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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- En fecha 31-07-2018 se dict6 Auto numero 245/18 por el Juzgado de 12
Instancia n® 1 de Vitoria-Gasteiz , en Autos de Procedimiento Ordinario nimero 688/18,
cuya parte dispositiva dice:

"Se declara la falta de JURISDICCION de este tribunal para conocer del asunto resefiado en
los antecedentes de esta resolucién, por corresponder su conocimiento a la Camara de
Comercio de Torrelavega.

Con imposiciéon de costas a la demandante. "

SEGUNDO .- Por la representaciéon de D. Gonzalo , bajo la direccién Letrada de
D2a. Magdalena Pericet Melendez,se interpuso recurso de apelacion contra dicho Auto,
recurso que se tuvo por interpuesto con fecha 10-10-18, dandose el correspondiente
traslado a la contraparte por diez dias para alegaciones, presentandosepor la representacion
de THE BYMOVIL SPAIN S.L.U., bajo la direccién Letrada de D. Cristébal Palacio Ruiz,
escrito de oposicidon al recurso de apelacion, remitiéndose, seguidamente, los autos a esta
Audiencia Provincial, previo emplazamiento de las partes.

TERCERO .- Comparecidas las partes y recibidas las actuaciones en la Secretaria de esta
Sala, con fecha 27-11-18 se mandé formar el correspondiente Rollo de Sala, registrandose y
turnandose la ponencia al lltmo. Sr. Magistrado D. EMILIO RAMON VILLALAIN RUIZ, y, por
providencia de fecha 11-12-18 se sefial6 para deliberacion, votacion y fallo el dia 24-01-19.

CUARTO. - En la tramitacién de este recurso se han observado las prescripciones legales
fundamentales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO .- Dice el articulo 2.1 de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre que son
susceptibles de arbitraje las controversias sobre materias de libre disposicion conforme a
derecho. Bajo ese paraguas legislativo, el actor y la demandada firmaron una clausula, la
recogida como 202, relativa a la "Competencia y jurisdiccion" cuyo tenor es el siguiente:
"Para dirimir cualquier discrepancia con respecto a la interpretacion y/o ejecuciéon de lo
establecido en el presente contrato, ambas partes se someten al arbitraje de derecho de la



Camara de Comercio de Torrelavega que actuard segun su reglamento, actuando en
ejecuciéon y en segunda instancia los Juzgados de Torrelavega, con renuncia expresa de
cualquier otro fuero que les pudiera corresponder-"

La clausula transcrita tiene una doble eficacia, por una parte encomienda a un érgano
arbitral la resolucion de determinados conflictos y por la otra implica una sumisién expresa
a determinados 6rganos judiciales para la ejecucion del laudo y para desarrollar la segunda
instancia.

El 27 de junio del 2017, la Sala Primera del Tribunal Supremo dicté la STS 409/2017 en
respuesta a un recurso por infraccidon procesal. Se alegaba infracciéon del articulo 22.1 de la
Ley de Arbitraje "al declarar la incompetencia de los arbitros para conocer la controversia y
privarles de decidir sobre su propia competencia”. Y sefialaba la Sala:

" -Existen dos tesis sobre esta cuestion. La primera seria la llamada "tesis fuerte" del
principio kompetenz kompetenz , que es la que sostiene el recurrente, conforme a la cual la
actuacion del drgano judicial en caso de planteamiento de declinatoria deberia limitarse a
realizar un analisis superficial, que comprobara la existencia del convenio arbitral y que, en
caso de existir tal convenio, estimara la declinatoria, para que los arbitros decidieran sobre
su propia competencia. Solo por via de la posterior accion de anulacién del laudo (que
podria ser un laudo parcial, en el que el arbitro o arbitros se limitaran a decidir sobre su
propia competencia), los érganos judiciales podrian revisar lo decidido por los arbitros sobre
su competencia.

La segunda seria la llamada "tesis débil", segun la cual el érgano judicial ante el que se
planteara la declinatoria de jurisdiccion por sumision a arbitraje ha de realizar un
enjuiciamiento completo sobre la validez, eficacia y aplicabilidad del convenio arbitral. De
este modo, si el juez considera que el convenio arbitral no es valido, no es eficaz o no es
aplicable a las cuestiones objeto de la demanda, rechazard la declinatoria y continuara
conociendo del litigio.

3.- Este tribunal considera que no existen razones para sostener la tesis fuerte del principio
kompetenzkompetenz en nuestro ordenamiento juridico y limitar el ambito del conocimiento
del juez cuando resuelve la declinatoria de jurisdiccién por sumisién a arbitraje (- )

Los instrumentos juridicos internacionales que abordan, directa o indirectamente, el
arbitraje, respetan este criterio. Asi, en el art. 11.3 de la Convencién sobre el
Reconocimiento y la Ejecucidon de las Sentencias Arbitrales Extranjeras hecha en Nueva York
el 10 de junio de 1958 , conforme al cual "el tribunal de uno de los Estados Contratantes al
que se someta un litigio respecto del cual las partes hayan concluido un acuerdo en el
sentido del presente articulo, remitira a las partes al arbitraje, a instancia de una de ellas, a
menos que compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o inaplicable”, con lo que prevé
un enjuiciamiento previo por parte del juez de la validez, eficacia del convenio arbitral y
sobre su aplicabilidad a las cuestiones objeto del litigio.

Una previsiéon similar se contiene en el art. 8.1 de la Ley Modelo Uncitral sobre Arbitraje
Comercial Internacional , que la propia exposicion de motivos de la Ley de Arbitraje afirma
que ha servido de principal criterio inspirador.

Y el Reglamento (UE) num. 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de
diciembre de 2012, aunque excluye de su &ambito de aplicacién el arbitraje (art. 1.2.d),
afirma en su considerando 12 que "ningun elemento del presente Reglamento debe impedir
que un o6rgano jurisdiccional de un Estado miembro que conozca de un asunto respecto del



cual las partes hayan celebrado un convenio de arbitraje [...] examine si el convenio de
arbitraje es nulo de pleno derecho, ineficaz o inaplicable, de conformidad con su Derecho
nacional"-"

Termina concluyendo: " -La conclusién de lo expuesto es que si se ha iniciado un litigio
judicial en el que se ha planteado, por medio de declinatoria, la falta de jurisdiccion por
existir un convenio arbitral, el enjuiciamiento que ha de realizar el 6rgano judicial sobre la
validez y eficacia del convenio arbitral y sobre la inclusiéon de las cuestiones objeto de la
demanda en el ambito de la materia arbitrable, no esta sometido a restricciones y no debe
limitarse a una comprobacién superficial de la existencia de convenio arbitral para, en caso
de que exista, declinar su jurisdiccion sin examinar si el convenio es valido, eficaz y
aplicable a la materia objeto del litigio- "

No podria, pues, el Juzgado de instancia declinar su jurisdiccion sobre las pretensiones
planteadas sin examinar si la clausula compromisoria es, o no, valida, eficaz y aplicable al
objeto del litigio. Lo ha hecho en la resolucién recurrida citando esta misma sentencia con la
extension que evidencian los folios 645 y 646. Partiendo de que se trata de un contrato de
adhesion, en el que una parte ha escogido la solucién arbitral como la mas conveniente a
sus intereses, indica que, no por ello la clausula es nula ya que es de aplicacion el articulo
9.2 de la Ley de Arbitraje y se debe acudir a lo dispuesto en la Ley 7/1998, de 13 de abril,
de Condiciones Generales de la Contratacion.

La Juez de instancia entiende que no teniendo el adherente la condicién de consumidor, el
régimen de nulidad, por remision del articulo 8.1 de la citada Ley , es el de la nulidad por
infracciéon de normas imperativas o prohibitivas que contempla el Cdédigo Civil, y que no
consta que la clausula compromisoria vulnere ninguna. Y finalmente sefiala que el objeto del
litigio, es una reclamacién de indemnizacién susceptible de ser sometida a enjuiciamiento
arbitral.

SEGUNDO. - Se impugna esa resolucién, en primer lugar, por infraccién del articulo 54.2
de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la doctrina que recoge la sentencia que la propia Juez
aplica.

Examinado el desarrollo del recurso, se observa que la cita que la recurrente hace de la
STS 409/2017 es manifiestamente incompleta.

El punto 5 del apartado de "Decision del Tribunal”, completamente transcrito, dice: "La
trascendencia de la naturaleza negociada o de adhesidon del convenio arbitral tiene su claro
reflejo en las reglas de interpretaciéon del convenio arbitral. El art. 9.2 de la Ley de Arbitraje
prevé que "si el convenio arbitral esta contenido en un contrato de adhesién, la validez de
dicho convenio y su interpretacion se regiran por lo dispuesto en las normas aplicables a ese
tipo de contrato". Por tal razén es correcta la aplicacion que hace la Audiencia Provincial de
la regla de interpretacion contra proferentem contenida en los arts. 1288 del Cdodigo Civil y
6.2 de la Ley de Condiciones Generales de la Contrataciéon , puesto que el convenio arbitral
objeto de este litigio esta contenido en un contrato de adhesién, predispuesto por Banco
Popular. La afirmacién que hace Banco Popular, para impugnar que se haya aplicado la regla
de interpretacién contra proferentem, de que la clausula compromisoria no le es favorable
no puede ser aceptada, por cuanto que fue él quien la predispuso en el contrato, por
convenir a sus intereses, y quien ha pretendido reiteradamente que se aplique para resolver
esta cuestion litigiosa. Y en todo caso, dicha regla de interpretaciéon de los contratos,
contenida en los arts. 1288 del Cédigo Civil y 6.2 de la Ley de Condiciones Generales de la
Contrataciéon , no exige para su aplicacion que la clausula cuya interpretacion se cuestiona
haya sido introducida en el contrato en beneficio exclusivo del predisponente ."



Y el punto 11, también literalmente transcrito, dice: "Tampoco puede estimarse el Ultimo
argumento expuesto en el recurso. La existencia de una clausula de sumisiéon expresa a
determinados juzgados, prevista para el caso de que no exista sumision a arbitraje, no es
significativa de que el convenio arbitral sea omnicomprensivo en el sentido pretendido por
Banco Popular, que incluiria como cuestion sometida a arbitraje el conocimiento de las
acciones de nulidad de los contratos de swap y put. En primer lugar, porque esa clausula de
sumisién expresa, contenida en una condicidn general de un contrato de adhesién, carece
de validez conforme al art. 54.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil . En segundo lugar,
porque lo que en ella se establece, con independencia de su validez, no es incompatible con
que el convenio arbitral comprenda algunos aspectos de la relacién negocial y otros queden
fuera de su ambito."

Y con ello se obvia lo que también dice la sentencia en el punto 13, que resulta, ademas,
esencial para la resoluciéon del recurso: " Lo decisivo es, a la vista de la redaccion que se dio
a la clausula y de las cuestiones a las que se hacia expresa referencia en la misma, si puede
considerarse que el adherente ha aceptado de manera clara e inequivoca la sumision de
determinadas cuestiones a arbitraje y la correlativa renuncia a que las controversias que
puedan surgir sobre las mismas sean decididas por un tribunal de justicia. Y, como razona
correctamente la Audiencia Provincial, no puede aceptarse que en este caso Agrumexport,
al prestar su consentimiento al contrato de adhesion que le fue propuesto por Banco
Popular, hubiera aceptado clara e inequivocamente someter a arbitraje cuestiones que
distintas de la interpretacion, cumplimiento y ejecucion de las clausulas del CMOF y, en
concreto, la anulaciéon por error vicio del contrato swap y del contrato put concertados en el
ambito de dicho contrato marco- "

Dados los términos de la clausula compromisoria, lo que debid valorar la Juez de instancia
en su resolucién, una vez que aparecia como predispuesta por una de las partes, y aunque
el actor no reuniera la condicion de consumidor, era es si éste habia, o no, aceptado
someter a arbitraje (de forma clara e inequivoca), al menos, dos de las pretensiones
ejercitadas en la demanda que excedian de la reclamacion de una indemnizacién a que hace
referencia el auto recurrido: la nulidad de la clausula 142, que implicaba la renuncia a todo
tipo de indemnizacioén, y la de la propia clausula 202. Pretensiones que, por su naturaleza
rebasaban la forma omnicomprensiva relativa a la "interpretacion y ejecucion del contrato"
siendo, como es, esa labor muy distinta de una declaracién de nulidad.

No estando acreditado que asi fuera, el recurso debe ser estimado, y con ello procede
revocar la decision adoptada por el Juzgado de Primera instancia, ya que estimamos que es
competente para conocer de la integridad del litigio con preferencia al 6érgano arbitral
designado en la cldusula debatida.

TERCERO.- Dice el articulo 398 de la Ley de Enjuiciamiento civil que (2) cuando sean
estimadas, total o parcialmente, todas las pretensiones de un recurso de apelacion,
extraordinario por infraccién procesal o casacidon, no se condenara al pago de las costas
procesales a ninguno de los litigantes.

En la primera instancia, folio 597, se planted una declinatoria de jurisdiccion conforme al
articulo 39 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , que, llevaba a la sustanciacion de una
declinatoria. El articulo 65.2 recoge la decisién estimatoria de la declinatoria, pero no
atribuye a dicha decision la obligatoriedad de un pronunciamiento condenatorio. Tampoco lo
hace en el caso de la desestimacidn.

La declinatoria no es un procedimiento declarativo, sino una cuestion incidental planteada



dentro de un proceso ordinario en el que la imposicion de costas a la parte proponente,
cuando se le desestima, no tiene reflejo alguno en su normativa propia, y tampoco lo tiene
en los articulos 387 y siguientes de la Ley, que tratan de las cuestiones incidentales en
sentido general, por lo que entendemos que no procede hacer una especial imposicion de
las costas procesales de la primera instancia.

Y con ello dejamos sefialado que la resolucién de esta Sala invocada en la resolucion
recurrida es una resoluciéon aislada, dictada en un conflicto entre érdenes jurisdiccionales
muy distinto al aqui planteado, y cuyo criterio entendemos sustituido por el general que
aqui se expresa.

PARTE DISPOSITIVA

Al estimar el recurso de apelacion interpuesto por la Procuradora sefiora Damborenea
Agorria, en nombre y representacion de don Gonzalo , contra el auto dictado el 31
de julio del 2018 por el Juzgado de Primera Instancia n® 1 de los de esta Ciudad en el
proceso ordinario 688/2018, debemos revocar, y revocamos dicha resoluciéon, dejandola sin
efecto, al tiempo que ordenamos seguir la normal tramitacion del procedimiento ordinario
referido por considerar al Juzgado de Primera Instancia a quo plenamente competente para
sustanciarlo con preferencia a cualquier 6rgano arbitral.

Todo ello, sin hacer expresa imposicion de las costas procesales en ninguna de las dos
instancias.

Dése el destino legal al depdsito necesario para recurrir.
Frente a esta resolucién no cabe interponer recurso ordinario de clase alguna.

Asi, por este auto, lo acuerdan, mandan y firman los llmos. Sres. que lo encabezan. Doy
fe.



