, con unos intereses en principio
ventajosos, y que pueden elegirse mes a mes de entre los tipos de referencia
asociados a las distintas monedas, encierra un riesgo de sobrecoste, segun la
fluctuacion de los futuros escenarios macroeconomicos, en el caso de elevacion
del cambio de la divisa en que el préstamo se esta desarrollando, sin
manifestarse el cambio de divisa como herramienta defensiva, que ha de ser
activada en tiempo oportuno, cuando las estrategias efectivas frente a los flujos
adversos requieren de experiencia y habilidades profesionales o reservas
dinerarias importantes que no se hallan a disposicion de un consumidor medio
que solicita un préstamo para adquirir su primera vivienda, riesgos gravisimos

para un prestatario no profesional, como la no imaginable situacion de adeudar
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en un momento dado, pese a los pagos efectuados, un capital superior al
principal del préstamo —asi, en el caso de estos autos, a los casi seis afios de
vida del préstamo queda por amortizar, en euros, un capital pendiente de
aproximadamente 251.000 euros cuando lo recibido en préstamo, casi seis afios
antes, fueron 235.000 euros— que no se revelan en la regulacion de los pagos

a su cargo en la clausula no negociada individualmente,

Como se dice en la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de diciembre
de 2015 que hemos citado, “la falta de transparencia trae consigo un
desequilibrio sustancial en perjuicio del consumidor, consistente en la privacion
de la posibilidad de comparar entre las diferentes ofertas existentes en el
mercado y de hacerse una representacion fiel del impacto econdmico que le
supondra obtener la prestacion objeto del contrato segun contrate con una u otra
entidad financiera, o una u otra modalidad de préstamo, de entre los varios

ofertados”.

De manera que ha de confirmarse la declaracién de abusividad que en el

auto recurrido se hace de la clausula de multimoneda.

[-Dos.- El sobreseimiento.] Caixabank S.A. impugna en su recurso la
solucidn del sobreseimiento de la ejecucion dada en el auto apelado, porque la
nulidad de las clausulas declaradas abusivas (multidivisa, intereses moratorios
y vencimiento por causas accesorias que no son fundamento de la ejecucién) no
impiden que la ejecucion siga adelante subsistiendo el titulo y constando la
realidad de una deuda subsistente, y si la clausula multidivisa fuese nula —
aduce el banco ejecutante—, bastaria con la inaplicacion de los contenidos de

la misma, porque el contrato permite su calculo en euros.
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Dispone el articulo 695, apartado tres, segundo parrafo, de la ley procesal
civil que, cuando se estime la causa de oposicion del caracter abusivo de una
clausula contractual, se acordara el sobreseimiento de la ejecucion cuando la
clausula contractual fundamente la ejecucion y, en otro caso, se continuara la

ejecucion con la inaplicacion de la clausula abusiva.

Es cierto que en el presente caso, anulada la clausula de multidivisa,
subsiste una deuda por un préstamo vencido, cuya cuantia ha de calcularse
reconstruyendo la vida del préstamo como si el mismo se hubiese convenido en
euros y con los intereses propios de esta divisa, segun la clausula tercera bis de
la escritura. Pero ello pone de manifiesto la iliquidez de la verdadera deuda, ya
en el momento del despacho de ejecucidn, lo que invalida el despacho, vistos
los articulos 571, 572 y 573 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. No se trata de
una clausula cuya inaplicacion produzca un efecto en el quantum de la
ejecucion facilmente corregible, sino de recalcular todas las amortizaciones que
debieron haberse hecho y todos los intereses que debieron pagarse y aplicar a

los mismos todos los pagos de cuota efectivamente realizados.

De forma que resulta ajustada a derecho la solucion adoptada en la

primera instancia del sobreseimiento.

[-Tres.- Intereses de demora.] El interés de demora convenido en la
clausula sexta, de seis puntos por encima del tipo de interés vigente en el
momento de entrar el deudor en situacion de mora, con un minimo en todo caso
del 18 por ciento, ha de considerarse abusivo con arreglo al articulo 10 bis,
apartado uno, y disposicion adicional primera, clausula tercera, de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios de 1984, en vigor al

tiempo de concertarse el préstamo de estos autos (ahora articulos 82, apartado

Seccién n° 13 de la Audiencia Provincial de Madrid - Recurso de Apelacion - 14 de 19


becario
Cuadro de texto


uno, y 85, seis, del texto refundido aprobado por Real Decreto legislativo
1/2007), en cuanto, tratandose de una clausula no negociada individualmente,
en contra de la buena fe, implica la imposicion de una indemnizacién
desproporcionadamente alta al consumidor que no cumpla sus obligaciones,
con causacion, en perjuicio del consumidor, de un desequilibrio importante de

los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato.

Ese “desequilibrio importante” es contemplado por la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 16 de enero de 2014, C-226/12,

Construcciones Principado, apartados 22 y 23, de este modo:

“22. Se pone de manifiesto asi que, para determinar Si existe ese
desequilibrio importante, no basta con realizar una apreciacion econémica de
naturaleza cuantitativa que descanse en una comparacion entre el importe
total de la operacion objeto del contrato, por un lado, y los costes que esa
clausula pone a cargo del consumidor, por otro.

”23. Por el contrario, un desequilibrio importante puede resultar del
solo hecho de una lesion suficientemente grave de la situacion juridica en la
que el consumidor se encuentra, como parte en el contrato considerado, en
virtud de las disposiciones nacionales aplicables, ya sea en forma de una
restriccion del contenido de los derechos que, segun esas disposiciones, le
confiere dicho contrato, o bien de un obstaculo al ejercicio de éstos, o también
de que se le imponga una obligacién adicional no prevista por las normas

nacionales”.
Cotejado dicho interés de demora con el legal del dinero en 2007 (5 por

ciento, Ley 42/2006, de 28 de diciembre) o con el de descubiertos en cuentas

corrientes del articulo 19 de la Ley de Crédito al Consumo de 1995, vigente en
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2007 (el tope maximo no fue modificado por el articulo 20 de la actual ley de
2011), o con el tipo establecido para los intereses de la mora procesal del
articulo 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, es patente el exceso
indemnizatorio a cargo de la prestataria establecido en la escritura de préstamo

para los casos de impago.

Sin que a la procedente declaracion de nulidad por abusividad de la
clausula, correctamente decretada por la magistrada a quo, pueda oponerse que
en la liquidacion del préstamo estos intereses se calculan al 10 por ciento
(porqgue al ser nulo el pacto de intereses de demora, no puede tenerse por valida
una aplicacion moderada de la clausula; Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea, Sentencia de 14 de junio de 2012, Banco Espafiol de Crédito, C-
618/10, Auto del mismo Tribunal de 16 de noviembre de 2010, Pohotovost’ C-
76/10, Sentencia de 30 de mayo de 2013, Asbeek Brusse y de Man Garabito, C-
488/11, y de 21 de enero de 2015, Unicaja y Caixabank, asuntos acumulados C-
482/13, C-484/13, C-485/13 y C-487/13) o que el préstamo fue concertado
antes de que entrase en vigor la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para
reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y
alquiler social, que afadié un tercer parrafo al articulo 114 de la Ley
Hipotecaria, conforme al cual los intereses de demora de préstamos o créditos
para la adquisicion de vivienda habitual, garantizados con hipotecas
constituidas sobre la misma vivienda, no podrian ser superiores a tres veces el
interés legal del dinero y s6lo podrian devengarse sobre el principal pendiente
de pago. Porque un interés de demora como el del contrato que se examina era

ya abusivo desde el momento en que fue establecido.

Debe mantenerse la declaracion de nulidad de la clausula de intereses

moratorios, sexta de la escritura.
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[-Cuatro.- Vencimiento anticipado por alteraciones a la baja en el
valor de tasacion de la finca y fluctuaciones de los tipos de cambio.] Tales
causas de vencimiento anticipado (clausula sexta bis, apartado 1, letras fy g, de
la escritura) no han constituido el fundamento de la ejecucion ni han
determinado la cantidad exigible, luego se trata de estipulaciones que no
pueden hacerse valer como causa de oposicion a una ejecucion hipotecaria,
conforme al tenor del articulo 695, apartado uno, cuarta, de la ley procesal
civil). Debe quedar excluida de la parte dispositiva de la resolucion apelada la

declaracion de nulidad de tales clausulas.

[-Cinco.- Estimacion parcial del recurso de Caixabank S.A.] Se
confirmara la declaracion de abusividad de la clausula de multimoneda y de
intereses moratorios, asi como el sobreseimiento de la ejecucion decretado, y se
revocara la declaracion de nulidad de las clausulas de vencimiento anticipado
por alteraciones a la baja en el valor de tasacion de la finca y fluctuaciones de
los tipos de cambio, lo que supone una estimacion parcial (aunque en minima

medida) del recurso de apelacion de Cauixabank S.A.

[-Seis.- Estimacion del recurso de dofia

] Ha de estimarse el recurso de apelacion de esta ejecutada, referido a
las costas de la primera instancia. Aunque se hubiesen aducido por la opositora
cuatro causas de oposicion (y una mas en la comparecencia del apartado dos
del articulo 695 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) y solo llegasen a ser
estimadas tres, es manifiesto que al haber dado el Juzgado lugar al
sobreseimiento de la ejecucion, y dejada la misma sin efecto (lo que se
confirmara por este auto), se produjo una estimacion integra de la oposicion al

despacho y, en consecuencia, las costas del incidente deben ser impuestas al
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ejecutante (articulo 561, apartado dos, ultimo inciso, de la ley procedimental).

TERCERO. Puesto que estimaremos ambos recursos (uno parcialmente
y el otro en su integridad), no haremos pronunciamiento sobre las costas de los
mismos, conforme a lo dispuesto en el articulo 398, apartado dos, de la Ley de

Enjuiciamiento Civil.
Y mandaremos restituir los depdsitos constituidos, segun se establece en

el apartado ocho de la disposicion adicional decimoquinta de la Ley Organica

del Poder Judicial.

I11. PARTE DISPOSITIVA

EL TRIBUNAL ACUERDA

ESTIMAR parcialmente el recurso de apelacion de Caixabank S.A. y en
su integridad el de dofia contra el auto
apelado de 23 de julio de 2015.

CONFIRMAMOS el sobreseimiento de la ejecucion y la declaracién de
nulidad de las clausulas de multimoneda (primera) y de intereses moratorios

(sexta) de la escritura de préstamo hipotecario, titulo de la ejecucion.

Y REVOCAMOS el resto de los pronunciamientos de la resolucion, en

particular la declaracion de nulidad de la clausula de de vencimiento anticipado
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por alteraciones a la baja en el valor de tasacion de la finca y fluctuaciones de

los tipos de cambio.

IMPONEMOS el pago de las costas de la primera instancia del incidente
a Caixabank S.A.

No hacemos pronunciamiento sobre las costas de ninguno de los dos

recursos de apelacion.

Con devolucion de los depositos constituidos para recurrir.

Contra este auto no cabe recurso.

Asi por este auto, del que se unira certificacion al rollo de sala 202/16, lo

pronunciamos, mandamos y firmamos.
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