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En Madrid, a 14 de abril del dos mil quince,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 7 de julio 2014 tuvo entrada en este Tribunal la
demanda formulada por el Procurador de los Tribunales Dn. Argimiro
Vazquez Guillén en nombre y representacidn de ‘ Y
contra BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA, accién de anulacion
del laudo arbitral dictado con fecha 6 de mayo de 2014, por la Corte de
Atbitraje de Madrid, en el Procedimiento Arbitral n® 2491.

SEGUNDO.- Por Diligencia de Ordenacion de 17 de julio de 2014, se
acordo el registro de la demanda, y la subsanacion de defectos formales, asi
como por Decreto de 20 de octubre se admiti6 a tramite la misma, y una vez
que se pudo realizar el emplazamiento de las demandada, ésta presentd

contestacion a la demanda el 3 de diciembre de 2014.

TERCERO.- Dado traslado, por Diligencia de Ordenacién de 5 de
diciembre de 2014, de Ia contestacion a la demanda a la parte demandante,
para la presentacién de documentos adicionales o proposicion de prueba, ésta
el dia 29 de diciembre presentd escrito reiterando la solicitada en la demanda,
por Diligencia de Ordenacidn de 23 de enero de 2015, se acordd dar traslado a
la ponente para que se pronunciara sobre las pruebas propuestas, y el dia 2 de
febrero de 2015 se dictd Auto por esta Sala recibiendo el pleito a prueba,

sefialdndose como dia de deliberacion el dia 3 de marzo de 2015.

Es Ponente la Ilma. Sra. Dila. Susana Polo Garcia, quien expresa el

patecer mayoritario del Tribunal.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMEROQ.- Causas de nulidad. 1°.- Con invocacién del apartado a),
del art. 41.1 de la Ley de Aurbitraje, se alega la invalidez del convenio arbitral
con base al cual se fundamenta la jurisdiccion de la Cotte de Arbitraje de
Madrid; 2°.- Infraccion del apartado ), del art. 41.1 de la Ley de Arbitraje, en
refacion con el art. 37.4, al ser el Laudo contratio al orden publico por su total

falta de motivacidn.

En concreto se alega por la demandanie la invalidez del convenio
arbitral, con base al cual se fundamenta la jurisdiccion de la Corte de Arbitraje
de Madrid, alegando que . suscribe el Contrato Marco de
Operaciones Financiera sin que nadie de [a entidad demandada se lo haya
explicado, la primera vez que puede leer el contrato que contiene la clausula
de sumision a arbitraje lo hace solo, y quince dias después de la firma de la
operacion financiera en la notaria, sin que la entidad financiera analizara el
petfil bancario de ~ aaciendo mencidn, a que fue la bajada de los tipos
de interés, lo que mostré a la misma la verdadera naturaleza y funcionamiento
del producto, y el alto riesgo inherente al mismo, de lo que ya tenfa
conocimiento previo el Banco —segiin noticia publicada por el Mundo en fecha
18 de octubre de 2007-, habiendo sido la demandante informada, en todo
momento, que el SWAP era un seguro que le protegeria frente a la subida de
los tipos de interés y que se trataba de un producto optimo que deberia

suseribir junto con el Contrato de Arrendamiento Financiero.
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En consecuencia, entiende la demandante que no tenfa capacidad
suficiente pata entender el producto y suscribir el contrato, mediando una
actuacion engafiosa por parte de la entidad financicra, sobre un producto que
desconocia . ocultdndole ¢l Banco, tanto la naturaleza, como las
consecuencias de la suscripcién del mismo, debiendo haber informado el
Banco al cliente, conforme a la legislacién vigente aplicable en octubre de
2007, y haber analizado su perfil como cliente, cosa que no llevé a cabo, por lo
que no puede haber consentimiento valido, si el que lo emite sufte error o
engaflo. Concluyendo que, en este caso, BBVA engafié deliberadamente o le
indujo a etror a la demandante, ofieciéndole a un cliente minorista y
conservador, con total falta de transparendia, una Permuta Financiera de
Intereses como si se tratase de un producto financiero seguro, cuando en

realidad se trata de un producto de alto riesgo.

Lo anterior, Ia demandante lo enlaza directamente con la ausencia o
inexistencia de convenio arbitral, que se recoge en el Contrato Marco de
Operaciones Financieras (CMOF) de fecha 31 de octubre de 2007 suscrito
entre ~y BBVA, S.A. (Cldusula vigesimotercera, que se
remite al Anexo I, y se complementa cn la Estipulaciéon 15), ya que dicha
clausula se encuenira inserta en un contrato de adhesién, redactado en su
integridad por una de las partes, y sin que su contenido haya sido negociado,
siendo la misma una condicién general de contratacion a la que serfan de
aplicacién las disposiciones de la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacion, por lo que, en base a los articulos 5, y 8 de la misma, y 54.2 de Ia
LEC, que son de aplicacién a este caso, ello lleva a inferir la invalidez del
convenio arbitral, pues la entidad bancaria no informé de los inconvenientes de
Ia citada sumisién (renuncia a la jurisdiccion ordinaria, elevados honorarios...)

imponiendo un domicilio que le favorece —-Madrid-. Afirmando que concurren
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los tres supuestos de los dos Gltimos articulos citados, que declaran la invalidez
de la sumisién expresa contenida en los contratos de adhesién, defendiendo la
condicién de consumidor de la aqui demandante, por lo que debe gozar de su
proteccion legal, pues no debe descartarse tal condicién por ser una persona
juridica, siendo lo determinante el actuar en un 4mbito profesional que le sea
ajeno, por lo que siendo el objeto social de la gestién,
administracién, compraventa...hoteles, aparta-hoteles, hostales..., por lo que
no guarda relacién alguna con el scctor financiero, y le es de aplicacién la
LGCU 1/2007 de 16 de noviembre, también la normativa internacional
(Directiva 93/13/CEE del Consejo de 5 de abril de 1993, Sentencia Mohamed
Aziz). '

Concluye ¢l motivo, afirmando que la cliusula de sumision es abusiva y
por tanto nula, porque se encuentra incorporada a un contrato de adhesion,
celebrado en contra de las exigencias de la buena fe, y que deja al consumidor
en situacion juridica menos favorable, asi como que el Laudo se encuentra
inmotivado, vulnerando el orden piblico, por lo que concurren la causa de

nulidad del Laudo Arbitral invocada.

Por la parte demandada se alega que el Juzgado de Primera Instancia n°
33 de Barcelona y la Audiencia Provincial han resuelto que la clausula del
arbitraje es valida, lo que constituye cosa juzgada y no se pucde volver a
plantear, que fue la propia demandante quien considerd que la cliusula era
vélida al acudir al arbitraje, que la demandante no es consumidora, y que la
cl4usula arbitral no es abusiva ni introduce desequilibrio alguno en el contrato;
asi como, que el Laudo no es contrario al orden ptblico, ya que los errores o la
valoracién de la prueba no entran dentro del concepto de orden publico,

ademas el mismo se encuentra correctamente motivado.
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SEGUNDO.- Para el andlisis de la cuestion planteada, hay que
distinguir dos aspectos, en primer lugar, la alegacion relativa a que estamos
ante un contrato de adhesion, que no ha sido negociado individualmente. Al
respecto, hay que decir que aun partiendo de que pueden concurtir en el mismo
los requisitos del contrato de adhesion, en este caso el contrato es valido, pues
consta fa voluntad inequivoca y libre de las partes de someter las posibles
controversias a arbitraje, sin que sea 6bice para ello el que la cliusula
compromisoria esté inserta en un contrato de adhesion, Segin el art. 9.2 Ley de
Arbitraje los convenios arbitrales contenidos en estos contratos se regirdn por
la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, en cuyos atts. 7 y 8 se
enumeran las causas de nulidad o ineficacia de las condiciones generales, no

aplicables al presente supuesto.

El apartado segundo del (ltimo articulo citado, establece la nulidad de
las condiciones generales que sean abusivas, cuando el contrato se haya
celebrado con un consumidor, en nuestro ordenamiento juridico se consiente la
figura del consumidor- persona juridica-, como muestra el art, 3 LGDCU, -
que sigue en ese apartado lo que ya estableciera el articulo 1.2 de la primitiva
LGDCU aprobada por la Ley 26/1984-, debiendo considerarse consumidores
o usuarios "las personas fisicas o juridicas que actian en un ambito ajenoc a una
actividad empresarial o profesional", en este caso la demandante en el concreto
contrato, sf estd actuando en el ambito de su actividad empresatial, -aunque
afirme lo contrario-, la obtencion de financiacién para la actividad que ejerce,
en concreto BBV A adquirié el 31 de octubre de 2007 a un tercero por mandato
de . ana finca en Palma de Mallorea para Ilevar a cabo la

explotacién de un hotel, actividad a la que se dedica la demandante,
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suscribiendo a la vez entre las partes un contrato de arrendamiento financiero
por el que el BBVA cedia en leasing la finca referida con vencimiento al 31 de
octubre de 2024, fecha en que se podia ejercer la opcidn de compra, v un
contrato de permuta financicra pata cubrir las fluctuaciones del tipo de interés
variable del arrendamiento. Por tanto, ello no es exirafio al desenvolvimiento
de una empresa en el mercado, operando la financiacién como elemento
esencial de la actividad empresarial, (en sentido similar se pronuncia la AP de
Barcelona en S. de 9-12-2011, con cita de las del TS 15 de diciembre de 2005
y 20 de diciembre de 2007); de modo que cabe concluir que la demandante
desde un punto de vista estrictamente juridico no ostenta la cualidad de
consumidora que haya de proporcionatle la proteccion legal dispensada por la
I.GDCU.

El anterior criterio es también el adoptado en el auto de la Audiencia
Provincial de Barcelona Seccidén Catorceava, de 13 de junio de 2013, dictado
para la resolucioén de la demanda interpuesta por B
contra BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA, por los mismos
hechos, que confirma el auto dictado por el Juzgado de Primera Instancia n°
33 de la misma localidad de 8 de enero de 2013, que estima la declinatoria -
por falta de jurisdiccién promovida por la aqui demandada; también adopta
el mismo criterio ¢l Laudo Arbitral impugnado en el punto 8.12, argumentos

de ambas resoluciones que compartimos y damos por reproducidos.

En cuanto a la imposicion de un domicilio que, segin la demandante,
favorece al demandado, en concreto Madrid, cuando no es el lugar de
celebracién del contrato, ni el domicilio de las partes, hay que decir que la
citada cuestién no ha sido planteada durante la tramitacidén del arbitraje, siendo

de aplicacion al respecto el articulo 6 de la LA, que dispone que “S7 una parte,

Sala de fo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Madrid - Nulidad laudo arbitral 59/2014 Tdeds




Atminisiradén
4o Juslicia

Madrid

conociendo la infraccion de alguna norma dispositiva de esta ley o de algiin
requisito del convenio arbitral, no la denunciare dentro del plazo previsto
para ello o, en su defecto, tan pronto como le sea posible, se considerard

que renuncia a las facultades de impugnacion previstas en esta ley. ”

Como consecuencia de lo anterior la parte demandante deberia haber
planteado al Tribunal Arbitral la citada cuestién, como infraccion del
principio de igualdad, al no hacerlo hay que entender que ha renunciado

tacitamente con ello a las facultades de impugnacion.

Por otro lado, la sumisién a arbitraje no puede sostenerse que genere,
por si, perjuicios o indefension una de las partes, al tratarse, el arbitraje, de un
sistema legal reconocido y regulado en derecho, que no puede presumirse
genete desequilibrio entre las partes, siendo que desde la Optica constitucional,
no hay ningm problema en admitir la cldusula arbitral, El poder de disposicién
de las partes para la exclusion de los drganos jurisdiccionales del Estado en las
materias de derecho disponibles es total: la STC 136/2010 trata la relacion de
esa facultad con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, diciendo
que el convenio arbitral es apto para expresar "la voluntad de las partes de
someter a arbifraje todas o algunas de las controversias que hayan surgido o
puedan surgir respecto de una determinada relacidén, contractual o no

coniractual®.

TERCERO.- El otro aspecto que se plantea en la demanda, relativo a
que la demandante no tenia capacidad suficiente para entender el producto y
suscribir el conitato, mediando una actuacion engafiosa por parte de la entidad
financiera, sobre un producto que desconocia™. . =, ocultdndole el Banco,
tanto la naturaleza, como las consecuencias de la suscripeion del mismo, y que

la entidad financiera no analizé el perfil bancario de ~ haciendo
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mencion, a que fue la bajada de los tipos de interés, lo que mostré a la misma
la verdadera naturaleza y funcionamiento del producto, y el alto riesgo
inherente al mismo, de lo que ya tenfa conocimiento previo el Banco habiendo
sido la demandante informada, en todo momento, que ¢l SWAP era un seguro
que le protegeria frente a la subida de los tipos de interés y que se trataba de un
producto Optimo que deberia suscribir junto con el Contrato de Arrendamiento
Financiero, sin que se le informara de la complejidad del producto, ni de los
altos costes de cancelacion del mismo, infringicndo la normativa y legislacion
vigente en el afio 2007, alegacién que, como analizaremos, se encuentra en
intima conexion con la infraccion del orden pblico que también se alega como
causa de nulidad del Laudo Arbitral.

Para el correcto analisis de la cuestién planteada, debemos poner de
relieve que las quejas formuladas al amparo del apartado f) del art. 41.1 LA
deben ser analizadas, dejando constancia, de que, como tantas veces se ha
dicho ~recientemente, en nuestra Sentencia 13/2015, de 28 de enero-, la accion
de anulacién no configura una nueva instancia, como si este Tribunal estuviese
habilitado por la ley para revisar, con plenitud de jurisdiccion, el juicio de

hecho y la aplicacién del Derecho efectuados por los arbitros.

En tal sentido, las Sentencias de esta Sala de 24 de junio de 2014 y de 5
de noviembre de 2013, cuando dicen;“Como ha puesto de manifiesto esta
Sala desde la sentencia de 3 de febrero de 2012, la accién de anulacion de
laudo arbitral disefiada en la Ley de Arbitraje no permite a la Sala de lo Civil
y Penal del Tribunal Superior de Justicia, a la que ahora se afribuye la
competencia para el conocimiento de este proceso, reexaminar las cuestiones
debatidas en el procedimiento arbitral, La limitacién de las causas de

anulacion del laudo arbitral a las estrictamente previstas en el articulo 41 de
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esa Ley de Arbitraje, restringe la intervencion judicial en este dmbito a
determinar si en el procedimiento y la resolucion arbitrales se cumplieron las
debidas garantfas procesales, si el laudo se ajustd a los limites marcados en
el convenio arbitral, si éste carece de validez o si la decisién arbitral invade
cuestiones no susceptibles de arbitraje. Asf lo indica con claridad la
exposicién de motivos de la Ley 60/2003 cuando precisa que "los motivos de
anulacién del laudo han de ser tasados v no han de permitir, como regla
general, una revision del fondo de 1a decision de los arbitros...". “La esencia
del arbitraje y el convenio arbitral, en cuanto expresa la voluntad de las
partes de sustraerse a la actuacion del poder judicial, determinan - como
destaca la sentencia del Tribunal Supremo de del 22 de Junio del 2009 (
ROJ: STS 5722/2009 )- que la intervencién judicial en el arbitraje tenga
caracter de control extraordinario cuando no se trata de funciones de
asistencia, pues la accion de anulacién, de caracter limitado a determinados
supuestos, es suficiente para la satisfaccion del derecho a la tutela judicial
efectiva, en su modalidad de acceso a los tribunales ( SSTC 9/2005, y
761/1996 v 13/1927 ) y, segiin la jurisprudencia esta Sala, tiene como objeto
dejar sin efecto lo que pueda constituir un exceso del laudo arbitral, pero no
corregir sus deficiencias u omisiones ( SSTS 17 de marzo de 1988 , 28 de
noviembre de 1988, 7 de junio de 1990 )",

Sin embargo, de aqui no se desprende que el Tribunal no pueda
examinar la racionalidad de la valoracién probatoria, tal y como mantiene la
demandada. Antes al contrario, es constante [a jurisprudencia constitucional
y ordinaria que entiende que, en determinadas circunstancias, la valoracion
del acervo probatorio —explicitada en su motivacién- puede lesionar el
derecho a la tutela judicial efectiva y, consiguientemente, infiingir el orden

plblico. Ya lo apuntdbamos en nuestra Sentencia de 24 de junio de 2014, en
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los siguientes términos; “no puede este Tribunal revisar la valoracion
probatoria en la que se basa el laudo arbitral ni la accién de nulidad para
cuya resolucion es competente le facultaria a subsanar eventuales errores en

la decision del arbitro, salvo que dicha valoracion fuese expresién de una

motivacion patentemente lesiva del derecho a la tutela judicial efectiva®.

La jurisprudencia se ha cuidado de determinar en qué circunstancias
una valoracion probatoria conculea el art. 24.1 CE. Asi, la Sala Primera del
Tribunal Supremo “sélo permite plantear en el recurso (extraordinario por
infraccién procesal) la erronea valoracién de la prueba, al amparo del art,
469.1.4° LEC, si la efectuada en la sentencia recurrida es arbitraria, ilégica o

absurda, en forma suficiente para estimar vulnerado el derecho a la tutela

judicial efectiva, o invdlida por vulnerar un derecho fundamental” (Acuerdo

de 30/11/2011, I, recurso extraordinario por infraccion procesal, n° 14,
parrafo tercero). Resumen la doctrina al respecto de la Sala Primera, los
AATS, 1*, de 18 de febrero y 8 de enero de 2013,

En palabras del titimo auto ciatado: “Es doctrina de esta Sala, como
sefiala la sentencia de esta Sala de 4 diciembre 2007, que «la valoracion
probatoria sdlo puede excepcionalmente tener acceso a la casacion
mediante un soporte adecuado, bien la existencia de un error patente o
arbitrariedad en la valoracion de la prueba, en cuanto, segin la doctrina
constitucional, comporta la infraccion del derecho la tutela judicial efectiva
( SSTS de 20 de junio de 2006 , 17 de julio de 2006 ), bien la infraccion de
una norma concreta de prueba que haya sido vulnerada por el juzgador (
SSTS de 16 de marzo de 2001 , 10 de julio de 2000, 21 de abril y 9 de mayo
de 2005 , entre otras). [...] Solamente cuando se conculque el art. 24.1 de la

Constitucidn por incurrirse en error de hecho palmario, irracionalidad o
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arbitrariedad (la cual puede darse cuando se desconoce una norma de
prueba legal o tasada) cabe la posibilidad de un control a través del recurso
extraordinario por infraccion procesal al amparo del ordinal 4° del art.

469.1 LEC”. En este mismo sentido, la STS, 17 de 29 de octubre de 2013

Debemos resefiar los mas elementales deberes de motivacion, cuya
infraccion constituiria por si sola una vulneracidn del art. 24.1 CE, tal y
como aparecen identificados, con especial claridad, por fodos, en el
Fundamento Juridico 3- de la STC 147/1999, que consagra una linea
jurisprudencial constante hasta la fecha, STC 178/2014, de 3 de noviembre,
EJ 3-, cuando dice: Procede recordar que el derecho a obtener una
resolucion fundada en Derecho, favorable o adversa, es garantia frente a la
arbitrariedad e irrazonabilidad de los poderes pablicos (SSTC 131/1990 y
112/1996), v que ello implica, en primer lugar, que la resolucidén ha de estar
motivada, es decir, contener los elementos y razones de juicio que permitan
conocer cudles han sido los criterios juridicos que fundamentan la decision
(SSTC 122/1991, 5/1995 y 58/1997). En segundo lugar, que la motivacidn
debe contener una fundamentacion en Derecho, esto es, que el fundamento
de la decision sea la aplicacion no arbitraria de las normas que se consideren
adecuadas al caso, pues tanto si la aplicacién de la legalidad es fruto de un
error patente, como si fuere ‘arbitraria, manifiestamente irrazonada o
irrazonable’ no podria considerarse fundada en Derecho, dado que la
aplicacion de la legalidad seria tan sélo una mera apariencia (SSTC 23/1987,
fj 3% 112/1996, fj 2°, y 119/1998, {j 2°)".

A lo anterior debemos afiadir que el orden publico susceptible de
proteccién ex art. 41.1.f) LA comprende tanto la tutela de los derechos y

libertades fundamentales reconocidos en el Capitulo II del Titulo I de la
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Constitucién, como, por imperativo incluso del Derecho de la Unién
Europea, lo que se ha dado en llamar “orden piiblico econdmico”, en el que
se incluyen ciertos reglas bésicas y principios irrenunciables de la
conftatacion en supuestos de especial gravedad o singularmente

necesitados de proteccion,

Hoy no cabe dudar, a la vista de la jurisprudencia del TJUE vy del
Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo en su S. de 20 de enero de
2014, de que, dentro de ese concepto juridico indeterminado denominado
“orden publico”, ha de incluirse el “orden piblico econémico”, que se prevé
en normas imperativas y en principios bdsicos de inexcusable observancia en

supuestos necesitados de especial proteccion.

Paradigma destacado del principio que integra el orden publico
economico es el “principio general de buena fe en la contratacién”,
expresamente recogido hoy, como se cuida de sefialar la Sala de lo Civil del
Tribunal Suprémo, en los “Principios de Derecho Furopeo de Contratos”.
Principio de buena fe cuya obsetvancia es especialmente inexcusable cuando
en una concreta contratacion se produce una situacion de desequilibrio,
desproporcion o asimetria entre las partes por razén de la complejidad del
producto que se contrata y del dispar conocimiento que de él tienen los

respectivos coniratantes.

TERCERO.- Partiendo de las anteriores premisas —y, entre ellas, de
que el analisis de la cuestion debatida ha de estar informada por lo dicho al
respecto por la jurisprudencia-, la Sala tiene que recordar, porque asf lo exige
la doctrina del TIUE, que, aunque no se reputara aplicable, como dice el

laudo, una redaccién de ta Ley del Mercado de Valores resultante de la Ley
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4772007, posterior a la contratacion eso no permite entender inaplicable la
Directiva 2004/39, habida cuenta de que fue tardiamente traspuesta por

Hspafia.

La Directiva 2004/39/CE -Directiva de Nivel I-, de 21 de abril de
2004, debid ser traspuesta por Espafia en el plazo de los 24 meses siguientes
a su entrada en vigor (art. 70), que se produjo el mismo dia de su publicacién
en el DOUE (att. 72), el 30 de abril de 2004. No lo fue, y solo en parte, hasta
la precitada Ley 47/2007, de 19 de diciembre. Hay que recordar, en este
sentido, la obligacién que asiste a los Jueces y a los drbitros de considerar el

Derecho Comunitario y las directivas.

El TICE ha consagrado el llamado efecto vertical de la directiva, que
permite que el cindadano invoque su eficacia directa frente al Estado cuando
aquella reconozca derechos a las personas afectadas, pero también el
Tribunal de Justica de la Unidén ha reconocido eficacia horizontal —entre
particu-lares-, a las directivas no traspuestas, especialmente en casos de
normas tuitivas, en supuestos en que la normativa comunitaria sea més
restrictiva ~en el sentido de mas garantista- que la existente en el Derecho
nacional previo a la trasposicion. Es el caso, de la Sentencia Marleasing
106/89, de 13 de noviembre de 1990, La importancia de esta sentencia radica
en el cardcter estrictamente horizontal de las partes en el proceso que
determind el recurso prejudicial; dos patticulares, uno de los cuales invocd la
no ftransposicion de la Directiva citada por el Estado espafiol y su

aplicabilidad por haber transcurrido el plazo para ello.

A raiz de esta Sentencia, el Tribunal de Justicia no atiende tanto a las

relaciones horizontales o verticales, cuanto a la necesidad de que los

Sala de fo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Madrld - Nutidad laudo arbitral 5972014 14 de 45




Amhlslradén
de Jusiicia

Madrid

tribunales interpreten el Derecho nacional conforme a las directivas. La
jurisprudencia comunitaria exige que el Juez nacional haga el méximo
esfuerzo posible para interpretar el Derecho nacional, aun antes de la
trasposicion de una directiva, de manera que pueda alcanzarse el objetivo de

la misma.

A la luz de estas consideraciones, no es excusable hacer caso omiso de
Io dispuesto en la Directiva 2004/39 por el solo hecho de que las normas de
trasposicion sean posteriores a la firma del confrato —cuando esa trasposicién
es tardfa, fruto de un incumplimiento por parte del Estado- en los aspectos
que son mas problematicos en el presente caso, a saber, los que tienen que
ver con la determinacién de la buena fe contractual, esto es, con las
obligaciones de transparencia y de informacién que las entidades financieras
tienen que adoptar a la hora de asesorar y/o comercializar instrumentos
financieros: en concreto, los arts, 4.1.4, 4,111 y 19 (normas de conducta
para la prestacion de servicios de inversion a clientes) y Anexo I de la

Directiva,

CUARTO- Hay que tener presente, ademas de lo ya dicho, algunos
aspectos de la doctrina constatada, especificamente sobre las cuestiones aqui
debatidas, por la Sentencia del Pleno de la Sala Primera de 20 de enero de
2014; doctrina muy clarificadora —en la linea de sentencias precedentes- para
delimitar el alcance del principio de buena fe en la contrataciéon de productos
financieros complejos, y ello desde el prisma de una inexcusable necesidad
tuitiva: proteger la libre emisién del consentimiento a la hora de contratar
tales productos por quienes no son profesionales de los mercados

financieros,
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En el caso resuelto en casacion por el Pleno de la Sala Primera, la
sentencia de apelacion habia entendido que, teniendo 1a mercantil contratante
del swap la condicién de cliente minorista, la financiera demandada no
realiz6, debiendo hacerlo, el test necesario para comprobar que el producto
ofertado fuera el que més se ajustaba a las necesidades de su cliente, ni le
informé antes de contratar de forma clara y comprensible acerca de los
riesgos derivados del producte contratado.. Y concluye que el
incumplimiento de estos deberes de informacién provocd en la actora un

error que afectd al consentimiento, que aparece viciado.

En la informacion sobre los riesgos que comporta el producto
complejo —y el swap lo es-, teniendo en cuenta la naturaleza como minorista
o profesional del cliente, se ha de incluir, desde fuego, la explicacién del
riesgo de pérdida total de la inversion, de la prestacion y contraprestacion
elementales del producto, pero también una explicacion del apalancamiento
y de sus efectos, de la volatilidad del precio del instrumento financiero, de
otros posibles costes asociados distintos del de adquisicién del instrumento —

cancelacion anticipada- y de eventuales obligaciones adicionales.

Afiade la Sala Primera —FJ 8- que, “ademés, las entidades financieras
deben valorar los conocimientos y la experiencia en materia financiera del
cliente, para precisar qué tipo de informacién ha de proporciondrsele en
relacién con el producto de que se trata, y en su caso emitir un juicio de

conveniencia o de idoneidad”.

“La entidad financiera debe realizar al cliente un fest de conveniencia,
conforme a lo previsto en el art. 79bis. 7 LMV (art. 19.5 Directiva

2004/39/CE), cuando se prestan servicios que no conllevan asesoramiento.
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Se entiende por tales, los casos en que el prestatario del seivicio opera como
simple ¢jecutante de la voluntad del cliente, previamente formada. Este test
valora los conocimientos (estudios y profesion) y la experiencia (frecuencia
y volumen de operaciones) del cliente, con la finalidad de que la entidad

pueda hacerse una idea de sus competencias en materia financiera, Esta

evaluacion debe determinar si el cliente es capaz de comprender los riesgos
que implica el producto o servicio de inversién ofertado o demandado, para

ser capaz de tomar decisiones de inversidn con conocimiento de causa (...).

...Estas exigencias propias del test de conveniencia son menores que
cuando debe valorarse la idoneidad del producto conforme al art. 79bis. 6
LMYV (art. 19.4 Directiva 2004/39/CE). Bl test de idoneidad opera en caso de
que se haya prestado un servicio de asesoramiento en materia de inversiones
o de gestién de carteras mediante la realizacidn de una recomendacidn
personalizada. La entidad financiera que preste estos servicios debe realizar
un examen completo del cliente, mediante el denominado test de idoneidad,
que suma el test de conveniencia (conocimientos y experiencia) a un informe
sobre la situacidén financiera (ingresos, gastos y patrimonio) y los objetivos

de inversidn (duracidon prevista, perfil de riesgo y finalidad) del cliente, para

recomendarle los servicios o instrumentos que mas le convengan.,

“El art. 4.4 Directiva 2004/39/CE define el servicio de asesoramiento
en materia de inversion como " la prestacién de recomendaciones
personalizadas a un cliente, sea a peticion de éste o por iniciativa de la
empresa de inversion, con respecto a una o mds operaciones relativas a
instrumentos financieros". Y el art. 52 Directiva 2006/73/CE aclara que " se
entenderd por recomendacion personal una recomendacion realizada a una

persona en su calidad de inversor o posible inversor (...)", que se presente
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como conveniente para esa persona o s¢ base en una consideracion de sus
circunstancias personales. Carece de esta consideracién de recomendacion
personalizada si se divulga exclusivamente a través de canales de

distribucién o va destinada al pablico”.

“De este modo, el Tribunal de Justicia entiende que tendrd la
consideracién de asesoramiento en materia de inversion la recomendacion
de suscribir un swap, realizada por la entidad financiera al cliente inversor,
"que se presenfe como conveniente para el cliente o se base en una
consideracion de sus circunstancias personales, y que no esté divulgada
exclusivamente a través de canales de distribuicidn o destinada al publico"

(apartado 55)”.

Por tanto, si la entidad financiera opera como simple ejecutante de la
voluntad del cliente, previamente formada, la entidad debe valorar los
conocimientos y la experiencia en materia financiera del cliente, y evaluar si
es capaz de comprender los riesgos que implica el producto o servicio de
inversién que va a contratar, mediante el denominado fest de conveniencid.
Pero, si el servicio prestado es de asesoramiento financiero, ademas de la
anterior evaluacion, la entidad deberfa hacer un informe sobre la situacion
financiera y los objetivos de inversién del cliente, para poder recomendarle

ese producto, por medio del llamado fest de idoneidad.

QUINTO.- De acuerdo con [os pardmetros de enjuiciamiento
resefiados en los fundamentos segundo a cuarto, deben examinarse las
concretas circunstancias del caso, desde la perspectiva que es propia de la
accién de anulacién: si los razonamientos del laudo vulneran el orden

pliblico por quebrantar postulados elementales de la contratacién de
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productos financietos complejos y/o lesionar derechos fundamentales y
libertades pablicas. Desde esta perspectiva, la Sala ha de respetar el juicio de
hecho, salvo valoracién irracional o ilogica de la prueba deducible de su
motivacién, y puede revisar sin limitaciones el juicio arbitral para delimitar,
eso si, si los eventuales defectos de motivacion son subsumibles en la

categoria “infraccién del orden piblico”.

Debemos partir de una base incontrovertida seglin lo expuesto en los
fundamentos precedentes: las entidades financieras al contratar y los arbitros
al resolver las controversias derivadas de esa contratacién deben valorar la
indole compleja o no del instrumento contratado, la experiencia en materia
financiera del cliente y la naturaleza de la actividad —mera comercializacion
o de asesoramiento- desarrollada por la entidad de inversién para precisar el

contenido y alcance de la informacion que se ha de proporcionar al cliente.

Para el correcto andlisis de la cuestién planteada debemos partir de las
conclusiones a las que llega el Tribunal Atbitral y, que en resumen, son las

siguientes:

1. Que el Contrato Marco de Operaciones Financieras, -al que remite tatito
la Confirmacién como la clausula de sumision al arbitraje-, es un
documento cuya obtencién es sencilla, de acceso libre y gratuito a
través de la pagina web de la AEB, y con la minima diligencia se puede
encontrar la pégina web de la AEB y el CMOF, por lo que su
desconocimiento solo es imputable a la falta de diligencia de \ o

2. Tn cuanto al deber de claridad y transparencia con ~ ~ se afitma

que los contratos de permuta financiera y el CMOF se adecuaban a las

necesidades de * para evitar sotpresas o riesgos que pudieran
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devenir de la contratacién a tipo variable, mucho més barata en el
momento de formalizar la misma que la de tipo fijo, valorando, en este
punto los arbitros, la falta de credibilidad de las manifestaciones del _ ..
en cuanto a que el mismo creia que era un seguro gratuito
formalizado por BBVA a cinco afios.
La contratacion de los productos fue responsable, diligente y respetuosa
con los mtereses de _ ya que acreditada la existencia de la
financiacién a tipo de interés variable en el arrendamiento financiero
suscrito, el producto contratado ~SWAP- era adecuado a los intereses
de la demandante en el momento que se formalizd. Siendo el protocolo
de contratacion el habitual a los clientes del Banco: informe al
cliente de su existencia “por poderse adecuar a su situacion
financiera”, segundo ampliacion al cliente de la informacion, en la
manera que lo requiere, tercero decision del cliente en base a sus
propias estimaciones y cdlculos de riesgos, cuarto cierre telefonico
de la operacion, y quinto posterior confirmacién escrita —no
firmada en este easo- (8.11); no siendo creible que se suscriba en
producto solo en base a una relacién de confianza, pero en todo caso, el
etror (ue se invoca serfa excusable,
En cuanto al caricter complejo del producto, “el Tribunal
Arbitral...no considera que los contratos cuya nulidad ahora se
solicita puedan ser calificados como complejos” (8.13), y tras
explicar el producto y la férmula de las liquidaciones (factor descuento
x difetencial tipo x nominal x factor anual} , concluye que todo es
metodico y claramente comprensible en lo que se reficre a la

férmula como a su caleulo (8.16 y 8.17)
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5.

Que la demandante carece de la condicién de consumidora, y que las
condiciones abusivas a las que se refiere el art. 8.2 de la Ley 7/1998, de
13 de abyil, no son aplicables.

Que los contratos objeto de controversia rednen la suficiente claridad,
son completos e integros, desde la perspectiva financiera, y que la
informacion proporcionada por el Banco, antes de confirmar la
contratacion del producto contenia todos los elementos esenciales
relativos al mismo en términos ficilmente comprensibles por sus
destinatarios.

Que el confrato de swap no fue impuesto con engafio y abuso de
derecho a por BBVA, no queda probado que los - y
I el 2007 conocieran informes sobre la drdstica caida de
tipos que tuvo fugar en ¢! afio 2009, lo cual no era previsible ya que la
tendencia fue a la alza hasta finales del 2008 y por ello =
percibié liquidaciones positivas hasta el primer trimestre de 2009.

Se afirma que ha quedado acreditado que en el transcurso de la
negociacién del contrato de atrendamiento financiero se planted la
posibilidad de suscribir un contrato de permuta financiera para cubrir
las fluctuaciones del tipo de interés variable del contrato, por lo que ¢l
24 de abril de 2007 se le facilité a una comunieacion
publicitaria de las condiciones de la operacion, y tal y como se
desprende de la grabacion de la conversacion telefénica mantenida
entre las partes el 31 de octubre de 2007 con motivo de la
contratacién de la permuta financiera se informé al - ~ del cambio
de tipo fijo de la misma, que pasarfa del 4,19 al 4,23, mostrandose este
altimo conforme con la modificacién,

Que ~acibia trimestralmente dos liquidaciones diferentes, de

las cuotas de leasing y de la permuta financiera. Que el tipo de interés
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fijo confratado por " - a través de la permuta financiera,
coincidiendo con la pericial practicada, estaba en linea con los tipos de

mercado en aquel momento,

10.Que los seis primeros pericdos de la operacion BBVA safisfizo

puntualmente las liquidaciones resultantes que favorecierona .

quien las percibié lo que acredita que conocia las condiciones
contractuales, porque hay que estar a los actos coetdneos y posteriores
al contrato (art, 1282 CC).

11.Que el .el 8 de junio de 2009 pidié ayuda al 35 a través

de e-mail, que las partes mantuvieron negociaciones que culminaron en
la propuesta de restructuracion enviada el 24 de abril de 2012 porel !
} y acuerdo de formalizacion de la misma el 12 de
mayo de 2012 en la notaria de Diia, . ) » 1a cual
levanté acta de la incomparecencia de los representantes de -

para la firma de la escritura
de modificacién parcial del contrato de arrendamiento financiero. Y,

concluye afirmando que los contratos eran validos y obligatorios en los

términos del art. 1258 CC,

12.Con respecto a las normas de conducta de las entidades financieras,

que incorpora al derecho espafiol la Directiva Europea sobre el
Mercado de Instrumentos Financieros, a través de la Ley 47/2007,
que prestan servicios de inversion, que deben tener con sus clientes para
clasificarlos como minoristas, profesionales o contraparte para ofiecerle
distintos niveles de proteccidn, y las normas sobre el deber de
informacién a los mismos, se afirma que la citada ley no se
encontraba en vigor el 31 de octubre de 2007 focha de la firma del
contrato de permuta financiera, por lo que Ias normas no son

aplicables.
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13.Que los representantes de _.n la contratacion del swap tenfan

conocimientos y experiencia suficiente para ello, ya que el ™ _es
Consejero Delegado en tres sociedades, y administrador solidario de
otra, ostenta el cargo de Financial Manager en la sociedad propictatia
de i 'y en cuanto a la negociacién del

producto dada la vinculacion personal y societaria del mismo con el

e e 50%de V.. ... ¥y
director financiero del grupo ™. ____ _.______  que le recomendd la
opcidn de swap, quicn le puso en contacto con el . _en

Barcelona, sin que sea creible que el mismo interviniera solo en la
presentacion, sino en el encargo a su director financiero que tutelara
aquel y le aconsejara lo mejor para sus intereses, valorando el Tribunal
Arbitral las relaciones societarias, y el hecho de que el

contratara teleféonicamente hasta fres permutas financieras en

representacién de = .. asl como las preguntas evasivas del

v

apoderado de cinco sociedades, y

siete sociedades relacionadas con’

SEXTO.- De lo argumentado por el Tribunal arbitral, llegamos a la

conclusion de que el mismo considera el swap como producto no complgjo, en
contradiccion con la Directiva, y la Ley del Mercado de Valores, normas
imperativas anteriormente analizadas, no pondera si estamos ante un cliente
minorista o profesional conforme al articulo 4.1.11 de la Directiva, que remite
al Anexo II —parece obvio conforme a la misma que se trata de un minorista-,
no pondera adecuadamente la experiencia en materia financiera del cliente y
la naturaleza de la actividad —mera comercializacién o de asesoramiento-
desarrollada por la entidad de inversidn para precisar el contenido y alcance

de la informacidn que se ha de proporcionar al cliente, no se analiza la
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idoneidad del producto, ni nada se motiva sobre la informacion sobre la
cancelacién anticipada —pese a reconocer la demandada en el arbitraje que no

consta en el contrato el coste de cancelacion del derivado (5.10)-.

En consecuencia, si, con palmaria equivocacién —en contra de normas
imperativas de ineludible aplicacién— porque son normas que fratan de
preservar la buena fe contractual, los drbitros reputan como no complejo un
instrumento financiero que lo es sin posibilidad de prueba en contrario -iuris
et de iure-, aunque la Ley del Mercado de Valores, no se encontrara en vigot,
no puede ponderar adecuadamente las obligaciones de infotmacion de la
entidad financiera en una contratacion de tal naturaleza, y si ademas, los
4rbitros como hemos indicado, no analizan la indole de la actividad de la
entidad financiera en la confratacion —mera comercializacién o
asesoramiento-, tampoco pueden reparar en las dispares exigencias de
informacion en uno y otro caso. La consecuencia, como ya pusimos de
relieve en nuestra Sentencia 13/2015, de 28 de enero, serd la arbitrariedad de
la motivacidn —asentada sobre presupuestos radicalmente erroneos- con la
consiguiente infraccién del orden publico procesal y también del orden
publico econémico, por las circunstancias concretas de este tipo de confratos,
donde, con cardcter gencral, a salvo de que todos los contratantes sean
profesionales de los mercados, el contrato tiene lugar en una situacién de
desequilibrio, desproporcién o asimetria enire las partes por razén de la
complejidad del producto que se contrata y del dispar conocimiento que de ¢l
tienen los respectivos contratantes, de lo que se sigue con especial evidencia

la necesidad de preservar €l principio de buena fe.

En conclusién, la Sala no discute la racionalidad de que el Tribunal

arbitral haya declarado probada la acreditada “experiencia empresarial” de la
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contratante —basada fundamentalmente en la vinculacién personal y societatia
del contratante con el § . propietaria del
50%de ., y director financiero del grupo . que fe
recomendd la opeion de swap-, sino que lo que decimos es que los extremos
que se declaran probados no permiten racionalmente inferit el conocimiento
pot su parte de instrumentos financieros complejos como el que es objeto de

impugnacion.

Es asl manifiesto, v patente, que el laudo se equivoca en la
determinacién del alcance de los deberes de informacién que le eran
imputables a la entidad financiera oferente del swap. Ese error patente ¢s, en
si mismo, expresién de la arbitrariedad constitucionalmente proscrita (art.

24.1 CE).

El laudo basa su decisién sobre la base de la infraccion patente de
normas imperativas que, en tanto que tuitivas del principio genetal de buena
fe, son de inexcusable observancia: de un lado, un error de calificacién sobre
los deberes de informacion del BBVA al no realizar el test de idoneidad,
dando por buena, en contra del principio general de buena en fe la
contratacion, la omisién de informacién precisa sobre costes y riesgos de la
operaci6n por no reputar el producto como complejo. Estas contravenciones
patentes de normas imperativas de inexcusable obsetvancia, por tuitivas del
principio de buena fe, hacen que la motivacién del laudo sea arbitraria: los
presupuestos sobre los que se asienta el fallo son tan ostensiblemente errados

que vician de raiz la motivacién que se erige en ratio decidendi del laudo.

Fn estas circunstancias, la Sala hace ver la necesidad de tener presente

que, en este 4mbito de enjuiciamiento, no tiene por qué incidir, ni incide, en
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si el conirato debidé ser anulado o no en funcién de un error esencial de
consentimiento: su objeto de andlisis es el laudo, cuya motivacion
contraviene ¢l orden pablico por arbitraria, ex art, 24.1 CE, en el sentido de
manifiestamente contraria a reglas legales imperativas, tal y como hemnos

expuesto.

NOVENO.- No ha lugar a la imposicién de costas, porque, aunque se
acuerde la anulacidn del laudo, la Sala atiende a las dificultades de Derecho
que el caso suscita en relacién con la determinacion del ambito del “orden

piiblico” como motivo de anulacion (art. 394.1 LEC),

Vistos los articulos de aplicacién,

FALLAMOS

ESTIMAMOS la demanda de anulacion del laudo arbitral formulada
por el Procurador de los Tribunales Dn. Argimiro Véazquez Guillén en
nombre y representacién de contra BANCO
BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA, accién de anulacién del laudo
arbitral dictado con fecha 6 de mayo de 2014, por el Tribunal Arbitral
formado por D. Jaime Mairata Lavifia, ID. José Fernando Merino Merchan, y
D, Luis Cuesta Ran, en el Procedimiento Arbitral n® 2491, administrado por
la Corte de Arbitraje de Madrid; sin expresa imposicion de las costas

causadas en este procedimiento.
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o dusilcla Frente a esta sentencia no cabe recurso alguno (art, 42.2 Ley de

Arbitraje).

Lo acuerdan, mandan y firman los Sres/as. Magistrados/as que figuran al

marge.
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PROCEDIMIENTO ANULACION DE LAUDO ARBITRAL n° 59/2014
YOTO PARTICULAR DEL PRESIDENTE D. FRANCISCO JAVIER
VIEIRA MORANTE

Respetando la opinidén mayoritaria de los dos Magistrados de la Sala, debo
expresar mis discrepancias con alguno de los argumentos expuestos et la
sentencia, a través de la formulacion de este voto particular, de conformidad
con el articulo 260 de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

Acepto los antecedentes de hecho y los fundamentos de derecho primero,
segundo y noveno, cuyos argumentos compatto.

Sin embargo, discrepo de alguno de los que contienen el resto de

fundamentos, por las siguientes razones:

PRIMERA.- El motivo de anulacién, apoyado en el apartado f) del
articulo 41.1 de la Ley de Arbitraje —infraccién del orden publico del laudo-
se basa en que el laudo no estd suficientemente motivado, porque considera
la demanda que es exigible una fundamentacidén que no se refiera solamente
a las reglas de la sana critica, sino a hechos probados objetivémente, como
pueden ser los documentos que se han acompafiado a los escritos de
demanda y contestacién o a las declaraciones de los testigos que fueron
interrogados. Como errores destacables en los que considera incurre el laudo
arbitral sefiala:

- Considerar que la carga de la prueba en este caso corresponde a
quien lo alega, cuando en materia de derecho bancario en estos
casos se produce una inversion de la carga de la prueba,

~ En cuanto a la informacién facilitada por ¢l BBVA a la actora, al

manifestar que s¢ admitié por ésta haber recibido informacidn, sin
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do Justica extraer tal conclusidn, pues —estima la demanda- en ningan caso

puede considerarse que la informacién proporcionada sea clara,
veraz y transparente con arreglo a la normativa comunitaria
exigible a las entidades financieras, no pudiendo deducirse de las
declaraciones de los empleados de la demandada que se haya
cumplido con lo establecido en la LMV, para lo que resaita varias
de las declaraciones prestadas (. - un empleado de la

demandada), el contenido de la conversacion telefénica mantenida

entre - . ' y el administrador de la actora.
- Al sefialar que D, recibid una presentacién publicitaria

del producto el 24 de abril de 2007, cuando este documento estd

fechado el 24 de octubre de 2007, por lo que considera la demanda

que no consta que las partes iniciaran la negociacion de la permuta

financiera en abril de 2007, sino que fue en octubre del mismo afio,

- Al afirmar que no puede desprenderse que el confrato litigioso

tuviese una duracion de 5 afios, omitiendo los 4arbitros que

recibia exfractos bancarios que informaban que la

operacion de Swap tenia como fecha de vencimiento el 29 de

octubre de 2012, es decir, que la operacion tenia una duracién de 5
afios,

- Al no hacer referencia, en cuanto al perfil del cliente, a los cargos

que ostentaba o la experiencia que tenia en el afio
2007,
- Al afirmar los arbitros que no consia que solicitase la

cancelacion anticipada de la operacion.
- Al no utilizar el laudo jurisprudencia aplicable al caso y similar a la

cuestion objeto de litigio.
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- Al no considerar que los contratos cuya nulidad de interesa puedan
ser calificados como complejos y novedosos, confraviniendo la
jurisprudencia mayoritaria de todo el pais y lo establecido por el

Banco de Espatia.

SEGUNDA.- Dada la causa de nulidad invocada —infraccion del orden
publico- y los hechos a los que se anuda ~falta de motivacion del laudo-, es
preciso delimitar las facultades de esta Sala como conocedora de la accién de
anulacion de laudo arbifral para no confundirlas con lag propias de un
tribunal de apelacion.

Mientras el recurso de apelacion autoriza a un completo examen de las
cucstiones litigiosas decididas en primera instancia, tanto en el aspecto
factico como en el juridico, la accidn de anulacién del laudo no permite el
reexamen de las cuestiones de fondo debatidas en el procedimiento arbitral,
Asf lo indica con rotundidad la exposicién de motivos de la Ley de Arbitraje
al decir que lo que se inicia con la accién de anulacién es un proceso de
impugnacion de la validez del laudo, y que se sigue partiendo de la base de
gue los motivos de anulacion del laudo han de ser tasados y no han de
permitir, como regla general, una revision del fondo de la decision de los
arbitros. Esta limitaciéon implica, pues, que, afectando al fondo de las
cuestiones debatidas en todo procedimiento, tanto la fijacidn de los hechos
probados como la interpretacion de las normas juridicas aplicables, la
valoracién probatoria de la que parte el laudo arbitral y la aplicacion del
detecho en la que se basa su decision deben quedar al margen,
habitualmente, de [a revision sobre la nulidad del laudo. El debate sobre el
contenido de las pruebas practicadas en el proceso arbitral, sobre la eficacia
probatoria de las mismas, sobre su fuerza acreditativa, estd, en principio,

vedado a este Tribunal. Igualmente, la seleccidon de la norma juridica
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aplicable, su inferpretacion y la subsuncion en ella de los hechos probados es
una facultad que corresponde a arbitro o colegio arbitral, al que las partes
han encomendado, en virtud de su autonomia de la voluntad, la decision de
su controversia, con exclusién de los Tribunales de Justicia ordinarios.

Para precaver, en todo caso, los posibles abusos o excesos de los arbitros en
el ejercicio de esta jurisdiccion supletoria, solamente a través de la causa de
nulidad prevista en ¢l apartado f) del art. 41.1 de la Ley de Asbitraje podria
este Tribunal, en el conocimiento de la accién de anulacion, adentrarse en el
conocimiento de algunas cuestiones fécticas o juridicas determinantes de la
resolucion de las cuestiones de fondo debatidas en el procedimiento arbitral.
Pero ello sin perder nunca de vista que no nos corresponde sustituir los
criterios del laudo por otros que consideremos mas adecuados o justos.
Cierto es que, al conocer de la accidén de anulacion, cuando se han debatido
en el arbifraje cuestiones juridicas podemos no estar de acuerdo con la
postura final aceptada por el laudo, sobre todo cuando discrepe con la
jurisprudencia del Tribunal Supremo que conozcamos. Pero eso no nos
autoriza a arrogarnos la facultad de impartir justicia en el caso concreto, pues
lo impide la decision de las partes de excluir la intervencion de los
Tribunales de justicia en la resolucién de sus coniroversias.

Por ello, la apreciacién de la vulneracién del orden piblico debe realizarse
con exirema cautela para no invadir competencias que no nos corresponden.
Hay una coincidencia general en la jurisprudencia en delimitar el concepto
de orden publico al que se refiere la ley de arbitraje a la vulheracion en el
laudo de derechos o libertades fundamentales. Siguiendo los postulados de la
Sentencia del Tribunal Constitucional de 15 de Abril de 1986, 1a infraccion
del orden pliblico se anuda a la vulneracion de los derechos fundamentales y

libertades phblicas garantizados constitucionalmente.
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Bsta vulneracién puede provenir de la contravencion de una norma
imperativa de cardcter tan fundamental que ninguna restriccion pudiera
impedir su observancia. Tales normas imperativas pueden ser de derecho
nacional como de derecho internacional, pero para que menoscaben el orden
puablico deben afectar a los principios esenciales del ordenamiento juridico o,
en palabras de la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (Caso Eco Swiss China Time Ltd contra Benetton International
NV) de 1 junio 1999, una disposicion fundamental indispensable para el
cumplimiento de las misiones confiadas a la Comunidad. En tal caso, la
inaplicaciéon de una norma imperativa que afecte a algin principio esencial
puede ser un elemento a tomar en cuenta para considerar vulnerado un
derecho constitucional, como el derecho a la tutela judicial efectiva por la
irracionalidad o arbitrariedad en tal caso de la resolucion dictada.

Algunas de las infracciones de orden piblico integran motivos especificos
de anulacién del laudo diferentes del previsto en el apartado f) del art. 41.1
de la Ley de Arbitraje, por 1o que ya tienen su tratamiento particular, La
vulneracion del derecho de defensa por no haber sido debidamente notificada
la designacién de un 4rbitro o de las actwaciones arbitrales o no haber
podido, por cualquier otra razdn, hacer valer sus derechos, estd contemplada
en el motivo del apartado b de dicho art. 41.1. Una manifestacion de la
infraccion al principio de igualdad es el motivo del apartado d), por no
haberse ajustado la designacion de los érbitros o el procedimiento arbitral al
acuerdo entre las partes, siempre que dicho acuerdo fuera confrario a una
norma imperativa legal, o, a falta de dicho acuerdo, no haberse ajustado a la
Ley de arbitraje.

El resto, para que tengan encaje en la valneracion del orden piblico deben
tener incidencia en algin derecho fundamental o liberfad pablica, entre los

que resulta especialmente afectante al mundo del arbitraje el derecho a
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obtener la tutela judicial efectiva, sin indefensién; garantia trasladable
igualmente en ¢l 4mbito arbitral en cuanto medio alternativo de resolucion de
conflictos, equivalente af judicial.

TERCERA.- Una de las manifestaciones del derecho a la tutela judicial
efectiva es la derivada de la obligacién de la motivacién de las resoluciones.
La sentencia del Tribunal Constitucional 56/2013, de 11 de marzo recuerda
que la motivacién de las resoluciones judiciales constituye una exigencia de
Jos Tribunales en la medida en que permite conocer las razones de la
decisién que aquéllas contienen, para posibilitar el control de su cotreccion
mediante el sistema de recursos.

Fn consonancia, cuando la motivacién no permita conocer las razones de la
resolucién o ésta se base en argumentos que palmatiamente no pueden
conducir a ella aplicando las reglas clementales de la razén, debe entenderse
vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva que consagra el art. 24.1 de
Ia Constitucion.

Pero no puede equipararse valoracién errdnea o inadecuada con valoracion
irracional,

Es doctrina del Tribunal Constitucional que sélo una motivacion que, por
arbitraria, deviniese inexistente o extremadamente formal quebrantaria el
articulo 24 de la Constitucién (RCL 1978, 2836) ( STC ntmero 186/92, de
16 de noviembre ( RTC 1992, 186 ); ademds, ha sentado que no se requiere
una argumentacién exhaustiva y pormenorizada de todos los aspectos y

perspectivas que las partes puedan tener de la cuestién que se decide ( SSTC

de 28 de enero de 1991 (RTC 1991, 14) y 25 de junio de 1992 (RTC 1992,

101) ), v, en igual sentido, SSTS de 12 de noviembre de 1990 y 1 de
febrero de 2006 (RJ 2006, 2699). Segin la sentencia del Tribunal

Constitucional 178/2014, de 3 de noviembre, “el derecho a obtener una

resolucién fundada en Derecho, favorable o adversa, es garantia frente a la
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arbitrariedad e itrazonabilidad de los poderes pablicos (SSTC 131/1990 y
112/1996), v que ello implica, en primer lugar, que la resolucién ha de estar
motivada, es decir, contener los elementos y razones de juicio que permitan
conocer cuales han sido los criterios juridicos que fundamentan la decision
(SSTC 122/1991, 5/1995 y 58/1997). En segundo lugar, que la motivacién
debe contener una fundamentacion en Derecho, esto es, que el fundamento
de la decision sea la aplicacion no arbitratia de las normas que se consideren
adecuadas al caso, pues tanto si la aplicacion de la legalidad es fruto de un
etror patente, como si fuere ‘arbitraria, manifiestamente irrazonada o
irrazonable’ no podria considerarse fundada en Derecho, dado que la
aplicacion de la legalidad serfa tan sélo una mera apariencia (SSTC 23/1987,
fj 3% 112/1996, fj 2°, y 119/1998, {j 2°)”. Pero también la misma sentencia
recuerda que “el error en una resolucion judicial, entendido como
consideracién del juzgador no acorde con la realidad, solo tiene relevancia
constitucional cuando se trata «de un error determinante de la decision
adoptada, atribuible al o6rgano judicial, predominantemente fictico e
inmediatamente verificable de forma incontrovertible a partir de las
actuaciones judiciales, y que despliegue efectos negativos en la esfera del
justiciablex (por todas, STC 47/2009, de 23 de febrero [RTC 2009, 47], FJ
4y’. Las sentencias del Tribunal Constitucional n® 164/2002 y 247/2006 de
24 julio (RTC 2006\247) abundan en la misma idea al decir esta Gltima que
«la validez de un razonamiento desde el plano puramente ldogico es
independiente de la verdad o falsedad de sus premisas y de su conclusion,
pues, en légica, la nocion fundamental es la cohe:eﬁcia y no la verdad del
hecho, al no ocuparse esta rama del pensamiento de verdades materiales,
sino de las relaciones formales existentes entre ellas. Ahora bien, dado que
es imposible construir el Derecho como un sistema légico puro este Tribunal

ha unido a la exigencia de coherencia formal del razonamiento la exigencia
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de que el mismo, desde la perspectiva juridica, no pueda ser tachado de
irrazonable. A tal efecto, es preciso sefialar, como lo ha hecho este Tribunal,
que no pueden considerarse razonadas ni motivadas aquellas resoluciones
que, a primera vista y sin necesidad de mayor esfuerzo intelectual y
argumental, se comprueban que parten de premisas inexistentes o
patentemente erréneas o siguen un desarrollo argumental que incurre en
quiebras l6gicas de tal magnitud que las conclusiones alcanzadas no pueden
basarse en ninguna de las razones aducidasy ( SSTC 164/2002, de 17 de
septiembre | RTC 2002, 164] , F. 4; 186/2002, de 14 de octubre [ RTC
2002, 186] , F. 5; 224/2003, de 15 de diciembre [ RTC 2003,224] ,F. 4;y
29/2005, de 14 de febrero | RTC 2005, 29] , F. 4).

Del mismo modo, la jurisprudencia del Supremo sélo ha identificado la
vulneracién del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva por defectos
en la motivacién con aquella que sea arbitraria, ilogica o absurda (Autos de
la Sala 1% del Tribunal Sﬁpremo de Auto de 28 enero 2014, RT 2014\693: Es
doctrina de esta Sala que la valoracion probatoria solo puede
excepcionalmente tener acceso al recurso extraordinario por infraccion
procesal cuando por ser manifiestamente arbitraria o ilégica la valoracion
de la prueba, ésta no supera el test de la racionabilidad constitucionalmente
exigible para respetar el derecho la tutela judicial efectiva consagrado en
articulo 24 CE ( RCL 1978, 2836 )... por incurrirse en error de hecho
manifiesio, frracionalidad o arbitrariedad ( SSTS de 18 de junio de 2000,
RC n.° 2506/2004 (RJ 2009, 4754) , 8 de julio de 2009, RC n.° 693/2005
(RJ 2009, 4458) , 30 de junio de 2009, RC n.° 1889/2006 (RJ 2009, 4705)
, 17 de diciembre de 2009, RC n.° 1960/2005 (RJ 2010, 862) y 7 de junio
de 2010, RIP n.° 782/2006 (RJ 2010, 5374).
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Todas estas resoluciones, tanto del Tribunal Constitucional como del
Tribunal Supremo exigen, pues, para considerar vulnerado el derecho a la
tutela judicial efectiva por defectos de motivacién, un “plus” al mero error
cometido en una resolucion. Se refieren, en unos casos, a un error patente,
manifiesto o, en otras, a un error inmediatamente verificable. Por ello,
también la citada sentencia del Tribunal Constitucional n® 178/2014 tuvo que
precisar que, en su mision de proteccion de los detrechos fundamentales, no
le correspondia “la correccion de cualesquiera errvores de apreciacion
fidctica o desviaciones de la legalidad ordinaria en que incurran los drganos
Judiciales”, insistiendo en que ese Tribunal “no es una tercera instancia
competente para efectuar el control de las valoraciones de hecho y de
Derecho realizadas por los jueces y tribunales en el efercicio exclusivo de la
potestad que les reconoce el art. 117.3 CE. De otro modo, el recurso de
amparo quedaria transformado en una instancia revisora con merma de las
competencias que constitucionalmente corresponden a la jurisdiccion
ordinaria (pov todas, SSTC 210/1991, de 11 de noviembre [RTC 1991, 210]
, FJ5;y 201/1994, de 4 de julio [RTC 1994, 201], F.J 2)”.

Una posicion similar a la que describe en esta sentencia del Tribunal
Constitucional respecto de su misién en proteccion de los derechos
fundamentales es la que ocupa la Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales
Superiores de Justicia cuando debe valorar si un laudo infringe por su
motivacién en violacién del derecho a la tutela judicial efectiva: no puede ni
debe entrar en la correccién de cualesquiera errores de apreciacidén factica o
desviaciones de la legalidad ordinaria en los que pudiera haber incurrido el
laudo arbitral, ni ejerce funciones de tribunal de segunda instancia,
CUARTA.- Con arreglo a lo anterjormente sefialado es como debe analizatse
el motivo de anulacién del laudo arbitral alegado con apoyo en ia supuesta

infraccién del orden piblico.
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Por un lado, los varios extremos que resalta la demanda en cuanto a la
valoracidén probatoria realizada por el laudo arbitral son una invitacién -que
no puede ser aceptada- a que se adentre esta Sala en el andlisis de las
cuestiones de fondo debatidas en el procedimiento arbitral. Nuestra misién
debe reducirse, partiendo del debate procesal realizado entre las partes en sus
alegaciones, a comprobar si el laudo contiene una motivacion que explique
suficientemente las razones de su decision y si no se aparta notoriamente del
resultado probatorio evidente, no si pudo llevarse a otra conclusién diferente
en la valoracion de las pruebas.
Si examinamos el laudo impugnado, vemos:
- Que en sus fundamentos expone las principales alegaciones de las
partes y recoge, entre las alegaciones de la demandante (parrafo
4.9), que reconocia que el 31 de octubre de 2007 no estaba atin en
vigor la normativa MIFID y que, por tanto, BBVA no tenia
obligacién de realizar test de idoneidad o conveniencia alguno,
aunque si el deber legal de analizar el perfil inversor y bancario del
cliente, asi como que (parrafo 4.13) concuttié error en el
consentimiento prestado por el ., administrador de
- Seguidamente, en su fundamento VI, cita las resoluciones
judiciales recientes en materia de Swaps, incluyendo las dictadas
por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) y por la
Sala Primera del Tribunal Supremo con fechas 30 de mayo de
2013, 29 de octubre de 2013 y 24 de encro de 2014, citando
también, en relacién al vicio en la contratacién de un swap la
sentencia de la Sala 1* del Tribunal Supremo 683/2012, de 21 de
noviembre, y destacando de todas ellas la doctrina jutisprudencial

sentada en el sentido de que lo determinante para juzgar sobre el
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error de vicio “no es tanto la evaluacion sobre la conveniencia de
la operacion, en atencidn a los intereses del cliente minorista que
contrata el swap, como si al hacerlo tenia un conocimiento
suficiente de este producto complejo y de los concretos riesgos
asociados al mismo. La omision del test que debia recoger esta
valoracion, si bien no impide que en algin caso el cliente goce de
este conocimiento y por lo tanto no haya padecido ervor al
contratar, lleva a presumir en el cliente la falta del conocimiento
suficiente sobre el producto contratado y sus riesgos asociados que
vicia el consentimiento. Por eso la ausencia del test no determina
por si la existencia del error vicio, pero si permite presumirlo™. Y,
finalmente en este andlisis jurisprudencial, menciona la sentencia
de la misma Sala de 29 de octubre de 2013, recogiendo uno de sus
parrafos mediante el que descartaba la concurrencia del error en el
consentimiento porque consideré que "es dificil admitir que una
sociedad con experiencia en el mercado y en las relaciones con las
entidades bancarias, padeciera un errov como el declarado en las
instancias, Pero, en todo caso, hay que rechazar que el mismo
superase e/limite de los riesgos asumidos y, en ulfimo caso, que

Juera excusable”.

- En la decision de la controversia entre las pattes, para determinar si

la informacién recibida por la actora fue o no suficiente para que
pudiera formar validamente su decisiéon de contratar el producto,
menciona los deberes de claridad y transparencia que exige el
Servicio de Reclamaciones del Banco de Espaiia desde el afio 2007,
lo que utiliza el laudo como gufa (parrafo 7.5).

A continuacién, tras recoger los diferentes planteamientos de las

(2]

partes, considera el Tribunal arbitral que los contratos “se

Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Madrid - Nulidad laude arbitral 59/2014 38deds




Admilsiractén
de Jusllcla

Madrid

adecuaban perfectamente o las necesidades de ™ .

de evitar cualquier tipo de sorpresa o riesgo que pudiera devenir
de la contratacion a tipo variable” (péarrafo 8.8), basandose para
Hegar a tal conclusion en las respuestas que habia dado el €

en su declaracién en el procedimiento arbitral,

Cuando analiza el Jaudo si la contratacidn de los productos fue o no
responsable, diligente y respetuosa con los intereses de Ia
demandante (patrafo 8.10), llega a la conclusion de que el swap de
tipo de interés era adecuado a los intereses de la parte demandante
en los momentos en que se formalizd el mismo, que el protocolo
seguido por le entidad bancaria fue ¢l habitual al que se sigue por
los bancos en la contratacién de este tipo de productos, al incluir el
informe al cliente sobre su existencia, la ampliacion de esa
informacién en la manera que el cliente lo solicite, la decision
propia del cliente en base a sus propias estimaciones y célculo de
riesgos existentes en su cartera y en su negocio, cietre telefonico de
la operacién donde se fijan las condiciones y términos econdmicos
y confirmacién escrita de la operacidén, Y no considera de recibo
que se suscribiera el contrato basandose solamente en la relacién de
confianza,

En cuanto al cardcter complejo del contrato, se apoya en el
apartado 8.13 una sentencia de la Audiencia Provincial de
Zaragoza de 4 de octubre de 2010, en la que se dice: “ciertamente
el producto guarda alguna complejidad, pero en modo alguno
puede estimarse que resulta inasequible a un administrador de una
sociedad que contraec numerosos créditos en el marco de su

actividad®.
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- En relacién a la firmeza y amortizacion anticipada de un swap,

sefiala el laudo en su apartado 8.14 que es un contrato en firme, que
no conterapla derechos compensatorios para la entidad financiera
por cancelacion anticipada y establece Unicamente un precio
objetivo de mercado.

Igualmente, el laudo analiza (parrafo 8.18) si los contratos relinen
la suficiente claridad y sin son completos e integros desde la
perspectiva financiera; si habian respetado el equilibrio entre las
partés (parrafo 8.19); si la informacion proporcionada por el banco
antes de formalizar la contratacion del producto contenta todos los
elementos esenciales relativos al mismo en términos facilmente
comprensibles (parrafo 8.20), lo que considera si se hizo tras haber
recibido la demandante la informacién y condiciones que debfan
figurar en los contratos con la suficiente antelacién y en términos
comprensibles, sin estipulaciones confusas o susceptibles de
permitir interpretaciones opuestas,

También afronta el laudo (parrafo 8.21) la alegacion de Ia
demandante de haber sido impuesto el contrato con engafio y abuso
de derecho, lo que rechaza apoyandose fundamentalmente en las
declaraciones delos ! .. _ 1 en el sentido de que no
conocian ningn informe en la fecha de la contratacion que hubiera
anticipado la drastica caida de tipos (ue se produjo a partir del afio
2009, y que resultaba dificil haber previsto algo que nunca habia
ocurrido.

En cuanto a la contratacion del producto, el laudo considera (8.22)
que el representante de la demandante pudo pedir explicaciones
adicionales; que (8.24) la entidad bancaria facilitdé una

comunicacion publicitaria con las condiciones de la operacién de
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de Juslich que en la conversacidn telefonica mantenida para la contratacion
(8.25) el fue informado del cambio del tipo fijo incluido
¢n la comunicacion publicitaria, mostrandose conforme, asi como
de la duracion de la operacién durante 16 afios, cancelable por el
BBVA al quinto afio, todo lo cual fue puesto por esctito en un
correo electrénico, suscribiéndose un confrato marco de
operaciones financieras (CMOF), remitiéndose posteriormente la
confirmacion del swap para su firma, detallando las mismas
condiciones.

- Y finalmente el laudo, fras describir la evolucién del contrato y las
liquidaciones que se realizaron, considera que no estaba en vigor en
el momento de la suscripcion de los contratos la ley 47/2007 que
transpuso al ordenamiento espafiol la Directiva Europea sobre los
Mercados de Instrumentos Financieros, considera que la doctrina
sentada por la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de enero de
2014 no es ftrasladable a la controversia planteada en ese
procedimiento  arbitral, pero considera acreditade que los
represenfantes de la demandante {fenfan conocimientos y
experiencia suficiente para esa contratacion, para lo que valora
espacialmente que el . ostentaba el cargo de Consejero

Delegado de tres sociedades y administrador solidario de otra,

teniendo el cargo de . 32 de la sociedad propietaria
de "y que su vinculacion con el Consejero
Delegado ~ socio indirecto del 50% de *

i . el Director Financiero de . - .. participd y

recomend6 la opcion de swap finalmente elegida entra las

planteadas,
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En definitiva, el laudo contiene una valoracidn probatoria que no resulta
irracional, Contrariamente a lo que expone la demanda, no invierte la carga
de la prueba, especifica la forma en la que se transmitid la informacion sobre
el producto contratado, explica el proceso légico esencial por el gue no
consideran concurrente el error en los elementos esenciales de la
contratacion efectuada, menciona y aplica jutisprudencia especifica sobre
swaps y no niega el caricter complejo de los coniratos de permuta financiera,
aunque diga que no es inasequible a la comprension de determinados
profesionales.

QUINTA.- De lo anterior no puede deducirse que el laudo arbiiral
impugnado incurra en manifiestos errores, directa y claramente verificables,
sino que, a lo sumo, sigue criterios discutibles en la resolucién de la
confroversia, sobre todo si nos atenemos a la doctrina jurisprudencial sentada
desde la citada sentencia del Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo
que, ante decisiones dispares de los Tribunales, unifico el tratamiento de esta
materia, resaltande la importancia de los test de idoneidad y de conveniencia
establecidos en la contratacién de productos bancarios, cuya omisién genera
una presuncion iucis tantum de concurrencia de error el en consentimiento,
que puede desvirtuarse por prueba en contra,

Contrasta con esta conviccion, contraria a [a anulacion del laudo impugnado,
la decision mayoritaria de la Sala, que se basa en la aplicabilidad directa de
Directivas europeas—-no planteada siquiera en la demanda-~, en los requisitos
de los test de idoneidad y de conveniencia establecidos en la contratacion de
estos productos bancarios, y en la aplicacién de la Giltima jurisprudencia del
Tribunal Supremo.

Lias conclusiones a las que llega la decision mayoritaria de la Sala exigen
una argumentacion compleja, ni siquiera coincidente con la realizada por la

demanda. Esta extensa argumentacion que debe realizarse para desmontar
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los argumentos en los que se basa el laudo es, por si misma, indicativa de
que el error en el que se dice incurre la resolucion arbitral no es patente, no
¢s manifiesto ni surge con naturalidad y claridad de las actuaciones
atbitrales, Aunque el laudo pudiera apartarse de la doctrina finalmente
asumida por la Sala Primera del Tribunal Supremo en una decision plenaria
reciente, de enero de 2014, que es la que, en definitiva, permite ahora
inclinarse por la opcién que considera més acertada esta sentencia
mayotitaria, la decision del laudo no puede tildarse de arbitraria, en cuanto
llega a unas conclusiones que, durante bastante tiempo, fueron asumidas en
varias resoluciones judiciales, incluso cn una bastante reciente,
inmediatamente anterior a esa decision plenaria, que cita el propio laudo
(STS de 29 de octubre de 2013).

Por mas que pretendan utilizarse epitetos adaptables a Ia situacion, un laudo
que necesita ser desmontado en sus argumentos con un andlisis de la
normativa que aun no habia sido transpuesta a nuestro ordenamiento cuando
se suscribieron los contratos objeto de discusidn, y que necesita apoyarse en
una decision unificadora de criterios que debié hacer el Tribunal Supremo
ante tesis conirapuestas seguidas en los propios Tribunales de Justicia, nunca
puede considerarse arbitraria ni claramente errénea, que es Gnicamente lo
que nos permitirfa anular el laudo arbitral, aunque discrepiramos de su

contenido,

Por todo lo expuesto anteriormente, considero que el fallo deberia ser
DESESTIMATORIO de la demanda formulada por |
contra BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA, respecto del laudo
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arbitral dictado con fecha 6 de mayo de 2014, sin especial imposicién de las

costas a alguna de las partes.

En Madiid, a 17 de abril de 2015,
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DILIGENCIA.- Con fecha veinte de abiil de 2015, firmada la anterior

Admintsfeacl6: .r ’ ' ' ’
aeaice | Tosolucidn es entregada en esta Secretarfa para su notificacion, dandose

publicidad en legal forma y se expide certificacion de la misma para su unién

al rollo. Doy fe.
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