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Asunto: La Sentencia aborda la incompetencia de jurisdiccion
que habia sido alegada como fundamento de recurso de casacion por
interés casacional. Concluye el Tribunal que la incompetencia de ju-
risdiccion, asi como la cosa juzgada, la litispendencia, el litisconsorcio
o la inadecuacion del procedimiento son cuestiones procesales que,
aunque requieren una ponderacion y tratamiento de aspectos mate-
riales, deben resolverse con cardcter previo a la cuestion litigiosa que
constituye el fondo del asunto. La impugnacion de lo que la Audiencia
Provincial haya realizado al respecto debe realizarse por el cauce del
recurso extraordinario por infraccion procesal, no del recurso de casa-
cion. Se podra alegar la infraccion de las normas de la Leu de Arbitraje
y de las normas del Codigo Civil dedicadas a la interpretacion de los
contratos solo si constituyen un presupuesto necesario para enjuiciar
la infraccion de las normas sobre jurisdiccion, en el recurso extraor-
dinario por infraccion procesal formulado por el cauce del articulo
469.1.1° de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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1. Resumen de los hechos

Conforme se desprende de los hechos declarados probados en apelacion,
la actora, AGROFORESTAL LOMA ROMERA S.A. suscribio con la entidad fi-
nanciera BBVA el 1 de abril de 2008 un contrato denominado (segtn el Tri-
bunal) “confirmaciéon de swap”, que le generd una liquidaciéon negativa de
20.603,20 € que, a su vez, origin6 unos gastos relacionados con el cargo realiza-
do en cuenta corriente por importe de 2.360,34 euros.

Interpuso la actora demanda el 11 de junio de 2012 solicitando la inexis-
tencia del contrato o negocio juridico causal o, subsidiariamente, la nulidad
del contrato de “confirmacion de swap” y la restitucion por indebido del cargo
de 20.603,30 euros realizado el 31 de marzo de 2010 contra la cuenta corriente
de la demandante y, ademads, la indemnizacion por danos y perjuicios que ci-
fraba la actora en 2.360,34 euros, que se corresponderian con los gastos gene-
rados por el cago de los 20.603,30 euros, mas intereses legales en ambos casos.

2. Solucion dada en primera instancia

El Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Castuera (Badajoz) dict6 sen-
tencia el 10 de marzo de 2014 que estimaba parcialmente la demanda inter-
puesta y declaraba la nulidad del contrato de “swap” o permuta de tipos de
interés de fecha 1 de abril de 2008, condenando a BBVA al pago de 20.603,30 €
(que se correspondia con el cargo realizado en la cuenta de la actora) mas in-
tereses legales desde la fecha de la sentencia. No estimo, por tanto, la peticion
acumulada de indemnizacién de danos y perjuicios en relacién con los gastos
derivados del cargo realizado en cuenta corriente.

Pese a que la demandada (BBVA) habia presentado declinatoria por falta
de jurisdiccion por contener el contrato de swap una clausula de sumision a
arbitraje, se habia desestimado la mencionada excepciéon mediante Auto de 1
de octubre de 2013 (que desestimaba el recurso de reposicion planteado por
BBVA contra el Auto de 7 de abril de 2013 en el que se rechazaba la declina-
toria de jurisdiccion) por entender que la clausula en cuestion y, por tanto, el
Convenio Arbitral, no estaba suscrito por la actora, al entender que la firma
de la administradora y representante de la demandante no aparecia ni en la
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clausula que establecia el arbitraje ni en ningtn otro folio del contrato sino en
un folio aparte.

3.  Solucion dada en apelacion

La entidad demandada interpuso recurso de apelacion, reiterando la ale-
gacion de falta de jurisdiccion por estar sometida la cuestion litigiosa a arbi-
traje y, con caracter subsidiario, alegando error en la valoracién de la prueba.
A su vez, la parte actora impugno la sentencia de primera instancia en cuan-
to a la desestimacion de la peticion acumulada de indemnizacién de danos y
perjuicios.

La Audiencia Provincial de Mérida (Seccion Tercera) en Sentencia
7/2015 de 20 de enero estima el recurso de apelacion presentado por BBVA,
revoca la Sentencia recurrida y declara la incompetencia de la jurisdiccién civil
para el conocimiento de la cuestion planteada en la demanda por encontrarse
la cuestiéon sometida a arbitraje, sin especial imposicién de las costas causadas
en ambas instancias a ninguna de las partes.

Consider6 la Audiencia Provincial que, en contra de lo que habia enten-
dido la Juzgadora de Primera Instancia, la firma de la administradora de la
actora si estaba en la pagina 6 del contrato, resultando que los contratantes
unicamente firmaron al final del contrato (pagina 6) que, por la extension
del mismo, resultaba ser una pagina separada, pero valora que todas las hojas
del contrato estaban numeradas (del 1 al 6), en todas figuraba el CIF de la
actora, las partes solo firmaron al final del contrato y en hoja distinta porque
la firma no cabia en la hoja anterior y, ademas, la propia actora habia recono-
cido en el acto del juicio que la firma que habia en el contrato era su firma.
Se funda también la Audiencia Provincial en que la propia sentencia de pri-
mera instancia estaba considerando que las firmas que obraban al final de las
clausulas contractuales lo eran de todo el contenido del contrato que dicha
sentencia consideraba nulo, contrato en el que estaba inserta la sumisién a
arbitraje.

Entiende ademas la Audiencia Provincial que dicha clausula de sumisién
a arbitraje si era valida y citaba numerosas resoluciones dictadas en casos prac-
ticamente idénticos, que confirmaban la validez de la referida clausula ain
cuando se estuviese postulando la nulidad del propio contrato.

Insistia la Audiencia Provincial en tomar en consideracion el hecho de
que la mercantil actora carecia de la condicion de consumidor, puesto que la
operacion de swap se concerté como relacionada o vinculada con un contrato
de préstamo hipotecario que se destin6 a la adquisicion de una finca ruastica
afecta a la actividad propia de la demandante, por lo que no cabia analizar la
nulidad de la clausula de arbitraje desde la perspectiva del derecho de los con-
sumidores, ni siquiera desde el punto de vista de su posible cardcter abusivo al
estar incorporada a un contrato de adhesion.
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Y en cuanto al ambito de la clausula de sumision a arbitraje, entiende la
Audiencia Provincial que se extenderia a cualquier cuestion litigiosa derivada
del contrato y, en consecuencia, incluiria el analisis de la posible nulidad por
vicio del consentimiento o por un eventual error en el consentimiento deriva-
do de la insuficiente informacién acerca del riesgo y consecuencias asumidos
por el cliente de la entidad bancaria.

Por ultimo vy al estimar la declinatoria de jurisdiccion, no se pronuncia
sobre la impugnacion de la sentencia planteada por la parte apelada en cuanto
se referia a una pretension indemnizatoria que derivaria de la inicial y princi-
pal accion de nulidad y, por tanto, también sometida a arbitraje.

4. Los motivos alegados ante el Tribunal Supremo

La actora (AGROFORESTAL LOMA ROMERA S.A.) interpuso recurso
de casacion al amparo de los articulos 477.2.3° y 477.3 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil por interés casacional, al existir jurisprudencia contradictoria en-
tre Audiencias Provinciales por infraccion de los articulos 1281, 1285, 1286 y
1288 del Codigo Civil, el articulo 9.1 de la Ley de Arbitraje y el articulo 6.2 de
la Ley sobre condiciones generales de la contratacion.

Por su parte, BBVA en el escrito de oposicion al recurso de casacion reite-
ro6 la alegacion de causas de inadmision del recurso y, en concreto, dos causas:
la primera, que la sentencia de la Audiencia Provincial no seria recurrible en
casacion por no ser una sentencia que decida la cuestion objeto del debate,
sino que pone fin al proceso mediante la estimacién de una cuestion inciden-
tal, resuelta en primera instancia mediante auto (e insiste BBVA que la Au-
diencia Provincial habria resuelto mediante auto y no sentencia si el Juzgado
de Primera Instancia hubiera estimado la declinatoria); y, la segunda, que la
cuestion relativa a la falta de jurisdiccion por sumision a arbitraje solo puede
plantearse a través del recurso extraordinario por infracciéon procesal, a través
del cauce del articulo 469.1.1° de la Ley de Enjuiciamiento Civil y no a través
de recurso de casacion.

5. Doctrina del Tribunal Supremo

5.1. Las cuestiones de indole procesal deben plantearse en el recurso ex-
traordinario por infraccion procesal

Resulta evidente que la alegacion relacionada con la incompetencia por
existencia de clausula de sumision a arbitraje es una cuestién de indole proce-
sal que recaeria en el ambito del recurso extraordinario por infracciéon proce-
sal. La cuestién quiza debatida o que podria generar dudas seria si el hecho de
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que se alegue la infraccion de normas de caracter sustantivo en relacion con la
interpretacion o validez de la clausula de sumision a arbitraje seria suficiente
0 no para subsumir la alegaciéon de incompetencia dentro del dmbito del re-
curso de casacion por interés casacional y no del recurso extraordinario por
infraccion procesal.

En concreto, en el caso resuelto por la sentencia objeto de este comen-
tario, se alega por la recurrente la infraccion de los articulos del Codigo Civil
en relacion con la interpretacion de los contratos, de la Ley de Arbitraje en
relacion con la interpretacion de la clausula de sumision a arbitraje, y la Ley
de Condiciones Generales de Contratacion. Pero todo ello en relacion con la
clausula de sumision a arbitraje.

Pues bien, el Tribunal Supremo reitera la cita de un auto anterior (auto de
10 de junio de 2015, recurso 1340/2014) en el que ya habia resuelto en el sen-
tido de que cuando el recurso de casacion se interpone al amparo del ordinal
3° del articulo 477.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y se citan como normas
infringidas el articulo 9 de la Ley de Arbitraje y alguno de los articulos del
Codigo Civil o de la Ley de condiciones generales de la contratacion relativos
a la interpretacion contractual, las cuestiones planteadas no van referidas a la
infraccion de norma sustantiva aplicable a la cuestion objeto del proceso. Insis-
te, por tanto, el Alto Tribunal que aunque se aleguen como infringidas normas
sustantivas relativas a la interpretaciéon contractual, lo que en realidad se estd
planteando es una cuestion de indole procesal ajena al recurso de casacion y
propia del recurso extraordinario por infraccién procesal, como es la compe-
tencia o no de la jurisdiccion por existir un pacto de sumision a arbitraje.

El Alto Tribunal habia realizado en otras ocasiones afirmaciones similares,
si bien normalmente en auto (al resolver sobre la inadmision de recursos). Por
ejemplo, en auto de 5 de mayo de 2016 habia afirmado que el recurso de casa-
cioén queda circunscrito a la infraccion de las normas sustantivas que regulan
cuestiones objeto del proceso o que (auto de 17 de enero de 2006) el recurso
de casacion ha de referirse a materias juridicas sustantivas, que son las propias
del ambito objetivo del recurso de casacion y que dicho interés nunca podra
fundarse en jurisprudencia o normas de indole procesal.

No se limita el Tribunal Supremo a referirse al pacto de sumision a arbitra-
je (incompetencia de jurisdiccion) como exclusivo del recurso extraordinario
por infraccion procesal e inhabil para fundar un recurso de casacion por inte-
rés casacional, sino que se refiere también a otras cuestiones procesales tales
como la cosa juzgada, la litispendencia, el litisconsorcio o la inadecuacion del
procedimiento, cuestiones todas ellas que, en palabras del Tribunal, aunque
requieren una ponderacion y tratamiento de aspectos materiales, deben resol-
verse con caracter previo a la propia cuestion litigiosa que constituye el fondo
del asunto y a la impugnacién de la decision que sobre tal cuestion haya adop-
tado la Audiencia Provincial.

Los términos en los que se pronuncia el Tribunal Supremo son taxativos.
Se refiere a que la sentencia recurrida dictada por la Audiencia Provincial
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(que estima la incompetencia de jurisdicciéon por existencia de una clausula
de sumision a arbitraje) es una resoluciéon eminentemente procesal, que no
resuelve la cuestion objeto del proceso. Y por ello concluye que es inviable el
recurso de casacion interpuesto, pues el objeto del proceso al que alude el ar-
ticulo 477.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ha de entenderse referido a pre-
tensiones materiales deducidas por las partes, relativas al “crédito civil o mercantil
Y a las situaciones personales o familiares”, como expresa el preimbulo de la Ley
de Enjuiciamiento Civil e insiste en que el recurso de casacion esta limitado a
la revision de infracciones de Derecho sustantivo.

Tras resolver en el sentido de que el interés casacional no puede venir re-
ferido a cuestiones procesales, entiende también el Tribunal Supremo que el
interés casacional, en cualquiera de los casos que contempla el articulo 477.3
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ha de referirse a las normas sustantivas apli-
cables a la cuestion objeto del proceso, e igualmente sustantiva debera ser la
jurisprudencia del Tribunal Supremo o la doctrina contradictoria de las Au-
diencias Provinciales en que se fundamente el interés casacional alegado.

5.2.  La posibilidad de alegar en el recurso extraordinario la infraccion de
normas de cardcter sustantivo solo si son presupuesto necesario para
enjuiciar la infraccion de normas procesales (clausula compromisoria
determinante de la jurisdiccion)

Tras haber resuelto de manera detallada en el sentido de reiterar que no
pueden plantearse cuestiones procesales por la via del recurso de casaciéon por
interés casacional, destaca el Alto Tribunal que tampoco el recurso extraor-
dinario por infraccion procesal puede utilizarse para plantear cuestiones de
Derecho sustantivo, sino solo en casos muy limitados: solo si las cuestiones de
Derecho sustantivo relativas a la infraccion de las normas de la Ley de Arbitraje
y de las normas que el Cédigo Civil dedica a la interpretacion de los contratos
constituyen un presupuesto necesario para enjuiciar la infraccion de las nor-
mas sobre jurisdiccion, cuando ésta venga determinada por una clausula com-
promisoria. En estos casos si se podran discutir estas cuestiones en el ambito
del recurso extraordinario por infracciéon procesal planteado al amparo del
articulo 469.1.1° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y se refiere a la sentencia
409/2017 de 27 de junio.

El Ponente de dicha Sentencia es el mismo que el de la Sentencia objeto
del comentario y se discute un tema similar (esta vez en relaciéon con una clau-
sula contenida en un contrato de Banco Popular): la validez de un convenio
arbitral contenido en un contrato de adhesion y la falta de prueba de que la
demandante hubiese prestado su consentimiento viciado por error al haber
aceptado la clausula de sumision a arbitraje contenido en el CMOF (Contrato
Marco de Operaciones Financieras). Banco Popular interpuso recurso extraor-
dinario por infraccién procesal circunscrito a la desestimacién de la declinato-
ria que plante6 con base en el convenio arbitral contenido en las condiciones
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generales del contrato marco de operaciones financieras y a la capacidad del
juez para valorar e interpretar el contenido de la clausula del convenio arbi-
tral. En el recurso interpuesto se alegan, ademas, en relacion con la falta de ju-
risdiccion, articulos del Cédigo Civil relativos a la interpretacion. Y en ese caso
concreto concluy6 el Tribunal que el adherente no habia aceptado de manera
clara e inequivoca la cldusula arbitral.

La tesis mantenida en la sentencia objeto de comentario no es aislada. En
otras ocasiones el Alto Tribunal se habia pronunciado en similares términos,
afirmando que el recurso extraordinario por infracciéon procesal esta reserva-
do a cuestiones que no presenten caracter sustantivo (Auto de 8 de marzo de
2005). Quiza lo novedoso en este caso pudiera ser las aclaraciones vertidas en
el sentido de la posibilidad de alegar como infringidas normas sustantivas a
través del recurso extraordinario por infracciéon procesal, en particular las re-
feridas a la interpretacion de los contratos o la interpretacion de los convenios
arbitrales.

5.3, Conclusion

La relevancia del pronunciamiento realizado en sentencia plenaria hace
que haya sido clarificado, de manera inequivoca, que las cuestiones de indole
procesal tales como la incompetencia de jurisdiccion (en relacion con el pacto
de sumision a arbitraje), la cosa juzgada, la litispendencia, el litisconsorcio o
la inadecuacion del procedimiento son cuestiones procesales que puede ser
planteadas inicamente como fundamento del recurso extraordinario por in-
fraccion procesal pero no del recurso de casaciéon. Y puntualiza que pudiera
ser que en el recurso extraordinario por infracciéon procesal se tuvieran que
discutir aspectos materiales, que deban resolverse con caracter previo a la pro-
pia cuestion litigiosa que constituye el fondo del asunto y a la impugnacion de
la decisiéon que sobre tal cuestién haya adoptado la Audiencia Provincial.






