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Juzgado de Primera Instancia n° 50 de Barcelona
Awenida Gran Wia deles Corts Catalanes, 111, edifici C, planta 11 - Barcelona - C.P.: 08075

TEL.; 935549450
FAX: BARSAR5S0
EMAIL: insanciast harcelona@xij.gencat.cat

MG, 08009421201 GR0B8H919

Procedimiento ordinario 461/2016 -C1
Maileria) Juicio ordinrio por cuantia

Cusnta BANCO SANTANDER:

Beneficianioc Juzgado de Primera Instancia n° 50 de Barcelona

Para ingresos en cajn. Concepto: N° Cuenta Expediente del Juzgado (16 digitos)

Papgos por ranzferancia IBAN en formato electrénico: ES55 0049 3569 9200 0500 1274, Concepto: N° Cuenta
Expodiente del Juzgado (16 digitos)

Pagos por ransferencin IBAN en formato papel: IBAN ES55 0049 3569 9200 0500 1274. Concepto: N° Cuenta
Expedients del Juzgado (16 digitos)

Parte demandada/ejecutada: BANCO BILBAO

VIZCAYA ARGENTARIA SA
HIOCURAGONa Procurador
Abogadola: Abogado/a:

SENTENCIA N° 120/2017

Magistrado: Carlos Puigcerver Asor
Lugar: Barcelona
Fecha: 28 de julio de 2017

Vistos por mi, Carlos-R. Puigcerver Asor, Magistrado del Juzgado de
Primera Instancia n°® 50 de los de Barcelona, los autos de juicio ordinario n°
461/2016 seguidos a instancia del Procurador de los Tribunales don

en nombre y representacion de la
que actia en defensa e interés de su asociado don
bajo la direccion de la Letrada dofa :
contra BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA, S.A.,
representada por el Procurador de los Tribunales don
-asistida en su defensa técnica por el Letrado don
nulidad de clausulado multidivisa, se ha dictado la presente resolucién con

fundamento en los siguientes,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Procurador de los Tribunales don

nombre y representacion de
~ue acttia en defensa e interés de su asociado don
present6 demanda de juicio ordinario contra BBVA,

S.A., en la que solicitaba que se dicte sentencia por la que:

a) Se declare la nulidad parcial de la escritura de préstamo en divisas con
garantia hipotecaria de fecha 20 de abril de 2007 en cuanto a la opcion
multidivisa contenida en las estipulaciones PRIMERA, SEGUNDA vy
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TERCERA y demés clausulas accesorias por falta de transparencia y
tener €l caracter de abusivas.

b) Se condene a la entidad demandada a estar y pasar por la anterior
declaracion de nulidad parcial y a eliminar del contrato de préstamo en
divisas la opcion multidivisa contenida en las estipulaciones PRIMERA,
SEGUNDA y TERCERA y demas clausulas accesorias o derivadas de
esta.

¢) Se condene a la entidad demandada a recalcular las cuotas de
amortizacion del préstamo desde el momento de la suscripcion del
mismo, teniendo en cuenta los pagos efectuados por D.

en su contravalor en euros y a fijar definitivamente en
euros el capital pendiente de amortizar, aplicando como tipo de interés
de referencia el Euribor mas el diferencial del 1%, conforme al pacto
tercero bis del contrato.

d) Se condene a la entidad demandada a la restitucién a

de las cantidades que han sido abonadas en exceso, por
aplicacién de la opcion multidivisa y las clausulas relacionadas con esta,
por amortizacion del capital, intereses y comisiones por el cambio de
maneda, asi como por el aumento del capital pendiente de amortizar,
mas los intereses legales devengados de dicha cantidad desde las
respectivas fechas de cobro hasta su completa devolucién segun lo
dispuesto en el articulo 1.108 CC.

Con caracter subsidiario, en defecto de lo anterior, que se declare la nulidad
parcial de la escritura de préstamo en divisas con garantia hipotecaria de fecha
20 de abril de 2007 en cuanto a la opcién multidivisa contenida en las
estipulaciones PRIMERA, SEGUNDA y TERCERA y demas clausulas accesorias
por error y dola en el consentimiento prestado y que la cantidad debida por don

es el saldo pendiente referido en euros que resulte de
disminuir del importe prestado de 170.000 euros la cantidad amortizada en
conceplo de principal e intereses también convertidos a euros, y se condene
igualmente a la demandada a lo peticionado en los apartados c) y d) del suplico.

Subsidiariamente a las dos anteriores, se declare la resoluciéon parcial de la
escritura de préstamo en divisas con garantia hipotecaria de fecha 20 de abril de
2007 en cuanto a la opcion multidivisa contenida en las estipulaciones
PRIMERA, SEGUNDA y TERCERA y demas clausulas accesorias en virtud de lo
dispuesto en el articulo 1.124 y 1.101 CC, por incumplimiento de la obligacién de
informar, actuar con lealtad, buena fe y diligencia, y se condene igualmente a la
demandada a lo peticionado en los apartados c) y d) del suplico.

e) Condenar a la demandada al pago de las costas causadas en el
presente procedimiento.

SEGUNDO.- Por decreto de fecha de 6 de junio de 2016 fue admitida a
tramite la demanda, teniendo por personado y parte al citado Procurador de los
Tribunales en nombre y representacion de la parte actora, acordandose dar
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traslado de la demanda a la demandada y emplazarla para contestarla en el
plazo de 20 dias.

La parte demandada contesté a la demanda mediante escrito de 13 de
julio de 20186, solicitando la desestimacion con expresa condena en costas.

TERCERO.- El 17/01/2017 se celebré la audiencia previa, compareciendo
las partes y fijando las cuestiones juridicas controvertidas.

A continuacion, la parte demandante propuso como prueba la documental
consistente en los documentos que ya obran en las actuaciones y la pericial de
don ; por su parte, la demandada propuso como
prueba la documental, consistente en Ins dociimentns niie va obran en las
actuacinnes y las testificales de D#

renuneiando a la primera por escrito de 10 de mayo de 2017.

Se convoco a las partes para celebrar el acto de juicio el dia 15 de junio
de 2017.

Llegado dicho dia comparecieron ambas partes, se practico la prueba
admitida, no renunciada y, tras la formulacién de las conclusiones, quedaron los

autos conclusos y vistos para sentencia.

CUARTO.- En la tramitacion de este procedimiento se han observado todas
las formalidades legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.- Pretensiones de las partes.-

La ranracantacion de la

que actia en defensa e interés de su asociado don

gjercita una accion de nulidad parcial y de

reclamacién de cantidad respecto del préstamo en divisas con garantia
hipotecaria de fecha 20 de abril de 2007, en cuanto a la opcién multidivisa
contenida en las estipulaciones PRIMERA, SEGUNDA y TERCERA y demas
clausulas accesorias 0 derivadas de ésta, suscrito con la demandada por
entender gue estamos ante un producto de inversion que no se explicé
convenientemente al actor, incumpliendo la obligacion de informacién del
funcionamiento real de la clausula, por lo que no supera la misma el doble
control de transparencia y debe ser declarada nula por abusiva, todo ello en
atencion a la normativa de defensa de los consumidores y de condiciones
generales de la contratacion. Subsidiariamente, se solicita la nulidad por vicios
del consentimiento, y subsidiariamente a las dos anteriores, que se declare la
resolucién parcial de la escritura en virtud de lo dispuesto en el articulo 1124 y
1101 CC. Con lodo, solicita la nulidad de la citada clausula, la devolucién de

cantidades y expresa imposicion de costas.

Por su parte, la mercantil demandada se opone a las pretensiones de
adverso sobre la base de que se trata de una clausula totalmente vélida y licita,
que ha sido libremente negociada por las partes y no impuesta o predispuesta en
el contrato de préstamo. Se indica que la clausula no es abusiva, que no hay
error ni dolo coma vicios del consentimiento y que tampoco se puede solicitar la
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resolucién parcial del contrato ex 1124 CC, por lo que no procede la nulidad de la
clausula multidivisa impugnada, solicitando la desestimacion de la demanda con
imposicién de costas a la actora.

Segundo.- Antecedentes facticos no controvertidos

No son hechos controvertidos y, ademas, asi resultan de la prueba
documental practicada, los siguientes:

i, I3 - ) suscribid con la entidad Catalunya
Banc, S.A. (ahora, BBVA, S.A) el 20/04/2007 un contrato de
préstamo hipotecario multidivisa (documento n° 8 de la demanda)

ante el Notario z, con el
ndmero de su protocolo.
2. La clausula primera fija el capital del préstamo, por importe de

280.717,60 francos suizos, por su contravalor en 170.000 euros.
La clausula segunda determina la amortizacién: devolucion del
capital en 30 afios por medio de 120 cuotas trimestrales, a partir
del 20 de abril de 2007 hasta el 20 de abril de 2037, y posibilidad
de satisfacer la cuota correspondiente al préximo periodo de
intereses en una divisa alternativa con notificacion previa.
Seguidamente, la clausula tercera fija los intereses ordinarios.
Durante el primer periodo (1r trimestre) el tipo de interés nominal
aplicable es del 3,33917%. Finalizado este primer periodo hasta
la total amortizacién del préstamo, el interés nominal aplicahle es
el que resulta de sumar un diferencial de 1% al Libor.

3. La opcion de cambio de divisa ha sido ejercitada por el
prestatario dos veces. La primera el 20 de abril de 2010, cuando
el prestatario solicité cambiar el saldo pendiente del préstamo
hipotecario de francos suizos a euros. La segunda, el 18 de
enero de 2013, cuando el prestatario solicité cambiar de euros a
libras esterlinas.

Tercero.- Préstamo multidivisa y la accion de nulidad por falta de
transparencia de las clausulas

La parte actora ejercita, en primer lugar, una acciéon de impugnacién del
clausulado multidivisa del contrato de autos por entender que no son
transparentes de conformidad con lo dispuesto en Ia Ley 13/1998 de
Condiciones Generales de Contratacion.

3.1. Naturaleza del contrato

La hipoteca multidivisa, se describe con acierto por el Pleno de la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo en la Sentencia n® 323/2015 de 30 de junio de 2015
como: “un préstamo con garantia hipotecaria, a interés variable, en el que la
moneda en la que se referencia la entrega del capital y las cuotas periédicas de
amortizacion es una divisa, entre varias posibles, a eleccién del prestatario, y en
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el que el indice de referencia sobre el que se aplica el diferencial para
determinar el tipo de interés aplicable en cada periodo suele ser distinto del
Euribor, en concreto suele ser el Libor (London Interbank Offerd Rate, esto es,
tasa de interés interbancaria del mercado de Londres)".

Sin embargo, en opinién de este Tribunal, dicha sentencia yerra, al igual
que los demandantes, a la hora de definir su naturaleza juridica, en concreto al
definirlo como un instrumento u operacién financiera, derivada y compleja, tal y
CcOMo examinaremos a continuacion.

En primer lugar, estamos de acuerdo en considerar el préstamo
hipotecario multidivisa como un producto financiero.

Asi, en las normas internacionales de contabilidad -NIC n° 32, adoptada
por la UE mediante el Reglamento n° 1126/2008 e incorporada en Espafia al
Plan General de Contabilidad, como norma 92, por el Real Decreto 1514/2007,
de 16 de noviembre- se define como instrumento financiero aquel contrato que
da lugar, simultdneamente, a un activo financiero - entre ellos el efectivo- en una
entidad y a un pasivo financiero -entre otros, la obligacion de entregar efectivo- y
es evidente que un préstamo, sea o no de multidivisa, genera en el prestatario y
en el prestamista, reciproca y simultdneamente, el nacimiento de un activo y un
pasivo.
Ahora bien, lo que no podemos admitir es que, por el mero hecho de
calificar la hipoteca multidivisa, en cuanto préstamo, como instrumento
financiero, debamos entender que dicho producto se encuentra en el ambito de
aplicacién de la Ley del Mercado de Valores de 1988 o la vigente de 2015 (en
adelante, LMV), pues en el articulo 2 de cualquiera de sus versiones, lejos de
definir lo que es un instrumento financiero, enumera a qué instrumentos
financieros es aplicable y, en dicha relacion, no figura la operacion financiera que
nos ocupa.

Se dir4, no sin razon, que la citada sentencia del Pleno del Tribunal
Supremo considera la hipoteca multidivisa como un instrumento financiero
derivado y éstos si se incorporan a la relacion del citado articulo 2 de la LMV, sin
embargo, debemos negar la mayor, es decir, que la hipoteca multidivisa deba de
ser considerada como un instrumento financiero derivado.

Volviendo a las normas de contabilidad, en la citada NIC n° 32, en la GA
(quia de aplicacién) 16 se define el instrumento financiero derivado como
aquellos que: crean derechos y obligaciones que tienen el efecto de transferir,
entre las partes implicadas, en el instrumento, uno o varios tipos de riesgos
financieros inherentes a un instrumento financiero primario subyacente. En su
inicio, los instrumentos financieros derivados conceden a una parte el derecho
contractual a intercambiar activos financieros o pasivos financieros con la otra
parte, en condiciones que son potencialmente favorables, o conceden la
obligacién contractual de intercambiar activds financieros o pasivos financieros
con la otra parte, en condiciones que son potencialmente desfavorables.
Generalmente, sin embargo, no se produce la transferencia del instrumento
financiero primario subyacente al comienzo del contrato, ni tampoco tiene
necesariamente que producirse al vencimiento del mismo. Algunos instrumentos
incorporan tanto un derecho como una obligacion de realizar un intercambio.
Puesto que las condiciones del intercambio se establecen en el momento del
nacimiento del instrumento derivado, dichas condiciones pueden convertirse en
favorables o desfavorables a medida que cambien los precios en fos mercados

financieros.
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Por otra parte, la norma 92, que incorpora la NIC n° 32, del Plan General
de Contabilidad de 2007 (aprobado por Real Decreto 1514/2007), establece que
un instrumento financiero derivado es aquel que cumple las caracteristicas.
siguientes: .

1. Su valor cambia en respuesta a los cambios en variables tales como los
tipos de interés, los precios de instrumentos financieros y materias primas
cotizadas, los tipos de cambio, las calificaciones crediticias y los indices sobre
ellos y que en el caso de no ser variables financieras no han de ser especificas
para una de las partes del contrato.

2. No requiere una inversion inicial o bien requiere una inversion inferior a
la que requieren otro tipo de contratos en los que se podria esperar una
respuesta similar ante cambios en las condiciones de mercado.

3. Se liquida en una fecha futura.

Finalmente, en la doctrina se define como un contrato por el que una parte

~ Se compromete a comprar y otra a vender un determinado bien en una fecha fija

futura o a ejercitar un derecho de opcién a comprar un determinado bien (activo
subyacente) en una fecha fija futura o a realizar un intercambio de determinados
bienes en una fecha fija futura, caracterizandose este tipo de contratos porque el
bien objeto del mismo es un bien cuyo valor flucttia en algtin mercado financiero,
lo que conlleva un riesgo asociado de ganancia o pérdida que las partes intentan
distribuir entre ellas fijando un valor a ese bien en el momento de la contratacion,
de tal manera que cuando se lleve a cabo el intercambio futuro o se ejercite la
opcion en el futuro se pagara el precio fijado en el momento de la celebracién del
contrato y no el que tenga el bien objeto del contrato en el momento de
cumplimiento de las obligaciones.

Como podemos ver, pues, la hipoteca multidivisa se parece al instrumento
financiero derivado en que la parte de amortizaciéon del capital de la cuota mixta
tiene en cuenta un hien cuyo valor fluctia en el mercado de divisas, sin
embargo, se diferencia en que en la hipoteca multidivisa la prestacion no es
determinada como en el caso del instrumento financiero derivado -al valor en el
momento de la contratacion- sino determinable -el valor en el momento de la
prestacion, valor que se tendrd en cuenta tanto para determinar el capital
pendiente como la cuota de amortizacion-.

Finalmente, tampoco estamos ante un producto financiero complejo en el
sentido de la LMV, pues no se cohonesta con ninguna de las caracteristicas o
productos que se enumeran en articulo 217.3.3 LMV 2015 (art. 79 bis 8 LMV
1988), todo ello sin perjuicio de sostener que estemos ante un contrato
complicado de entender.

Especial mencién hay que hacer a la Sentencia de 3 de diciembre de
2015, dictada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante,
TJUE), en el asunto C-312/2014, que en relacién con este tipo de contratos
consideré que no son instrumentos financieros, ni de futuros, ni un derivado
financiero, ni su concesién es un servicio de inversion o auxiliar, ni una operacion
de cambio de divisas, a los que resulte de aplicacién las obligaciones de
informacion previstas en el articulo 4, apartado 1, punto 2 d la Directiva 2004/39,
al contrario, un contrato de este tipo, constituye una modalidad de ejecucion del
contrato de préstamo.

Por todo ello, para resolver el caso que nos ocupa no deberemos aplicar
la LMV.
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3.2. De la condicion de consumidor.

Tanto la Ley 26/1984 de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios como la Ley 7/1998, de 13 de Abril, sobre Condiciones
Generales de la Contratacion (en adelante, LCGC) desarrollaron, por un lado, el
art. 51 de la Constitucion Espafola (en adelante, CE), que exige a los poderes
plblicos que garanticen la defensa de los consumidores y usuarios y, por otro,
las diversas directivas comunitarias que pretenden idéntica finalidad, entre ellas,

tiene especial relevancia la Directiva 1993/13/CEE.

Con posterioridad, por medio del Real Decreto Legislativo 1/2007 se
aprob6 el vigente texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios (en adelante LGDCYU 2007).

En el presente caso, se discute el perfil del cliente, pero no la condicion de
consumidores de los demandantes, como no podria ser de otra manera.

Asi, la Directiva 1993/13/CEE establece en su articulo 2 b) que tendra la
consideracién de consumidor toda persona fisica que actle con un proposito
ajeno a su actividad profesional, concepto que se ve ampliado por el articulo 3
LGDCYU 2007 al incluir a las personas juridicas que actien sin animo de lucro
en un ambito ajeno a una actividad comercial o empresarial, ampliacion que
tiene su amparo en el articulo 8 de la citada Directiva que permite que las
disposiciones nacionales mejoren la proteccién de los consumidores europeos.

En el caso de autos, el contrato de préstamo multidivisa es celebrado
entre una entidad de crédito que se dedica profesionalmente a la concesion de
préstamos como el que nos ocupa y dos particulares para la adquisicion de una
vivienda y dos plazas de garaje, sin que conste que dicho acto se enmarque en
el seno de una actividad empresarial, comercial o profesional.

3.3. Del caracter de condicion general de la contratacion del
clausulado multidivisa y de las condiciones que deben reunir.

Sentado lo anterior, la accion persigue la nulidad por falta de
transparencia del clausulado multidivisa de la operacién de financiacion,
clausulado cuya caracterizacion como condicién general de la contratacion
tampoco es controvertida, ni ofrece duda.

La LCGC establece en su artfculo 1 que son condiciones generales de la
contratacién las clausulas predispuestas cuya incorporacion al contrato sea
impuesta por una de las partes, con independencia de su autoria, su apariencia
externa, su extension y cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido
redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos.

La referida ley es de aplicacién a los contratos que contengan dichas
condiciones generales y se hayan celebrado entre un profesional o
predisponente y una persona fisica o juridica o adherente -articulo 2-, sujetos a
la legislacion espafiola -articulo 3, aunque existen excepciones- y no excluidos
por el articulo 4.

Por otra parte, en su articulo 5 se exige que hayan sido incorporadas y
aceptadas por el adherente y que su redaccion sea clara, concreta, sencilla y
transparente, refiriéndose el articulo 5 de la Directiva 1993/13/CEE a la exigencia
de claridad y comprensibilidad.

Ademas, en el articulo 8 de la LCGC dispone que seran nulas las
condiciones generales de la contratacién abusivas incorporadas a contratos con
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consumidores, entendiendo por abusivas las definidas en el articulo 10 bis y en
la disposicion adicional primera de la Ley 26/1984. -

La LGDCYU en su articulo 80-1-c) prohibe que, en los contratos con
consumidores y usuarios en los que existan clausulas no negociadas
individualmente, se inserten clausulas abusivas y, en particular, establece que las
clausulas no negociadas individualmente deberan cumplir los requisitos de: a)
concrecion, claridad y sencillez en la redaccién, con posibilidad de comprensién
directa sin reenvios a textos o documentos que no se faciliten previa o
simultaneamente a la conclusién del contrato y a los que, en todo caso, debera
hacerse referencia expresa en el documento contractual; b) entrega del
documento o copia acreditativo de la contratacion; c) Buena fe y justo equilibrio
entre los derechos y obligaciones de las partes, lo que excluye la utilizacién de
clausulas abusivas. _

El articulo 82 de la LGDCYU, y el articulo 3 de la Directiva 1993/13, define
las clausulas abusivas como aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente -la carga de la prueba de la negociacién es del empresario- que
en contra de las exigencias de la buena fe causen en perjuicio del consumidor un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se
deriven del contrato. Dicho caracter abusivo deberd apreciarse teniendo en
cuenta la naturaleza del bien o servicio objeto del contrato, las circunstancias
concurrentes en el momento de su celebracién, asi como las demas clausulas
del contrato o de otro del que dependa -en el mismo sentido se pronuncia el
articulo el 4 de la Directiva 1993/13-.

No obstante, considera que son abusivas las clausulas referidas en las
categorias de los actuales articulos 85 a 90: a) vinculen el contrato a la voluntad
del empresario; b) priven de los derechos basicos del consumidor; c) determinen
falta de reciprocidad en el contrato; d) impongan al consumidor y usuario
garantias desproporcionadas o le impongan indebidamente la carga de la
prueba; e) resulten desproporcionadas en relacién con el perfeccionamiento y
ejecucion del contrato, o f) contravengan las reglas sobre competencia y derecho
aplicable.

Finalmente, la Directiva 1993/13 contempla en su anexo un listado
indicativo de clausulas abusivas.

3.4. De si el clausulado multidivisa puede ser objeto del control de
abusividad

Una de las cuestiones que se han planteado con relacion al clausulado
multidivisa es si incurre en la prohibicion de control del articulo 4.2 de la Directiva
93/13/CEE que indica que “la apreciacién del cardcter abusivo de las cldusulas
no se referird a la definicion del objeto principal del contrato ni a la adecuacién
entre precio y retribucion, por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de
proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que dichas cldusulas se
redacten de manera clara y comprensible”.

Precisamente sobre esta cuestidon se ha pronunciado el TJUE en la
sentencia de fecha de 30 de abril de 2014, asunto C-26/13, en la que en relacién
a la expresion “objeto principal del contrato” entiende que Unicamente abarca
una clausula contenida en un préstamo multidivisa conforme a la cual la
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cotizacién de venta de esa divisa se aplica para el célculo de cuotas de
devolucién del préstamo, si se aprecia que esa clausula establece una
prestacion esencial de ese contrato.

Asimismo, dicha sentencia establece que la apreciacion de si define o no
el objeto principal del contrato corresponde al tribunal que esté examinando la
clausula, debiendo para ello atender a la naturaleza, sistema general y las
estipulaciones del contrato, asf como a su contexto juridico y de hecho.

Finalmente, concluye que dicha clausula tampoco puede calificarse como
comprensiva de una “retribucién” cuya adecuacion como contrapartida a la
prestacion del prestamista no pueda ser apreciada en relacion a su caracter
abusivo, pues estipula la obligacién pecuniaria para el consumidor de pagar en
devolucién del préstamo los importes derivados de la diferencia entre la
cotizacién de venta y la de compra de la divisa extranjera.

Cierto es que dicho Tribunal, tal y como se expresa en la sentencia n°
225/2017 de la Seccién 15* de la Audiencia Provincial de Barcelona, sdlo
examind la parte del clausulado que se referfa a la forma de calcular las cuotas
mensuales y que quiza la respuesta hubiera sido diferente si el tribunal se
hubiese pronunciado sobre el nticleo de la clausula.

No obstante, alin en el caso de que considerasemos que dicho clausulado
si define el objeto principal del contrato o la adecuacién de la retribucion a la
prestacién que constituye su contrapartida, la exclusién del analisis de su
abusividad sélo actuaria si las clausulas fueran claras y comprensibles, lo que
supone, no solo la comprensibilidad formal y gramatical, sino también que el
consumidor pueda evaluar las consecuencias econémicas a su cargo, tal y como
ha afirmado el TJUE en la referida sentencia de 30/04/2014 asunto C-26/13.

Asi, dicho tribunal, razona que el articulo 5 de la Directiva 1993/13/CEE
establece que las clausulas deberdn estar redactadas de forma clara y
comprensible y que es fundamental que el consumidor pueda disponer antes de
la celebracion del contrato de informacién sobre las condiciones contractuales y
las consecuencias que para él tiene la contratacion, pues en funcién de dicha
informacién decidira quedar o no quedar vinculado contractualmente.

A este concepto amplio de la comprensibilidad se refiere la sentencia n°
241/2013 del Pleno de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, de 9 de mayo de
2013 manifestando que el control de transparencia supone que: el adherente
conozca o pueda conocer con sencillez tanto la "carga econémica’ que
realmente supone para él el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o
sacrificio patrimonial realizada a cambio de la prestacién econémica que se
quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la definicion clara de
su posicién juridica tanto en los presupuestos o elementos tipicos que configuran
el contrato celebrado, como en la asignacién o distribucion de los riesgos de la
gjecucién o desarrollo del mismo.

Finalmente, la expresada STJUE de fecha de 30 de abril de 2014, asunto
C-26/13 sefiala que el examen de comprensibilidad en relacion a la clausula
multidivisa debe determinar si, a la vista de la publicidad e informacion recibida
del prestamista en el marco de la negociacion, el consumidor medio
-normalmente informado y razonablemente atento y cuidadoso- podia, no solo
conocer la existencia de la diferencia entre el tipo de cambio de compra y de
venta de una divisa extranjera, sino evaluar las importantes consecuencias
econémicas que para él tenia la aplicacién del tipo de cambio de venta de la
divisa para el célculo de las cuotas de devolucién a cuyo pago estarfa obligado y,
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por tanto, el coste total de su préstamo. Lo que implica, a los efectos del
redactado de la clausula, que exponga con claridad, comprensibilidad y
transparencia el funcionamiento concreto de conversién de la divisa extranjera y
la relacion entre el mecanismo de conversién y las clausulas gue regulan la
contraprestacion o consecuencias econémicas a cargo del consumidor.

Cuarto.- Control de inclusién o incorporacion y de transparencia.

En nuestro caso, aunque considerdsemos que no es necesario el doble
control de transparencia para poder valorar la abusividad, al haber afirmado que
la clausula multidivisa no se encuentra en el &mbito del articulo 4.2 de la
Directiva 1993/13/CEE, sin embargo, al haber pedido la actora la nulidad, no solo
por abusividad, sino por falta de transparencia, procederemos a efectuar, en
primer término, dicho control de transparencia formal y material.

El primer control a realizar es el de incorporacién en los términos de los
articulos 5 y 7 de la LCGC. Asi, en el andlisis del control de incorporacion se
trata de aplicar, en primer lugar, el filtro negativo del articulo 7 de la LCGC: no
quedaran incorporadas al contrato las condiciones generales que el adherente
no haya tenido oportunidad real de conocer de manera completa al tiempo de la
celebracion del contrato. Salvado ese primer filtro, es necesario superar un
segundo filiro, ahora positivo, que es el previsto en este caso en los articulos 5.5
y 7 de la misma Ley: la redaccién de las clausulas generales debera ajustarse a
los criterios de transparencia, claridad, concrecién y sencillez, de modo que no
quedaran incorporadas al contrato las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e
incomprensibles.

Al estar en presencia de una condicién general, un primer control a
realizar es el de incorporacién. Considero que se cumple con los requisitos de
incorporacion del art. 5.5 y 7 de la LCGC (transparencia, claridad, concrecién y
sencillez) por el propio redactado de la clausula. La clausula primera fija el
capital del préstamo, por importe de 280.717,60 francos suizos equivalentes a
170.000 euros. Por tanto, ya se determina que la divisa objeto del préstamo es
extranjera, concretamente el franco suizo.

A continuacién, la clausula segunda determina la amortizacion: devolucién
del capital en 30 afios por medio de 120 cuotas trimestrales, a partir del 20 de
abril de 2007 hasta el 20 de abril de 2037, y posibilidad de satisfacer la cuota
correspondiente al préximo periodo de intereses en una divisa alternativa con
notificacion previa. Asi, queda redactado de forma clara en el apartado ¢ de la
clausula segunda lo siguiente: OPCION MULTIDIVISA: el prestatario notificaré a
la CAJA, antes de las 11 horas del tercer dia habil anterior al comienzo de un
periodo de interés, su deseo de ejercitar la opcién y consecuentemente
satisfacer la cuota correspondiente al préximo PERIODO DE INTERES en euros
0 en una de las DIVISAS ALTERNATIVAS (divisa cuyo cambio haya sido
publicado por la Caja de Catalufia segtin Circular 8/90 del Banco de Espafia)”.
Del redactado de la clausula y del hecho de que D.
cambio hasta en dos ocasiones de divisa queda patente que la misma era clara y
comprensible desde un punto de vista gramatical.

Tras superar el control de incorporacién debe superarse el denominado
control de transparencia material o segundo control de transparencia, para poder
considerar que una clausula es valida. No basta con que una clausula sea clara
y comprensible (primer control). Es necesario que el consumidor sea informado
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para la «comprensibilidad real de su importancia en el desarrollo razonable del
contrato» (f 215, STS 241/2013). -

Es un control que se proyecta sobre los elementos esenciales del contrato
y que tiene por objeto que el adherente o consumidor conozca o pueda conocer
con sencillez, en primer lugar, la carga econémica que realmente supone para €l
el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial a cambio de
la prestacion econdémica que se quiere obtener; y, en segundo lugar, 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 o desarrollo del mismo.

Como anticipamos en el fundamento de derecho anterior, el TIUE en
sentencia de fecha de 30 de abril de 2014, asunto C-26/13 nos define cual debe
ser el objeto del examen de comprensibilidad de una clausula multidivisa, en
concreto, debemos determinar si un consumidor medio -normalmente informado
y razonablemente atento y cuidadoso- podia, no sélo conocer la existencia de la
diferencia entre el tipo de cambio de compra y de venta de una divisa extranjera,
sino evaluar las importantes consecuencias econdmicas que para €l tenia la
aplicacion del tipo de cambio de venta de la divisa para el calculo de las cuotas
de devolucién a cuyo pago estarfa obligado y, por tanto, el coste total de su
préstamo. Lo que implica, a los efectos del redactado de la clausula, que
exponga con claridad, comprensibilidad y transparencia el funcionamiento
concreto de conversion de la divisa extranjera y la relacién entre el mecanismo
de conversion y las clausulas que regulan la contraprestacion o consecuencias
econdmicas a cargo del consumidor.

En el caso de autos, este Tribunal considera plenamente acreditado que el
actor conocia perfectamente el tipo de producto que estaba contratando, siendo
clara su voluntad de contratar un préstamo multidivisa, cuyas consecuencias
econdmicas y juridicas conocia perfectamente.

Manifiesta el actor que no pudo conocer la naturaleza y funcionamiento
del préstamo que contrataba, pues no se le facilitd la oferta vinculante, ni se le
efectuaron simulaciones, sin embargo, en la fase previa a la contratacion el actor
conté con el asesoramiento de . SL a la que acudié para que le
informara y asesorara sobre el producto, acudiendo, posteriormente, a la entidad
de crédito para su contratacion, tal y como se reconoce en la propia demanda.
Asimismo, en el caso que nos ocupa no era obligatorio facilitar dicha oferta -OM
05/05/1994-.

Ademas, lo anterior se ve reforzado por el hecho de que el cliente ejercitd
hasta dos veces la opcion multidivisa, en la segunda ocasion, con el
asesoramiento externo de la mercantil SL -documentos n° 11 a 13
de la demanda-.

Es mas, en el afio 2010, después de ejercitar el primer cambio, su
préstamo ya estaba referenciado al Euribor y la moneda era el Euro y, aun asf,
volvié a asumir los riesgos de la fluctuacion de las divisas, ordenando un nuevo
cambio de divisa, en concreto a Libras Esterlinas, en enero de 2013, lo qu
implicé el cambio del tipo de referencia al LIBOR. :

En definitiva, en palabras del Tribunal Supremo, nos encontramas con el
caso de un cliente que, conociendo el componente de elevada aleatoriedad del
contrato y la naturaleza de sus riesgos, considera que puede obtener ganancias
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derivadas de estas caracteristicas, sin embargo, yerra en el célculo y al contrario
de lo que previé obtiene pérdidas y no ganancias -Sentencia n® 323/2015 del
Pleno de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo-.

Quinto.- Sobre el error y dolo en el consentimiento.

Entrando, pues, a conocer sobre la nulidad por vicio en el consentimiento
causado por error, la doctrina sentada por nuestro Tribunal supremo exige para
que podamos hablar de error como vicio del consentimiento que la voluntad del
contratante se hubiera formado a partir de una creencia inexacta, que el error
sea esencial, en el sentido de que recaiga sobre aquello que hubiera sido
determinante para la celebracion del contrato y que el error sea excusable, entre
otras, deben citarse la Sentencia n® 626/2013 de 29 de octubre de la Sala de lo
Civil, Seccion 12 del Tribunal Supremo que en un caso de nulidad de contratos
bancarios por error nos recuerda la doctrina del Tribunal Supremo sobre la
materia y las Sentencias n° 625/2016 de 24/10/2016, las n® 603/2016 y n°
605/2016 de 06/10/2016, la n° 102/2016 de 25/02/2016, la n® 840/2013 de
20/01/2014, las n° 384/2014 y n°® 385/2014, ambas de 07/07/2014, la n°® 110/2015
de 26 de febrero y las n® 535/2015 y n°® 563/2015, ambas de 15/10/2015.

En el caso que nos ocupa, no podemos si quiera partir de la primera
premisa, es decir de la existencia de error o representacion equivocada, pues,
como hemos dicho en el fundamento de derecho cuarto, el actor comprendié
perfectamente que estaba contratando un préstamo en divisas, en concreto en
francos suizos y de qué manera podia ejercitar la opcién, de hecho, lo hizo hasta
en dos ocasiones, la primera en el afio 2010, por o que no podemos afirmar que
se hubiera representado equivocadamente la naturaleza del préstamo y las
consecuencias juridicas y econdémicas que se derivaban de la clausula
multidivisa.

Es mas, en todo caso, el conocimiento del error, de haberlo sufrido, debia
fijarse temporalmente en el afio 2010 cuando realiza la primera opcién de
cambio de divisa y, por tanto, la accién estaria caducada por el transcurso de 4
afos.

Finalmente, no se ha realizado prueba alguna que nos pueda conducir a
apreciar la existencia de una actuacién dolosa por parte de la entidad
demandada. :

Sexto.- De la resolucién (parcial) por incumplimiento-

Como dultima accion en la cadena de acciones subsidiarias, se ejercita la
de que se denomina por la actora “resolucién parcial por incumplimiento”,
utilizando como (tnico razonamiento que conforme al articulo 1124 del Cédigo
Civil cabe resolver una parte de un contrato cuando es incumplido, habiéndose
incumplido la obligacion de informar, actuar con lealtad, buena fe y diligencia. Sin
embargo, este Tribunal no comparte tal consideracion, pues el efecto pretendido
no encuentra cobijo en la accién prevista en el citado articulo 1124 CC.

Séptimo.- Costas.-

Conforme a lo dispuésto en el articulo 394.1 de la Ley de Enjuiciamiento
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Civil en los procesos declarativos, la desestimacion de la demanda determinara
la condena de la actora al pago de las costas. .

En el presente caso, nos encontramos ante una desestimacion de la
demanda que determina la imposicién a la actora de la condena al pago de las
costas.

Vistos los preceptos citados y deméas de general y pertinente aplicacion
FALLO

Que desestimo, integramente, la demanda interpuesta por el Procurador
de los Tribunales don . ~ ) en nombre y representacion de la
TR . ..v, Que actla en defensa e
interes e su asociado don « contra la entidad BBVA
S.A. y, en consecuencia, absuelvo a la demandada de todas las pretensiones
contra ella ejercitadas, todo ello con expresa condena a la actora al pago de las
costas causadas a la demandada en el presente proceso.

£ oW e o

MODO DE IMPUGNACION: cabe recurso de apelacién (455 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil) que serd interpuesto ante este Juzgado en el plazo de
veinte dias, que sera sustanciado y resuelto por la llma. Audiencia Provincial de
Barcelona. El recurso se interpondra por medio de escrito presentado ante este
Juzgado en el plazo de veinte dias habiles contados desde el dia siguiente de la
notificacién exponiendo el apelante las alegaciones en las que base la
impugnacién, ademés de citar la resolucién -apelada y los pronunciamientos que
impugna (articulo 458 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

Llévese el original de esta resolucion al Libro de Sentencias Civiles que al

- efecto existe en la Secretaria de este Juzgado.

Asi por esta mi sentencia, definitivamente juzgando en esta instancia, lo
pronuncio, mando y firmo en nombre de Su Majestad el Rey de Espafia Felipe

VI.
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