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En Cordoba a veintiuno de octubre de dos mil trece.

ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.-  Por Auto de 26 de febrero de 2010 fue despachada
ejecucion a instancia de BBK BANK CAJASUR SAU frente a D. y DNA.
en reclamacion de la suma de 443.261,85 euros de principal e intereses pactados y
vencidos todo ello con fecha 28 de enero de 2010 asi como la suma de 66.600
euros pactada para responder de costas y gastos. Continuado el procedimiento por
sus tramites, sin que la parte ejecutada formulara oposicidon a la ejecuciéon, fue
dictado con fecha 19 de octubre de 2012 Decreto de adjudicacidon del inmueble
hipotecado a favor de la entidad ejecutante por el 60% de su valor de tasacion. La
entidad ejecutante no habia solicitado la entrega de la posesidn del inmueble
hipotecado al tiempo del dictado de la Providencia de 15 de abril de 2013 por la se
acordd conceder plazo de alegaciones a la parte ejecutada a fin de que pudiera
exponer la naturaleza abusiva de clausulas incluidas en el contrato de préstamo
hipotecario con presentacién del escrito unido a las actuaciones. Seguidamente la
parte ejecutante presentd escrito de alegaciones mostrando su disconformidad con
la naturaleza abusiva de las clausulas contractuales indicadas por la parte
ejecutada quedando las actuaciones pendientes de resolucion.



FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La parte ejecutada presentd con fecha 16 de mayo de
2013 escrito exponiendo los argumentos por los que consideraba determinadas
clausulas contenidas en el contrato de préstamo hipotecario suscrito con la entidad
ejecutante como abusivas y, por ello, afectadas de nulidad. Este escrito responde al
plazo abierto de oficio por el Juzgado por Providencia de 15 de abril de 2013
mediante la cual, valorando las posibles repercusiones que en los procedimientos
de ejecucidon hipotecaria en tramite pudiera desplegar la jurisprudencia
recientemente emanada del TJUE -STJE de 14 de junio de 2012, 21 de febrero de
2013 y 14 de marzo de 2013- trataba de arbitrar un tramite procesal que
garantizando el principio de contradiccién hiciera posible el control bien de oficio o a
peticion de la parte ejecutada de las clausulas del contrato que pudieran ser
calificadas como abusivas por desproporcionadas y lesivas de los derechos de los
deudores hipotecarios.

La finalidad del tramite expresado viene a coincidir con el regulado en
la Disposicion transitoria 42 de la Ley 1/2013 de 14 de mayo en relacién con el Art.
695 de la LEC y constando, en cualquier caso, presentado el referido escrito de la
parte ejecutada dentro del plazo preclusivo del mes que establece la referida norma
debe tenerse por correctamente formulado el denominado incidente extraordinario
de oposicion.

Delimitado el tramite en el que nos encontramos y garantizado el
principio de contradiccion e igualdad de partes al disponer ambas de idénticos
tramites de alegaciones procede concretar las clausulas valoradas como abusivas
por la parte ejecutada en las siguientes: 1) La clausula tercera de las escrituras de
20 de febrero de 2008 y 18 de agosto de 2009 que contiene el pacto sobre los
intereses ordinarios o retributivos; segun las alegaciones que formula la parte
ejecutada se afirma en la escritura de 18 de agosto de 2009 que el tipo de interés
ordinario aplicable es del 4,592% nominal anual variable semestralmente y acto
seguido, en contradiccidn con lo anterior, se afirma que el interés aplicable en cada
periodo semestral sera igual al Euribor a un afo incrementado en dos puntos sin
redondeo y que la entidad acreedora no efectuara ningun ajuste sobre el tipo que
presente el de referencia adoptado para calcular el interés nominal aplicable en
cada periodo de vida del préstamo. Finalmente dispone la clausula que se examina
que sin perjuicio de lo indicado anteriormente el tipo de interés aplicable en cada
periodo no podra ser inferior al 4,5% anual ni superar el 12% nominal anual y si
del calculo efectuado segun el criterio de variacion previsto en los parrafos
anteriores resultaran unos tipos inferiores o superiores a los limites fijados
anteriormente se aplicaran estos ultimos. Segun la ejecutada no resulta posible
conocer con exactitud el tipo de interés pactado debiendo declararse abusiva al
implicar un desequilibrio de las prestaciones de las partes. 2) La clausula sexta del
contrato de préstamo al incluir un tipo de interés de demora del 18% que resulta
desproporcionado en comparacién con el interés legal del dinero en el afio 2009
que era del 4%.

Con caracter previo la parte ejecutada reprodujo una peticién que
ya merecid respuesta del Juzgado en una resolucién que adquirié firmeza como es
la relativa a la falta de acreditacion por la entidad BBK Bank de la inscripcidon
registral de la titularidad del derecho de hipoteca sobre el inmueble.
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La entidad ejecutante expuso sus argumentos para defender la
plena validez de las clausulas contractuales resefiadas anteriormente.

SEGUNDO.- Con base en el examen de la documentacion
acompafiada con el escrito de demanda resulta que la entidad Cajasur y los
ejecutados, interviniendo en la cualidad de prestatarios e hipotecantes, suscribieron
el 20 de febrero de 2008 un contrato de préstamo con constitucion de garantia real
hipotecaria sobre la finca inscrita en el Registro de la Propiedad nim. 2 de Cérdoba
al Tomo 2028, Libro 1293, Folio 108, finca registral num. 21.030. El importe del
capital prestado ascendié a 309.000 euros respondiendo la finca hipotecada de la
cantidad de 444.000 euros de principal del préstamo, de los intereses ordinarios de
seis meses calculados al tipo maximo del 12% anual, de los intereses de demora de
dos afios calculados al tipo maximo del 18% anual mas una cantidad igual al 2%
del principal para asegurar el pago de comisiones y de una cantidad igual al 15%
del principal anterior resultante que se fija para costas y gastos ascendiendo la
responsabilidad hipotecaria de 705.960 euros.

Posteriormente, con fecha 29 de enero de 2009 otorgaron las
partes escritura publica de novacion del préstamo hipotecario que modificd
ampliandolo el plazo de amortizaciéon del préstamo y la comisién por subrogacién
dejando inalteradas las clausulas financieras del contrato. En fecha 18 de agosto de
2009 fue otorgada una nueva escritura publica de novacidn mediante la cual las
partes ampliaron el capital del préstamo, el plazo de su amortizacién y modificaron
en la clausula tercera el tipo de interés ordinario aplicable. En la referida clausula se
establece que “La Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Cérdoba fija, a partir del
dia de hoy, el tipo de interés ordinario aplicable al préstamo hipotecario referido en
el exponiendo I precedente en el 4,592% nominal anual variable hasta el dia de la
proxima revision (20 de enero de 2010) variable cada semestre del resto de
vigencia de la operacidn. El tipo de interés aplicable en cada periodo semestral se
revisara al alza o a la baja el dia coincidente con la fecha de aplicacion del tipo
referido en el parrafo precedente en funcion de la evolucidon que experimente la
referencia interbancaria a un ano (Euribor a un ano). El interés aplicable en cada
periodo semestral sera igual al Euribor a un afio correspondiente al segundo mes
natural anterior a la fecha de revision incrementado en 2,00 puntos sin redondeo”.
A continuacion se explica cdmo se obtiene el indice Euribor y los indices de
referencia sustitutivos que se aplicarian en el supuesto de que dejase de aplicarse
el Euribor. En la misma clausula se dispone que "Sin perjuicio de lo indicado
anteriormente, el tipo de interés aplicable en cada periodo no podra ser inferior al
4,500 por ciento nominal anual ni superar el 12 por ciento nominal anual. Si del
calculo efectuado segun el criterio de variacidn previsto en los parrafos anteriores
resultaran unos tipos inferiores o superiores a los limites fijados anteriormente se
aplicaran estos ultimos”. Por tanto, se incluye una clausula de limitacién a la
variabilidad del tipo de interés que deja sin efecto bajadas del Euribor inferiores al
limite minimo pactado del 4,500 por ciento nominal anual.

En la clausula sexta del contrato inicial de préstamo, clausula que
permanecio inalterada en las posteriores novaciones contractuales, quedd fijado el
interés de demora en el 18% anual con previsidn de capitalizacidon de los intereses
vencidos y liquidos al objeto de devengar, como aumento de capital, nuevos
intereses moratorios.

Como puede comprobarse con el examen de la copia autorizada del
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Acta de certificacion de saldo extendida el 4 de febrero de 2010, la situacion de
impago de las cuotas del préstamo hipotecario se inicia con la falta de abono de la
cuota del mes de septiembre de 2009 no procediendo la entidad prestamista al
cierre de la cuenta y a la liquidacion de la deuda hasta el 28 de enero de 2010 por
importe de 2.448,97 euros de capital, 8.288,58 euros de intereses ordinarios y
365,08 euros de intereses de demora mas una deuda correspondiente a los plazos
no vencidos por importe de 431.727,49 euros de capital y 431,73 euros de
intereses ordinarios. Asimismo queda recogido en el certificado expedido por el Jefe
de Gestion de Impagados de la entidad BBK que en periodo del 18 de agosto de
2009 al 20 de enero de 2010 los intereses ordinarios fueron liquidados al tipo del
4,592% vy en el periodo del 20 de enero de 2010 al 28 de enero del 2010 al tipo del
4,500%.

El impago de cinco cuotas sustentd la resolucidon del contrato a
instancia de la entidad ejecutante.

TERCERO.- Cuestionada la legitimacidn activa de la entidad bancaria
ejecutante, la cual no podria ser considerada sucesora de la entidad prestamista
Cajasur de conformidad con el Art. 540 de la LEC al no constar como titular
registral del derecho de crédito hipotecario tal como exige el Art. 149 de la LH que
dispone que el crédito o préstamo garantizado con hipoteca podra cederse en todo
o en parte de conformidad con lo dispuesto en el art. 1526 del Cdédigo Civil y la
cesion de la titularidad de la hipoteca que garantice un crédito o préstamo debera
hacerse en escritura publica e inscribirse en el Registro de la Propiedad, resulta
plenamente acreditado en estas actuaciones con el testimonio de la escritura de
cesion global del activo y pasivo de la entidad Cajasur a favor de la ejecutante que
no se esta ante una negocio de cesién de un derecho de crédito individualizado sino
ante un supuesto de sucesién universal con extincidon de la entidad transmitente
gque queda sometido a la regulacidn especifica de la Ley sobre modificaciones
estructurales de las sociedades mercantiles.

Queda reflejado en el testimonio de la escritura mencionada de 29 de
diciembre de 2010 que la entidad Cajasur, en ejecucion de los acuerdos adoptados
por la Asamblea General de 23 de noviembre de 2010, habia cedido globalmente el
activo y el pasivo transmitiendo en bloque todo su patrimonio por sucesién
universal a la entidad BBK Bank SA que lo habria adquirido. La estipulacion
segunda incide en que la cesidon, como global, comprenderia todos los bienes,
derechos y obligaciones de la cedente, cesién que seria efectiva el dia 1 de enero
de 2011 segun la estipulacion tercera y que comportaria, segun la estipulacién
cuarta, la extincidn de la entidad Cajasur.

Ciertamente la STS Sala 13, de 7 de febrero de 2007 sefala que "la
jurisprudencia de esta Sala ha sentado como principio general el de rigor formal del
procedimiento de ejecucion hipotecaria, en el que su extraordinaria limitacidon de la
cognicion procesal tiene como contrapartida una escrupulosa observancia de los
requisitos formales legalmente establecidos, por lo que, como sefiala la Sentencia
de 14 de septiembre de 2006- con cita de las de 1 de junio de 1995, 17 de febrero
de 1997 y 8 de febrero de 2005-, la indefension existe cuando, cualquiera que sea
la forma que se produzca, se priva a un interesado de la eficaz defensa de sus
derechos legitimos, considerandose insita en la violacion de las reglas que dan
lugar a la nulidad, dada, precisamente, la naturaleza del proceso de ejecucién que
ha de ajustarse formalmente al cumplimiento de las mismas en funciéon de la
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precariedad de medios que tiene el deudor para su defensa".

Sin embargo, respecto a la figura de la cesién de créditos en virtud
de la cual Unicamente se cede a favor de un tercero la posicién acreedora de uno de
los contratantes, tal y como se precisa en la SAP Madrid, Sec. 122 de 25 de julio de
2.012 la doctrina jurisprudencial es pacifica en la no exigencia ni del conocimiento,
ni menos aun, de la prestacién del consentimiento por parte del cedido, el cual sélo
permanece en el contrato como deudor, sin que la notificaciéon a este tenga otro
alcance que el de obligarle con el nuevo acreedor, no reputdndose legitimo desde
tal momento el hecho al cedente, tal y como se pronuncian las SSTS Sala 128, de 28
de octubre de 1957, 7 de julio de 1958, 5 de noviembre de 1974, 16 octubre 1982,
11 de enero de 1983, 23 de octubre de 1984y 12 de noviembre de 1992 debiendo
entenderse las exigencias de la legislacién Hipotecaria (art. 149) de inscripcién del
crédito hipotecario cedido en sus efectos en relacidén a terceros, puesto que en esta
materia el ordenamiento juridico especial, tanto en el orden civil como hipotecario,
sigue la orientacion, y consiguiente normativa de que la inscripcion es meramente
declarativa y, en consecuencia, solo robustece el titulo inscrito frente a dichos
terceros a los efectos de la fe publica registral. La STS Sala 13, de 16 de diciembre
del 2009, consagra este criterio como aplicable a la cesién del crédito hipotecario,
con base en el art. 149 LH.

Tal y como se afirma en el AAP Madrid, sec. 122 de 11 de enero de
2013, la Ley Hipotecaria se cifie a la cesién singular, como lo revela, ya sin ninguna
duda, la redaccién dada por la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la que se
modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacién del Mercado Hipotecario y
otras normas del sistema hipotecario y financiero, de regulacién de las hipotecas
inversas y el seguro de dependencia y por la que se establece determinada norma
tributaria al articulo 149 de la Ley Hipotecaria, al referir la cesion a que regula a la
prevista precisamente en el articulo 1526 CC.

Se sefiala en la citada resolucién -en el que se analiza un supuesto
idéntico al presente -que "Los articulos 81 a 91 de la Ley 3/2009, de 9 de abril,
sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, configura, como
nueva forma de sucesidn universal entre sociedades mercantiles, la cesion global,
que puede conllevar la desaparicion de la transmitente, si se despoja de la
totalidad, o puede permanecer si, previa segregacion, se produce el traspaso en
bloque por sucesion universal de una o varias partes del patrimonio de una
sociedad, cada una de las cuales forme una unidad econdmica, a una o varias
sociedades (articulo 71). En todo caso, se produce una cesion universal, con las
caracteristicas ya expuestas. Siendo este el caso, segun resulta del testimonio
notarial aportado con la demanda, se ha producido lo que la propia Ley califica
expresamente como sucesion universal ", y, por tanto resulta inaplicable el articulo
149 de la Ley Hipotecaria, pues las transformaciones societarias no estan bajo su
regulacion”.

En el mismo sentido se pronuncia la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid de 23 de enero de 2012, el Auto de la Audiencia Provincial de
Pontevedra de 20 de mayo de 2013 y el Auto de la Audiencia Provincial de
Barcelona de 28 de junio de 2003.

Procede ratificar la legitimacidon activa de la entidad ejecutante como
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sucesora universal de la entidad Cajasur.

CUARTO.- Expresamente la Exposicion de Motivos de la Ley 1/2013
de 14 de mayo recoge que las modificaciones introducidas en el procedimiento de
ejecucion hipotecaria en orden a hacer posible el examen por el 6rgano judicial
competente de clausulas abusivas en el titulo ejecutivo y, como consecuencia de la
apreciacién de su naturaleza abusiva, decretar la improcedencia de la ejecucién o,
en su caso, su continuacion sin aplicacién de aquellas consideradas abusivas, se
adoptan como consecuencia de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 14 de marzo de 2013 que interpreta la Directiva 93/13/CEE del Consejo
de 5 de abril de 1993. Atendiendo a la voluntad explicita del legislador de acomodar
la legislacidon procesal para adaptarla a la referida Directiva que tiene por finalidad
la proteccion de los consumidores, las modificaciones introducidas deben estimarse
todas ellas orientadas a la efectividad de los derechos de los consumidores y, desde
este prisma, debe restringirse la nueva causa de oposicién introducida en el Art.
695 de la LEC a aquellas ejecuciones hipotecarias que tengan por base un titulo en
el que intervenga como prestatario un consumidor y, advirtiéndose, seguidamente,
la limitacidon que para el Tribunal entrafia que el Art. 695.4 de la LEC autorice el
examen del caracter abusivo de una clausula contractual siempre que la misma
constituya el fundamento de la ejecucion o en base a ella hubiese sido determinada
la cantidad exigible de modo, que en una interpretacidn a sensu contrario, el
legislador cierra el paso a que se examinen y pueda apreciarse, en su caso, en el
procedimiento de ejecucion hipotecaria la naturaleza abusiva de una clausula
contractual inaplicada por la entidad ejecutante para instar la resolucion contractual
o para determinar la cantidad concretamente exigible. Esta limitacién legal de
cognicién y resolucion en sede del procedimiento de ejecucidn resulta congruente
con la restriccion de los medios de prueba admisibles en la Vista a celebrar a la
prueba documental y con la remisién que el Art. 698 de la LEC continla efectuando
al procedimiento declarativo para la sustanciacién y decisién de cualesquiera otras
cuestiones que versen sobre la nulidad del titulo que se ejecuta.

En este procedimiento de ejecucidon hipotecaria no se trata de
examinar, como si de un procedimiento declarativo se tratase, si las clausulas
pueden ser o no abusivas sino de determinar si alguna o algunas clausulas que han
sido aplicadas en la medida en que han influido en la determinacién de la cantidad
liquida por la que ha sido despachada ejecucién puede ser calificada como abusiva.
Es un examen constrefido al procedimiento pues no en vano el Art. 695 de la LEC
dice expresamente que los efectos de la resolucién que se dicte resolviendo sobre
la naturaleza abusiva de las clausulas solo producirdn efectos en el propio
procedimiento de ejecucion hipotecaria.

Resulta incuestionable la condicion de consumidores de los deudores
hipotecarios al gravar el préstamo el inmueble que constituye la vivienda familiar.
Concurriendo el anterior presupuesto el examen del contenido del Acta notarial de
fijacidn del saldo deudor y, en particular del mencionado certificado de liquidacién
de la deuda que expide la entidad ejecutante, demuestra la aplicacién tanto de la
clausula suelo como de la clausula que establece el interés de demora. En la
escritura de modificacion del préstamo de agosto de 2009 se pacté un tipo de
interés ordinario fijo al 4,592% para el primer semestre de vigencia que concluia el
20 de enero de 2010. En esta fecha procedia la revision del tipo de interés que
pasaba a ser variable y, en concreto, se pactd con referencia al Euribor a un afio
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correspondiente al segundo mes natural anterior a la fecha de revisidon
incrementado en 2,00 puntos sin redondeo. En la certificacién de la ejecutante se
aplica correctamente el tipo de interés fijo pactado para el primer semestre del
4,592% pero respecto del periodo del 20 al 28 de enero de 2010, cuando se da por
vencido el préstamo, debe estimarse aplicada la clausula suelo habida cuenta que el
Euribor a un afio referenciado al Euribor del mes de noviembre de 2009 cerrd al
1,234% que incrementado en dos puntos daria como tipo aplicable el 3,234% y no
el tipo resultante de la clausula suelo del 4,500%.

Igualmente constan liquidados los intereses de demora al 18%
anual.

QUINTO.- La efectiva aplicacién tanto de la clausula suelo como de
la que establece los intereses de demora para la determinacion de la cantidad
adeudada con incidencia en las cantidades por las que fue despachada ejecucion
justifica la procedencia del control de abusividad de las mismas.

Por lo que respecta, en primer lugar, a la clausula suelo constituye
referente jurisprudencial obligado la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo
de 2013. El Tribunal Supremo afirma “la licitud de las clausulas suelos siempre que
su transparencia permita al consumidor identificar la cldusula como definidora del
objeto principal del contrato y conocer el real reparto de riesgos de la variabilidad
de los tipos. Es necesario que esté perfectamente informado del comportamiento
previsible del indice de referencia cuando menos a corto plazo, de tal forma que
cuando el suelo estipulado lo haga previsible, esté informado de que lo estipulado
es un préstamo a interés fijo minimo, en el que las variaciones del tipo de
referencia a la baja probablemente no repercutiran o lo haran de forma
imperceptible en su beneficio. No es preciso que exista equilibrio "econdmico" o
equidistancia entre el tipo inicial fijado y los topes sefalados como suelo y techo -
maxime cuando el recorrido al alza no tiene limite-. Mas aun, son licitas incluso las
clausulas suelo que no coexisten con clausulas techo y, de hecho, la oferta de
clausulas suelo y techo cuando se hace en un mismo apartado del contrato,
constituye un factor de distorsion de la informacidén que se facilita al consumidor, ya
que el techo opera aparentemente como contraprestacién o factor de equilibrio del
suelo. En definitiva, corresponde a la iniciativa empresarial fijar el interés al que
presta el dinero y disefiar la oferta comercial dentro de los limites fijados por el
legislador, pero también le corresponde comunicar de forma clara, comprensible y
destacada la oferta. Sin diluir su relevancia mediante la ubicacién en clausulas con
profusion de datos no siempre féaciles de entender para quien carece de
conocimientos especializados -lo que propicia la idea de que son irrelevantes y
provocan la pérdida de atencion-. Sin perjuicio, claro esta, de complementarla con
aquellos que permitan el control de su ejecucién cuando sea preciso”.

La clausula suelo como condicién general que define el objeto
principal del contrato aun cuando no cabe el control de su equilibrio esta sujeta a
un doble control de transparencia. Como expone la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Cérdoba de 12 de junio de 2013 en su Fundamento de Derecho
quinto: “En relacién al objeto principal del contrato, la transparencia garantiza que
el cliente conozca o pueda conocer la carga econdmica que el contrato supone para
él y la prestacion que va a recibir de la otra parte y, ademas, garantiza la adecuada
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eleccion del consumidor en aquello cuya determinacion se confia al mercado y la
competencia, lo que supone que mas alla de la mera exigencia de claridad de los
términos de las clausulas, se pretende asegurar que el consumidor tenga una
posibilidad real de comparar las distintas ofertas y alternativas de contratacion del
producto ( iError! No se encuentra el origen de la referencia.SSTS 406/2012, de 18 de
junio ; iError! No se encuentra el origen de la referencia.221/2013, de 11 del abril y
iError! No se encuentra el origen de la referencia.241/2013, de 9 de mayo ). En
consonancia con ello, la tan reiteradamente citada iError! No se encuentra el origen de
la referencia.Sentencia n°® 241/2013 , tras resolver que las clausulas-suelo forman
parte de los elementos esenciales del contrato (precio/prestacion), decide que lo
que debe controlarse en cada caso concreto es la transparencia. Es decir, dado que
las clausulas que se refieren a los elementos esenciales del contrato no se someten
a control del contenido, la cuestion es decidir cuando son transparentes y cuando
no. El enfoque del Tribunal Supremo es el de comenzar por los requisitos de
incorporacion para concluir que, aunque se cumplan los requisitos para que la
clausula quede incorporada al contrato (aceptacion por el adherente, claridad,
completitud, legibilidad y que se le facilite un ejemplar -arts. 5 y 7 LCGC), con ello
no acaba el analisis. Una clausula "incorporable" e "incorporada" al contrato,
cuando se refiere a los elementos esenciales del mismo, puede no ser valida porque
se considere que no es transparente. El Tribunal Supremo trata de concretar el
requisito de transparencia apelando, en principio, a que exista una proporcion entre
la "comunicacion" que haya hecho el predisponente del contenido de la clausula y
"su importancia en el desarrollo razonable del contrato". Y el reproche que la Sala
1@ del Tribunal Supremo hace a las entidades bancarias es, precisamente, que se
da a la clausula suelo una relevancia "secundaria”; "(las) propias entidades les dan
un tratamiento impropiamente secundario, habida cuenta de que las clausulas "no
llegaban a afectar de manera directa a las preocupaciones inmediatas de los
prestatarios"”, lo que incide en falta de claridad de la clausula, al no ser percibida
por el consumidor como relevante al objeto principal del contrato". La razén de que
la cldusula suelo deba ser objeto de una "especial" comunicacion al cliente es que
su efecto -mds o menos pronunciado segun los tipos en vigor y segun la "altura"
del suelo- es que "convierte un préstamo a interés variable en un préstamo a
interés minimo fijo que no podra beneficiarse de todas las reducciones que sufra el
tipo de referencia (el euribor)". Es decir, la clausula suelo puede inducir a error al
cliente sobre un aspecto fundamental del contrato y llevarle a adoptar una decision
irracional, esto es, elegir una oferta cuyo tipo variable es inferior pero que, por
efecto de la clausula-suelo, en realidad lo es a un tipo superior durante la vida del
contrato que otra oferta del mercado a tipo variable "puro" con un diferencial
superior, pero que se aprovecha de las bajadas en el tipo de referencia
ilimitadamente. En este ambito, la existencia de una clausula "techo" es, no ya
irrelevante sino directamente engafiosa en cuanto que genera una apariencia de
simetria que inducen creer que el tipo de interés pactado es un tipo variable dentro
de una banda con maximo y minimo. Si, como es habitual, el techo es lo
suficientemente elevado, no puede decirse que, econémicamente, restrinja
significativamente la variabilidad del tipo de interés. Por ello concluye nuestro
Tribunal Supremo: "En definitiva, las clausulas analizadas, no son transparentes ya
qgue: a) Falta informacion suficientemente clara de que se trata de un elemento
definitorio del objeto principal del contrato; b) Se insertan de forma conjunta con
las clausulas techo y como aparente contraprestacion de las mismas; c) No existen
simulaciones de escenarios diversos relacionados con el comportamiento
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razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de contratar; d) No
hay informacion previa clara y comprensible sobre el coste comparativo con otras
modalidades de préstamo de la propia entidad -caso de existir- o advertencia de
que al concreto perfil de cliente no se le ofertan las mismas; e€) En el caso de las
utilizadas por el BBVA, se ubican entre una abrumadora cantidad de datos entre los
qgue guedan enmascaradas y que diluyen la atenciéon del consumidor”.

En el contrato de préstamo que nos ocupa la insercidén sistematica
de la clausula que estable el limite minimo y maximo de variabilidad del interés
ordinario contribuye decisivamente a diluir su trascendencia econémica al ubicarse
en una posicion residual después de una extensa y de compleja comprension
exposicion sobre los tipos de referencia aplicables para el supuesto de que el
Euribor dejara de publicarse. En la estipulacién tercera se comienza fijando un tipo
de interés fijo para el primer semestre de vigencia del contrato novado y un tipo de
interés variable a partir de la conclusién del semestre anterior con referencia al
Euribor a un aflo mas dos puntos y luego, sin ninguna conexién sistematica con la
determinacion del precio a abonar por el préstamo, se incluye la clausula suelo
resultando evidente que se propicia la conviccion de los deudores de la falta de
relacién de tal clausula con la definidora del precio a abonar por el capital prestado
impidiendo el correcto conocimiento de la carga financiera del préstamo. Asimismo,
siguiendo las razones por las que el Tribunal Supremo aprecié la nulidad de las
clausulas examinadas en la referida Sentencia, en el supuesto que se analiza se
aprecia su insercion conjunta con la clausula techo como aparente contraprestacién
de la misma. No existen simulaciones de escenarios diversos relacionados con el
comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de
contratar y no consta tampoco que hubiera sido ofrecida a los deudores
hipotecarios informacion clara y comprensible sobre el coste comparativo con otras
modalidades de préstamo. Por ultimo no puede dejar de subrayarse que esta
concreta clausula suelo resulta especialmente gravosa al fijar el suelo en el 4,500
%, mas gravosa que la examinada por la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Cordoba en su Sentencia de 12 de junio del 2013 que era del 4%.

La informacidn contractual no cumple los criterios de transparencia
que resultan exigibles impidiendo a los deudores hipotecarios conocer el alcance
econdmico derivado de la aceptacién de una clausula que significa, como expone el
Tribunal Supremo en la repetida Sentencia de mayo de 2013, convertir un contrato
de préstamo, tedricamente a interés variable, en préstamo a interés fijo variables
exclusivamente al alza. Procede, en consecuencia, calificar como abusiva la clausula
suelo incluida en el contrato de préstamo con garantia hipotecaria base de esta
ejecucion.

Por lo que respecta a la clausula que establece los intereses de
demora resulta de aplicacién el limite que establece el Art. 114 de la LH en la
redaccién dada por la Ley 1/2013, criterio éste Ultimo por cuya aplicacion se ha
decantado la Audiencia Provincial de Cérdoba en Auto de 24 de mayo de 2013, aun
no tratdndose de un procedimiento de ejecucion hipotecaria de vivienda habitual,
que en su fundamento de derecho quinto declaraba lo siguiente ".. se ha de
compartir la calificacion de abusivos que hace la resolucion apelada, del 23% que
para los intereses moratorios se fija en el préstamo por resultar desproporcionados
al incumplimiento del deudor y a los fines disuasorios que los mismos persiguen;
segundo, que, una vez que la moderacion ha de ser aceptada por lo dicho con
anterioridad, se entiende que el limite que marca el actual Art. 114 de la LH ha de
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ser seguido en este tipo de casos y asi lo ha recogido el Auto de la Seccion 3@ de
esta Audiencia Provincial de 22 de mayo de 2013; y, tercero, que se ha de
establecer como intereses moratorios procedentes los del 15%”.

En consecuencia, procede declarar abusiva la clausula que establece
los intereses moratorios en el 18% anual quedando fijados en el 12% anual, triple
del interés legal del dinero al tiempo de la celebracion del contrato que era del 4%
en el afio 2008.

SEXTO.- La consecuencia procesal derivada de la apreciaciéon de la
abusividad de una clausula contractual que constituya el fundamento de la
ejecucion o que hubiese determinado la cantidad exigible es el sobreseimiento de la
ejecucion y, en otro caso, la continuaciéon de la ejecucidon con inaplicaciéon de la
clausula abusiva segun resulta de la actual redaccién del Art. 695 de la LEC.

No prevé la LEC mas que la opcidén del sobreseimiento o la exclusién
de la aplicacidon de la clausula sin contemplar la integracidn judicial del contenido
contractual.

El Tribunal Supremo en la Sentencia de 9 de mayo de 2013 reconoce
que “ La posibilidad de integracion y reconstruccion "equitativa" del contrato, ha
sido declarada contraria al Derecho de la Unidn por la STIUE ya citada de 14 de
junio de 2012, Banco Espanol de Crédito, apartado 73, a cuyo tenor "[...] el articulo
6, apartado 1, de la Directiva 93/13debe interpretarse en el sentido de que se
opone a una normativa de un Estado miembro, como el articulo 83 del Real Decreto
Legislativo 1/2007, que atribuye al juez nacional, cuando éste declara la nulidad de
una clausula abusiva contenida en un contrato celebrado entre un profesional y un
consumidor, la facultad de integrar dicho contrato modificando el contenido de la
clausula abusiva".

La valoracidon como abusiva de la clausula suelo conlleva en el
supuesto que se enjuicia una nueva liquidacion de los intereses ordinarios del
periodo del 20 al 28 de enero de 2010 y una nueva liquidacidon de los intereses de
demora al tipo del 12% de modo que puede afirmarse que en este procedimiento
fue despachada ejecucién por una cantidad incorrectamente liquidada al serlo en
base a unas clausulas contractuales nulas, clausulas que fundamentan la ejecucion
al tiempo que inciden directamente en la fijacidon de la cantidad adeudada. Por ello
la respuesta procesal, excluida la integracion del contrato, debe ser el
sobreseimiento del procedimiento que, a juicio de esta juzgadora, resulta ademas
la respuesta logica al tener la entidad ejecutante no solo que recalcular la deuda
sino también que acompafar la documentacion justificativa de dicha nueva
liguidacién de conformidad con lo dispuesto en los Arts. 572.2, 573, 574.1 y 685.2
de la LEC. En suma, nos situariamos en el momento de inicio del procedimiento al
trascender la incorreccion del importe reclamado a todo el procedimiento con
afectacion de la totalidad de sus tramites.

SEPTIMO. Ante lo novedoso de las cuestiones juridicas que plantea la
aplicacion de la Ley 1/2013 de 14 de mayo no se estima procedente efectuar
especial pronunciamiento de las costas derivadas de la tramitacion del incidente de
oposicidn a la ejecucion.

10



Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacién,

PARTE DISPOSITIVA

_ ACUERDO ESTIMAR EL INCIDENTE EXTRAORDINARIO DE
OPOSICION A LA EJECUCION promovido por el Procurador Sr. actuando
en la representacién procesal que tiene acreditada de D. y DNA.
frente al Auto acordando el despacho de ejecucion de 26 de febrero de 2010 con
fundamento en la naturaleza abusiva de la clausula suelo incluida en la estipulacion
tercera del contrato de préstamo con garantia hipotecaria celebrado entre las
partes y de la clausula sexta que establece los intereses de demora y todo ello sin
gue proceda efectuar especial imposiciéon de las costas derivadas de la tramitaciéon
de este incidente.

ACUERDO EL SOBRESEIMIENTO Y ARCHIVO DEL
PROCEDIMIENTO una vez adquiera, en su caso, firmeza la presente resolucion.

Notifiquese en legal forma a las partes personadas haciéndoles saber
gue la presente resolucion es susceptible de recurso de apelacidon. El recurso se
interpondra por medio de escrito presentado en este Juzgado en el plazo de veinte
dias habiles contados desde el dia siguiente de la notificacién, exponiendo el
apelante las alegaciones en que se base la impugnacidon, ademas de citar la
resolucion apelada y los pronunciamientos que impugna, y previa constitucion de
depdsito de 50 euros en la cuenta de depdsitos y consignaciones de este Juzgado
n° 1427 0000 06 042510, debiendo de especificarse en el campo concepto que se
trata de un " Recurso " seguido del cddigo y tipo concreto de recurso que se trate (
02 apelacion civil ).

Sin la consignacion no se admitird a tramite el recurso, segun
Disposicién Adicional 152 introducida por la LO 1/2009 por la que se modifica la Ley
Organica del Poder Judicial.

Asi, lo acuerda, manda y firma Olga Rodriguez Garrido, Magistrada Juez
del Juzgado de Primera Instancia nim. 6 de Cdrdoba y su partido. Doy fe.

“En relacion a los datos de cardcter personal, sobre su confidencialidad y prohibicion de
transmision o comunicacién por cualquier medio o procedimiento, deberan ser tratados
exclusivamente para los fines propios de la Administracion de Justicia (ex Ley Organica 15/99,
de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter personal)”.
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