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Prólogo


 Esta es ya la décima edición del Anuario de la Práctica Contenciosa para Abogados que edita Wolters Kluwer con la colaboración de los principales despachos especializados en el llamado derecho de los negocios. La consolidación de esta obra representa un motivo de celebración para los miembros de este Consejo, que hemos visto cómo en estos años han ido evolucionado los casos más relevantes del panorama legal español junto con los cambios que se producían en la sociedad.

Esta décima edición nos permite calificar esta obra como una auténtica Colección, llamada a perpetuarse en el tiempo como crónica de los casos litigiosos más importantes del panorama judicial español del derecho de los negocios, que se diferencia de las recopilaciones de jurisprudencia por los comentarios que se hacen por quienes han vivido de cerca esos casos y aportan, no solo su saber, sino su visión crítica.

Este volumen no es un volumen especial conmemorativo de estos diez años, sino que, como los anteriores, recopila los mejores casos del año 2017. No obstante, sí resulta conveniente destacar alguna de las cuestiones clave de estos años de sucesivas publicaciones.

La primera es que, ya con motivo de la primera edición de esta obra, dejamos señalado que la presente es una publicación comentada por y para los abogados, y en concreto, por y para aquellos que hemos hecho del asesoramiento pre-contencioso, del arreglo tendente a la evitación de disputas y, en último término, de la defensa de los intereses de nuestros clientes en arbitraje o ante los Tribunales de Justicia, nuestro oficio diario. En este sentido, el Anuario comenzó con la colaboración de 24 despachos y hoy colaboran en él 34 lo que evidencia la importancia que tiene este libro para sus autores y principales destinatarios.

La segunda idea a destacar es que, la obra, que nació con la doble vocación de convertirse en un libro de consulta práctica para los abogados en ejercicio a la par que en un manual de casos para los estudiantes de grado y postgrado de Derecho, se ha consolidado cumpliendo con estos objetivos. En estos momentos, cuando el acceso a la profesión debe hacerse tras superar el correspondiente Máster de Acceso y el posterior examen, la obra puede ser de enorme ayuda. No en vano, a lo largo de todas las ediciones de la obra han quedo recopilados cerca de 400 casos de temas de lo más variado, pero destacando por el numero los asuntos relacionados con el arbitraje, el concursal (reflejo de los efectos de la crisis del 2008), contratación, societario y, cómo no, la explosión de los litigios masivos relacionados con la defensa de la competencia y los derechos de los consumidores, en este último caso, afectado de forma muy especial, a las entidades bancarias.

En estos años hemos sido testigos de muchas e importantes modificaciones legislativas que han tratado de dar soluciones a problemas derivados de la evolución constante de la sociedad y cuyos efectos se han descrito en muchos de los casos recopilados. Sin embargo, sin duda, el mayor cambio del que ha sido testigo esta Colección son los casos de litigación masiva y la financiación de pleitos por los fondos de inversión cada vez más presentes en este tipo de casos. Se trata de una nueva forma de litigar que ha cambiado las formas de enfrentarse a estos asuntos y, donde, a buen seguro, los usos de las nuevas tecnologías provocarán los mayores cambios a corto plazo.

La tercera cuestión que también subrayábamos, con motivo de la primera edición de esta obra colectiva, es que los especialistas en el análisis económico del derecho vienen desde hace años repitiendo, una y otra vez, que la seguridad jurídica y la Justicia son, en terminología contable, activos inmateriales que tienen mucho que ver con el prestigio y la fama de un país. Es preciso insistir de nuevo en este aspecto.

Si la Justicia ocupa un lugar esencial en las estructuras básicas de nuestra sociedad es porque su buen funcionamiento, ya sea en términos de agilidad en la respuesta, ya sea en la previsibilidad de sus resoluciones, resulta imprescindible para garantizar a todos los ciudadanos y a las empresas el ejercicio pacífico y ordenado de sus derechos. De su eficacia depende en gran medida el progreso material y social de un Estado y también su prestigio internacional. En estos momentos históricos convulsos, la relevancia de la Justicia como elemento de estabilidad y previsibilidad es especialmente importante.

En esta idea ha insistido Věra Jourová, comisaria europea de Justicia, Consumidores e Igualdad de Género, quien ha declarado en la presentación del Cuadro de indicadores de la justicia de la UE en 2017 que «los sistemas judiciales son esenciales para generar confianza en un entorno favorable a las empresas y a la inversión en el mercado único. Un sistema judicial independiente y que funcione correctamente es un pilar fundamental de cualquier democracia».

En este análisis europeo, y por lo que se refiere al uso de las nuevas tecnologías en el ámbito judicial, España ha obtenido una muy buena posición en cuanto a las comunicaciones electrónicas entre profesionales y con los ciudadanos: información telemática sobre las características de nuestro sistema judicial, disponibilidad electrónica de sentencias, envío electrónico de demandas y otros escritos a los juzgados, así como transmisión telemática de citaciones y disponibilidad de sistemas de nuevas tecnologías en la gestión de tribunales. Sin embargo, la apuesta por la digitalización y la seguridad de las plataformas de comunicación telemática todavía debe seguir mejorando, junto con la reducción en los tiempos de tramitación de los procedimientos.

Más preocupantes son los datos sobre la imagen de independencia de la justicia por parte de ciudadanos y empresas donde no se obtienen buenos resultados. Si bien es cierto que se trata de percepciones subjetivas y que, por tanto, la realidad no tiene que coincidir necesariamente con ellas, es sin duda un indicador de lo mucho que aún queda por hacer en este campo.

2017, el año en que se dictaron buena parte de las resoluciones judiciales que se comentan en esta obra, fue tributario de la situación de inestabilidad política que ya describimos en la pasada edición, lo que se ha traducido en uno de los períodos con menor producción legislativa de origen parlamentario: tan solo se dictaron 12 leyes. Por el contrario, la mayor actividad normativa tuvo su origen en la acción del Gobierno de la Nación, que dictó 21 reales decretos leyes con la finalidad de cumplir con las normas comunitarias y transponer al ordenamiento interno directivas pendientes de ser adaptadas. Esta situación ha impedido que se abordasen las necesarias reformas estructurales que ya fueron comentadas en la anterior edición.

Ante esta situación, parece más necesario que nunca que se proceda a enriquecer nuestro modelo de Justicia con otros instrumentos alternativos suficientemente contrastados. Un modelo en el que el proceso judicial debe probablemente concebirse como la última opción de un sistema que, aunque unitario, acoja diferentes opciones de solución de controversias más eficientes y menos costosas para el ciudadano, en línea con las tendencias observadas en muchos países de nuestro entorno, que acometieron estos cambios antes que nosotros, en ocasiones hace ya varias décadas.

En este sentido, la Ley 7/2017, de resolución alternativa de litigios en materia de consumo, favorece la elección de vías no judiciales para responder a las demandas de este colectivo, de forma que compatibilice la precisa tutela con la descarga de los tribunales de justicia. Sin duda, esta reforma no puede obviar el fenómeno de los procedimientos de naturaleza financiera y con entidades bancarias, que ha demostrado que la litigación en masa y el ejercicio de acciones colectivas se han asentado en nuestra práctica forense con unas especialidades propias.

Además de estas disputas especiales, este año el Anuario recoge una gran variedad de temas, fruto de la multiplicación de casos propios de la jurisdicción civil, que no ha dejado de crecer.

En el ámbito concursal, si bien es cierto que el número de procedimientos concursales tiende a remitir en su cómputo general, su complejidad se ha incrementado, bien por la situación de los procesos en curso, bien por la importancia de las empresas concursadas, sofisticándose la problemática que se suscita, así como las soluciones obtenidas. De hecho, el capítulo dedicado al derecho concursal es el más extenso del anuario.

Los arbitrajes internacionales relacionados con grandes obras de ingeniería y construcción o pertenecientes al ámbito de la energía (donde la referencia a los arbitrajes con base en la Carta de la Energía contra el Gobierno español por su política de reducción de las ayudas a las renovables parece obligada) siguen, en su mayoría, su curso, pero no son los casos que han llegado al Anuario este año. La mayoría de los artículos recogen problemas derivados de la responsabilidad civil de los árbitros, así como la anulación de los laudos dictados por estos, siendo una de las cuestiones más tratadas a lo largo de este año.

Otro importante grupo de artículos se refieren a los procedimientos contencioso-administrativos, que reflejan problemas actuales, como las licencias VTC, o singularidades tales como la terminación de este tipo de procesos por acuerdo transaccional.

Temas de derecho de la competencia, societario, derecho marítimo, sucesorio o inmobiliario son recurrentes en los Anuarios que presentamos junto al tratamiento general de cuestiones propias de la teoría general del derecho de obligaciones.

Las cuestiones procesales no podían faltar en una obra como esta, y lo hacen con una sección específica, que incluye tres trabajos monográficos, a los que podemos sumar otros artículos que, aunque ubicados en otras secciones, abordan asimismo aspectos procesales de gran relevancia.

Igualmente, llamamos la atención sobre el carácter residual de los casos que han llegado al Tribunal Constitucional, que ponen de manifiesto los efectos de las reformas operadas en el acceso al recurso de amparo.

Este año debemos insistir, una vez más, en el ambiente de cordialidad que caracteriza las relaciones entre los abogados de empresa y los abogados de los despachos del derecho de los negocios, y las de aquéllos y éstos entre sí. Si queremos progresar, siempre en beneficio de nuestros clientes, en la búsqueda de una justicia basada no en la confrontación sino en la cooperación de las partes para salvar la controversia surgida entre ellas, este dato no es de menor importancia.

En esta ocasión, han sido treinta y cuatro las firmas legales que han colaborado con sus trabajos para hacer realidad esta obra colectiva. Todas ellas están especializadas en el asesoramiento propio del llamado derecho de empresa, se hallan fuertemente implantadas en España y cuentan con prácticas líderes en el mundo de la litigación y el arbitraje.

El método que se ha seguido, que se ha revelado un modelo de éxito, ha sido el mismo de las anteriores ediciones, consistente en seleccionar, primero, y comentar, después, hasta cuarenta y dos casos en los que han participado los despachos colaboradores y que destacan, bien sea por su relevancia mediática, por su trascendencia económica o por su interés científico.

Finalmente, no queremos cerrar estas líneas sin agradecer de nuevo a Wolters Kluwer que se mantenga fiel al compromiso en su día asumido frente a la abogacía para publicar periódicamente, cada año, junto a los Anuarios Fiscal, Laboral y Mercantil, este Anuario de la Práctica Contenciosa para Abogados.
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	Resumen

	
En septiembre de 2008, en el puerto de Tarragona, se produjo el hundimiento de un buque tanque dedicado al suministro de combustible a otros buques. Como consecuencia del hundimiento, se produjo el vertido de una parte de su carga, consistente en aproximadamente 750 toneladas de fueloil y 250 toneladas de gasoil.

El buque contaba en el momento del incidente con un seguro de protección e indemnización (P&I), contratado con un Club de Protección extranjero no perteneciente al Grupo Internacional. El Club rechazó la cobertura alegando dos razones; la primera, el impago de primas, circunstancia que resultó no haber acontecido, por lo que el argumento fue abandonado al poco tiempo; la segunda, el incumplimiento por el armador de las garantías contractuales.

Las cuestiones más relevantes que plantea este asunto son, por un lado, la competencia judicial internacional en un contrato de seguro de P&I, ya que el Club planteó Declinatoria de Jurisdicción; y, por otro, la validez de las garantías contractuales y la necesidad de que éstas sean coherentes con el objeto y la finalidad del contrato.







	Abstract

	
In September 2008 a bunker barge sunk in the port of Tarragona. As a result of the sinking, a cargo consisting of 750 tons of fuel oil and 250 tons of gas oil were spilled.

At the time of the loss, the vessel was insured by a P&I Club which was not a member of the International Group. The Club rejected cover based in two reasons; firstly, unpaid premiums, an argument that was quickly abandoned; and secondly, breach by the owner of a series of contractual warranties.

The key issues that arise from this case are, on the one hand, questions of international jurisdiction in a P&I insurance contract, as the Club challenged the jurisdiction of the Spanish Courts; and, on the other hand, the validity of contractual warranties and the need for them to be consistent with the object and aim of the contract.












 1.  HECHOS Y RESOLUCIONES JURÍDICAS

1.1.  Antecedentes

En septiembre de 2008, en el puerto de Tarragona, se produjo el hundimiento de un buque tanque dedicado al suministro de combustible a otros buques. El hundimiento tuvo lugar en el amarre habitual, en el muelle Reus, aproximadamente a las 05.30 horas, cuando su tripulación se encontraba haciendo los preparativos para el empleo del buque ese mismo día. Como consecuencia del hundimiento, una parte de su carga, consistente en aproximadamente 750 toneladas de fueloil y 250 toneladas de gasoil, se vertió en las aguas portuarias. Ante esta situación de emergencia medioambiental, las Autoridades marítimas y portuarias de Tarragona, el armador del buque y otras entidades, se vieron obligadas a poner en marcha diversas tareas de limpieza, contención y prevención de la contaminación marina.

En el momento del hundimiento el buque se encontraba asegurado para los riesgos de casco y máquina en una compañía aseguradora española, que, una vez tramitado el siniestro con la intervención de peritos expertos, indemnizó a los armadores el valor asegurado del buque, al determinarse su pérdida total como consecuencia del incidente.

Asimismo, el buque contaba con un seguro de protección e indemnización (P&I), contratado con un Club de Protección extranjero no perteneciente al Grupo Internacional (en adelante, el «Club»). Este seguro tenía como objeto la cobertura, entre otros, de todos los gastos e indemnizaciones a los que el armador tenía que hacer frente en un incidente de esta naturaleza.

El Club rechazó la cobertura alegando dos razones; la primera, el impago de primas, circunstancia que resultó no haber acontecido, por lo que el argumento fue abandonado al poco tiempo; la segunda, el incumplimiento por el armador de las garantías contractuales. Según el Club, en el momento del hundimiento, el buque transportaba productos persistentes y en el contrato de seguro el armador había garantizado que transportaba productos no persistentes.

El rechazo de la cobertura obligó al armador del buque a asumir directamente la incidencia, y a hacerse cargo de los gastos e indemnizaciones derivados del siniestro, por cantidades elevadas; además, el armador promovió con carácter inmediato un procedimiento judicial ante los Juzgados de lo Mercantil de Tarragona para que se le reconociese la cobertura y se obligase al Club a reembolsarle los gastos e indemnizaciones que se tuviese que asumir como consecuencia del hundimiento del buque.

1.2.  Resoluciones en materia de competencia judicial internacional

El armador del buque presentó su demanda ante los Juzgados de lo Mercantil de Tarragona. Fundamentó esta elección de foro en el artículo 9.1 b) del Reglamento 44/2001 del Consejo, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (en adelante, el «Reglamento 44/2001»). Según este precepto, el asegurador domiciliado en un Estado miembro podrá ser demandado: «b) en otro Estado miembro, ante el Tribunal del lugar donde tuviese el domicilio el demandante, cuando se trate de acciones entabladas por el asegurado». En apoyo de esta tesis, el armador también invocó el artículo 10 del citado Reglamento, en relación con los seguros de responsabilidad civil, según el cual, el asegurador podía ser demandado ante el Tribunal del lugar en el que se hubiese producido el hecho dañoso. El armador finalizó la construcción de su tesis competencial invocando el artículo 24 de la Ley de Contrato de seguro (LCS) y el artículo 54.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) sobre invalidez de las cláusulas de sumisión expresa contenidas en contratos de adhesión o en condiciones generales impuestas por una de las partes, adelantándose así a la posición que esperaba del Club.

El Club se personó en el procedimiento ordinario e interpuso declinatoria de jurisdicción alegando que sus Reglas contenían una Clausula de jurisdicción en favor del High Court de Londres. Concretamente, invocaba la Regla 24.2 de la Póliza, que rezaba textualmente: «The High Court of London shall have the exclusive jurisdiction to hear and determine any Claim or dispute under this Policy». Sobre la base de la existencia de esta Regla, el Club invocó el Reglamento 44/2001, concretamente su artículo 13, al establecer el carácter prioritario de los acuerdos atributivos de competencia en los contratos de seguro que prestan cobertura a alguno de los riesgos enumerados en el artículo 14, como era el caso de autos. El Club invocó también el régimen formal establecido por el artículo 23.1 del Reglamento 44/2001 en relación con los acuerdos atributivos de competencia, sustentando que el acuerdo incorporado en la citada Regla 24.2 cumplía totalmente con las exigencias del mencionado precepto.

El 14 de abril de 2009, el Juzgado de lo Mercantil de Tarragona dictó Auto estimando la Declinatoria al entender, como si de una cláusula de arbitraje se tratase, que la Póliza de seguro de protección e indemnización incorporaba en su Regla 24.2 un acuerdo atributivo de competencia que debía reputarse válido de conformidad con los artículos 13 y 21 del Reglamento 44/2001.

Contra el expresado Auto, el armador del buque se alzó en sede de apelación ante la Audiencia Provincial de Tarragona. El reproche básico del Recurso fue que en su decisión el Juez de lo Mercantil no había sometido el acuerdo atributivo de competencia al test de legalidad aplicable. En primer lugar, por considerar el armador que el citado acuerdo no se ajustaba a la práctica habitual en los seguros de protección e indemnización, que usualmente lo que incorporan son cláusulas de arbitraje y no de jurisdicción, situación que se rige por otros parámetros sensiblemente distintos. En segundo lugar, y entrando ya en el test de legalidad, el armador insistió en que el Auto del Juzgado había desconocido documentos sensibles e importantes; en concreto, había desconocido el mensaje del agente del Club en la contratación del seguro, en el que literalmente se expresaba que durante las comunicaciones para la contratación de la Póliza, no se realizó ninguna negociación sobre jurisdicción alguna. Además, el condicionado de la Póliza sólo estaba disponible en lengua inglesa y no en español. En su recurso, el armador insistió en que el Certificado de Seguro emitido y entregado por el Club no contenía cláusula de jurisdicción alguna, y que la Regla 24.2 no podía considerarse sino como una condición general que en ningún momento había sido negociada y aceptada. En definitiva, el armador abundó en la tesis de que era necesario el consentimiento para la validez de la Regla y este no se había producido, ni podía considerarse la concurrencia de un consentimiento presunto.

En fecha 12 de abril de 2010, la Audiencia Provincial de Tarragona dictó Auto estimando el Recurso del armador asegurado y revocando el Auto del Juzgado de lo Mercantil de Tarragona, confirmado, de esta manera, la competencia del Juzgado para dirimir la controversia de fondo.

1.3.  Resoluciones en materia de garantías contractuales

Desestimada la declinatoria los autos volvieron al Juzgado de lo Mercantil de Tarragona. El Club entonces contestó, primero, a la demanda original y luego a la demanda ampliada en la que ya se determinaban las cantidades soportadas por el armador del buque y se solicitaba la condena a su pago. Al margen de otras cuestiones menos relevantes que no van a ser objeto de comentario, el Club volvió a apoyarse en las Reglas, concretamente, en la 24.1 para sustentar que el contrato de seguro estaba sometido a la Ley inglesa, y que, al amparo de la citada Ley, que trataba de acreditar con sendos affidavits de dos Barristers ingleses (QC), la condición contractual incluida en el Certificado de seguro que rezaba «se garantiza que se cargan únicamente productos no persistentes», debía producir plenos efectos y la demanda debía desestimarse en la medida en que los productos que llevaba a bordo el buque en el momento del incidente (fueloil y gasoil) eran productos persistentes. El Club apoyó también la tesis de la efectividad de esta garantía bajo el Derecho español con un informe emitido por SEAIDA.

Para el análisis de este punto es importante y trascendente explicar que el aseguramiento del buque por el Club tenía una historia previa de encuentros y desencuentros. En la anualidad anterior, el Club no había consentido asegurar el buque porque le constaba su empleo en el transporte de hidrocarburos, y no quería asumir el riesgo. No obstante, quedó acreditado que, en la negociación de la Póliza relevante aplicable al incidente, el Club no sólo había inspeccionado el buque, sino que había solicitado al armador una declaración de los productos que transportaba el buque, lo que se había llevado a efecto. El Club aceptó la cobertura y emitió el correspondiente Certificado de Seguro. Pese a ello, mantuvo posteriormente en el litigio que la expresada garantía era perfectamente aplicable y que, en su virtud, la Póliza sólo produciría efectos cuando el buque no transportase productos persistentes.

En fecha 18 de diciembre de 2012, el Juzgado de lo Mercantil de Tarragona dictó Sentencia estimando íntegramente la demanda interpuesta contra el Club, condenándole al pago de las cantidades reclamadas por el armador que se correspondían con los gastos e indemnizaciones que había tenido que asumir como consecuencia del incidente, con imposición de costas. En su Sentencia, el Juzgado considera que la Ley inglesa no era la aplicable, al no dar validez a la Regla 24.1 en la que se contenía la alegada sumisión, por las mismas razones por las que la Audiencia de Tarragona no había dado validez a la Regla 24.2, relativa a la jurisdicción. En cuanto a la garantía alegada por el Club considera que era totalmente irreconciliable con la finalidad del seguro, ya que el armador sólo utilizaba el buque para el transporte de hidrocarburos con la finalidad de suministrar combustible a buques, y ello le constaba perfectamente al Club.

El Club se alzó en apelación y tras determinados episodios relativos a la aclaración y complemento de la Sentencia de instancia, que provocaron la vuelta de los autos al Juzgado para dar previo traslado del escrito de complemento, finalmente la Audiencia de Tarragona dictó Sentencia en fecha 10 de enero de 2017, desestimando el Recurso de apelación con condena en costas al Club. Las partes alcanzaron un acuerdo que puso fin al procedimiento.

2.  COMENTARIO SOBRE LA COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL

2.1.  Introducción

El asunto planteó un interesante debate en materia de competencia judicial internacional, que exigió revisar el Reglamento 44/2001 en dos aspectos básicos. Por un lado, el régimen de los acuerdos atributivos de competencia en los contratos de seguro, particularmente los que prestan cobertura a ciertos riesgos que el Reglamento 44/2001 identifica (artículos 13 y 14). Por otro lado, el régimen general de los acuerdos atributivos de competencia (artículo 23).

A efectos introductorios, recordemos que el Reglamento 44/2001 fue sustituido por el Reglamento 1215/2012, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (en lo sucesivo, «Reglamento 1215/2012»). Los artículos citados del Reglamento 44/2001 tienen su reflejo, en los mismos términos, en los artículos 15, 16 y 25 del Reglamento 1215/2012. No obstante, nos referiremos al Reglamento 44/2001 por ser el aplicable para la solución del caso objeto del presente comentario.

Además, el 1 de septiembre de 2014 entró en vigor la Ley de Navegación Marítima (en lo sucesivo, «LNM»), que contiene algunas disposiciones interesantes en materia de competencia judicial, a las que también haremos referencia.

2.2.  Las disposiciones sobre competencia judicial internacional en el ámbito del seguro.

El Reglamento 44/2001 contenía disposiciones específicas sobre competencia judicial en materia de seguros, que aparecían en la Sección 3.ª, concretamente los artículos 8 a 14 (artículos 10 a 16 del Reglamento 1215/2012), que sólo cederían ante ciertos acuerdos atributivos de competencia.

El principio seguido por el Reglamento consistía en posibilitar diversos foros alternativos para el ejercicio de las acciones contra el asegurador, tanto en el seguro de daños como en el de responsabilidad civil. Así, se contempla la posibilidad de demandar al asegurador ante los tribunales del Estado Miembro donde tenga su domicilio, o donde lo tenga el demandante que sea tomador, asegurado o beneficiario, así como incluso en el Estado Miembro en el que el asegurador tenga sucursal, agencia u otro establecimiento. Además, en el seguro de responsabilidad civil, se establece la posibilidad de demandar al asegurador ante los tribunales que conozcan de la acción del perjudicado contra el asegurado, siempre que la ley de dichos tribunales lo permita.

Sin embargo, el Reglamento 44/2001 se refería a ciertos acuerdos atributivos de competencia que prevalecerían sobre los criterios de competencia previamente establecidos; destacamos a los efectos que nos interesan el criterio basado en la concurrencia de alguno de los riesgos regulados en el artículo 14. Tales riesgos incluyen los riesgos típicos objeto del seguro marítimo; es decir, el seguro de buques, el seguro de mercancías y el seguro de la responsabilidad civil resultante de la utilización o explotación del buque, o del transporte marítimo de las mercancías. El seguro de P&I se integraría en la categoría de los seguros de responsabilidad civil mencionados.

Por tanto, tratándose de los seguros marítimos mencionados por el Reglamento 44/2001, un eventual acuerdo entre las partes, atributivo de competencia, prevalecería sobre los criterios generales de competencia en materia de seguros y permitirían al asegurador proteger la exclusividad de un determinado foro.

En el caso objeto del presente comentario, el armador hizo uso de las disposiciones del Reglamento que le permitían interponer la demanda ante los Tribunales españoles (Juzgado de lo Mercantil de Tarragona), por ser los de su domicilio, e incluso le permitían, por tratarse de un seguro de responsabilidad civil, acudir a los Tribunales españoles por ser los del lugar del daño. El armador reforzaba su posición alegando el foro imperativo a favor de los tribunales de su domicilio, previsto en la LCS (artículo 24.2).

Sin embargo, el Club pretendía que había existido un acuerdo válido atributivo de competencia a favor de los Tribunales ingleses, que debía prevalecer sobre los demás criterios establecidos por el Reglamento 44/2001.

Por tratarse de un seguro de responsabilidad derivada de la utilización o explotación del buque, las resoluciones judiciales no cuestionaron el hecho de que un eventual acuerdo atributivo de competencia entre el Club y el armador prevalecería sobre las demás disposiciones especiales en materia de seguro recogidas en el Reglamento. Ahora bien, siempre que se acreditase la existencia de tal acuerdo, pues de otro modo la demanda estaba correctamente planteada ante los Tribunales españoles. Ese fue el verdadero caballo de batalla, con resultado diverso en primera y segunda instancia, como ya expusimos al comienzo.

2.3.  El test de legalidad de los acuerdos atributivos de competencia

El acuerdo atributivo de competencia a favor de los Tribunales ingleses que el Club alegaba en su favor estaba necesariamente sometido al test de legalidad resultante del propio Reglamento, que contempla la exigencia del consentimiento expreso y, en determinadas circunstancias, la admisibilidad del consentimiento tácito o presunto. En efecto, el artículo 23 dispone las formalidades que deben reunir los acuerdos atributivos de competencia concertados entre las partes, que deben celebrarse de alguno de los siguientes modos:


	
—  Por escrito o verbalmente con confirmación escrita.

	
—  En una forma que se ajustare a los hábitos que las partes tuvieren establecidos entre ellas; y,

	
—  En el comercio internacional, en una forma conforme a los usos que las partes conocieren o debieren conocer y que, en dicho comercio, fueren ampliamente conocidos y regularmente observados por las partes en los contratos del mismo tipo en el sector comercial considerado.



La regla general es que, como todo acuerdo, el atributivo de competencia exige un consentimiento expreso que se materializa normalmente mediante la firma. A dicho consentimiento se refiere el apartado a) anterior.

La posibilidad del consentimiento presunto está excepcionalmente contemplada en los apartados b) y c) del precepto y ha sido ampliamente tratada en Sentencias del TJCE. En este sentido, el TJCE se pronunció sobre la existencia de un uso en el ámbito del transporte marítimo de mercancías bajo conocimiento de embarque, en virtud del cual podría aceptarse el acuerdo de prórroga de jurisdicción sin necesidad de exigir su aceptación expresa.

El TJCE admitió dicha práctica tras constatar que el ámbito del transporte marítimo de línea regular está sujeto a normas internacionales uniformes que se incorporan siempre en los conocimientos de embarque mediante la denominada Cláusula Paramount, cuyo propósito es someter los contratos al conjunto normativo internacional conocido como las Reglas de La Haya Visby.

Para aceptar dicha práctica, el TJCE estudió diversos asuntos y concluyó que concurrían las exigencias del apartado c) del artículo 23. El transporte marítimo de línea regular siempre se documenta en el mismo documento estándar, es decir, el conocimiento de embarque de línea, y este incorpora siempre un clausulado prácticamente idéntico, que incluye cláusula de jurisdicción. Normalmente, las disputas se someten a los Tribunales del domicilio del porteador, es decir, de la compañía naviera que explota el buque, de forma que las acciones frente al porteador habrán de entablarse ante los Tribunales de su domicilio, lo que coincide, además con el criterio general de competencia de los Tribunales del domicilio del demandado en el espacio procesal europeo.

Aun así, el propio TJCE, consciente de que admitir el consentimiento presunto debe ser excepcional, dejó a salvo determinados supuestos en los que los derechos de terceros se ven afectados. En efecto, cuando el conocimiento de embarque que documenta el transporte de las mercancías y representa a estas, circula y pase a manos de un tercero distinto de la parte que originariamente negoció el transporte, entonces la regla del consentimiento presunto respecto de la cláusula de jurisdicción en contra del tercero no resulta de aplicación. En su lugar, el TJCE estableció que será la Ley del Tribunal que resuelva la disputa la que deba determinar los requisitos para que el tercero se vea obligado por la cláusula de jurisdicción.

Es decir, el TJCE dejó claro que la validez de los acuerdos atributivos de competencia exigía el consentimiento expreso de las partes. Sólo en determinados casos que respondiesen a las exigencias de los apartados b) o c) del artículo 23 del Reglamento 44/2001, podía admitirse el consentimiento presunto. Por lo que ahora interesa, el TJCE admitió este último en el comentado ámbito de los conocimientos de embarque de línea regular en el transporte marítimo. En efecto, en la Sentencia de Transportes Castelletti (Asunto C-159/97) dejó claro que la inserción de una cláusula de jurisdicción en un conocimiento de embarque se consideraba un uso habitual del transporte marítimo conocido, o que debiera conocerse, por los operadores en dicho sector y, por tanto, la cláusula era válida al amparo de lo dispuesto en el entonces artículo 17 del Convenio de Bruselas de 1968. Posteriormente, en la Sentencia de 9 de noviembre de 2000 (Asunto Coreck Maritime, C-387/98), el TJCE superó en parte la doctrina del asunto Transportes Castelletti, matizando los requisitos que serían exigibles para que la cláusula inserta en el conocimiento de embarque fuese oponible al tercero tenedor del conocimiento de embarque. La Sentencia declaró que correspondería al Tribunal que conociese del asunto determinar el derecho nacional aplicable que debería dar respuesta a la cuestión relativa a la sucesión del tercero tenedor del conocimiento de embarque en todos los derechos y obligaciones del cargador. Y a falta de dicha respuesta, sería exigible el consentimiento expreso del tercero. Ya en la Sentencia de 19 de junio de 1984 (Asunto Tilly Russ, C-71/83), el TJCE había establecido que la cuestión relativa a la sucesión del tercero adquirente del conocimiento de embarque se debía regir por el derecho nacional aplicable.

En el asunto objeto del presente comentario el Club pretendió que la cláusula de jurisdicción contenida en la póliza de seguro de P&I satisfacía plenamente los criterios de validez de los acuerdos atributivos de competencia del artículo 23 del Reglamento 44/2001. Sostuvo que había existido consentimiento expreso del armador y también, en todo caso, que existía la práctica en el sector en virtud de la cual cabría admitir la concurrencia del consentimiento presunto de aquél.

El Auto de 12 de abril de 2010 de la Audiencia Provincial de Tarragona comenzaba exponiendo que no había existido acuerdo expreso entre las partes, pues la cláusula de jurisdicción estaba incluida en el condicionado general de la póliza de seguro, pero no figuraba en el certificado de seguro que inicialmente había emitido el Club, ni tampoco se acreditó que hubiese existido negociación entre las partes respecto de la misma. En definitiva, el Auto consideraba que las cláusulas de jurisdicción tenían su propio régimen de validez y eficacia relativo a la forma en que debía prestarse el consentimiento. Y tal consentimiento no se podía entender prestado por el hecho de aceptar una póliza que se remitía a un documento no entregado (las condiciones generales) en el que aparecía la cláusula de sumisión como condición general no asumida ni conocida.

El Auto continuaba señalando que en defecto de pacto expreso y siendo evidente la inexistencia de un hábito entre las partes de los referidos en el apartado b) del artículo 23, procedía revisar si, como alegaba el Club, había existido consentimiento presunto en los términos del apartado c) del artículo 23 del Reglamento.

El Club alegaba la existencia de un uso del comercio en virtud del cual los contratos de seguro de P&I incorporaban siempre una cláusula atributiva de competencia judicial. Sin embargo, el armador negaba la existencia del referido uso y, además, afirmaba que las disputas relativas a la cobertura bajo la póliza de seguro, como lo era la disputa sometida ante los Tribunales españoles, quedaban en su caso sujetas a Arbitraje en los contratos de seguro de P&I. Sin embargo, en el contrato enjuiciado, la cláusula se remitía a los Tribunales ingleses (High Court de Londres).

Y precisamente, tratándose de una cláusula de sumisión a Arbitraje, rigen reglas distintas para determinar su validez y eficacia. En concreto, la validez y eficacia de las cláusulas de Arbitraje exigen la prueba de la voluntad inequívoca de las partes de someterse a dicho mecanismo de solución de disputas. Así lo dejó claro el Tribunal Supremo en Sentencias como la de 6 de febrero de 2003.

El Auto de la Audiencia Provincial de Tarragona recordaba las decisiones del TJCE (20 de febrero de 1997, Asunto C-106/95, y 16 de marzo de 1999, Asunto C-159/97), según las cuales lo decisivo era revisar si existía un uso entre los operadores del sector del comercio internacional en el que las partes ejercían su actividad, de modo que se pudiese entender concurrente el comportamiento referido en el apartado C) del artículo 23 del Reglamento 44/2001. El Auto valoró la prueba practicada y llegó a la conclusión de que no se podía concluir que existiese un uso conocido y regularmente aceptado por los contratantes de los seguros de P&I, consistente en la atribución de las disputas a los Tribunales ingleses.

Además, el Auto hacía constar la discrepancia de la Audiencia Provincial con el criterio del Juzgado, basado en la aplicación de la doctrina jurisprudencial (Sentencias del Tribunal Supremo de 29 de septiembre de 2005 y 5 de julio de 2007) sobre las cláusulas de sumisión en el transporte marítimo internacional (que recogía, a su vez, las Sentencias del TJCE). A tal efecto, el Auto destacaba la notable diferencia entre ambos supuestos. Así, en el transporte marítimo internacional negocian partes de distintas nacionalidades y la cláusula está contenida en el documento que se entrega (conocimiento de embarque), conociéndola el cargador aunque no la suscriba. Lo que no resulta comparable con la inclusión de la cláusula en el condicionado general de una póliza de seguro, al que se hace referencia en un certificado de seguro entregado al armador, que no incorpora directamente dicha cláusula.

2.4.  El escenario actual: La Ley de Navegación Marítima (LNM)

Cabe afirmar que tras la Sentencia del TJCE en el asunto Transportes Castelletti, los Tribunales españoles mantuvieron la validez y eficacia de las cláusulas de jurisdicción insertas en los conocimientos de embarque, también frente a los terceros adquirentes del título (Auto de la Audiencia Provincial de Pontevedra, de 24 de septiembre de 2009). En su Sentencia de 27 de mayo de 2008, el Tribunal Supremo hizo referencia al asunto Coreck Maritime pero no profundizó en la cuestión de si el derecho español cuestionaba o restringía los efectos de la transmisión del conocimiento de embarque a favor del tercero tenedor y su eventual subrogación en los derechos y obligaciones del cargador.

Con base en dichas decisiones, la LNM recogió dos preceptos relevantes sobre la materia. En primer lugar, el artículo 251 reguló la eficacia traslativa del conocimiento de embarque, señalando que su transmisión producirá los mismos efectos que la entrega de las mercancías representadas, y que el adquirente del conocimiento de embarque adquirirá todos los derechos y obligaciones del transmitente sobre las mercancías, excepción hecha de los acuerdos en materia de jurisdicción y arbitraje, que requerirán el consentimiento del adquirente en los términos señalados en el Capítulo I del Título IX.

En segundo lugar, la LNM introdujo, al regular las especialidades de jurisdicción y competencia, dos preceptos destinados a establecer los criterios de atribución de competencia en materia marítima (artículo 469) y a regular la validez de las cláusulas de jurisdicción y arbitraje (artículo 468). En este último aspecto, la Ley exige la negociación individual y separada para que las referidas cláusulas puedan considerarse válidas y eficaces. Naturalmente, la Ley deja a salvo lo dispuesto en los Convenios Internacionales vigentes en España y las normas de la Unión Europea, pero existe un campo importante no afectado por éstas. En efecto, tanto aquellos casos en los que las partes designan Tribunales no pertenecientes a Estados Miembros, como aquéllos otros en los que se produzca la transmisión del conocimiento de embarque (y en los cuales el TJCE se remite en sus Sentencias al derecho nacional aplicable). Además, respecto de las cláusulas arbitrales, la exigencia de la LNM es conciliable con lo dispuesto en el Convenio de Nueva York de 1958.

La LNM señala que la inserción de una cláusula de jurisdicción o arbitraje en el condicionado impreso de cualquiera de los contratos que menciona no evidenciará, por si sola, el cumplimiento de los requisitos exigidos.

En resumen, la LNM deja a salvo los casos gobernados por Convenios Internacionales o por Regulación de la UE, en los cuales habremos de atenernos a lo expuesto a lo largo del presente trabajo. Y en los supuestos ajenos a dichas normas internacionales, la LNM plasma un criterio estricto para la validez y eficacia de las cláusulas de jurisdicción o arbitraje, que exigirán el consentimiento expreso. Algo extensivo a los supuestos de transporte marítimo bajo conocimiento de embarque, pues aunque inicialmente sujetos a las normas internacionales, cuando se produzca la transmisión del título será exigible el consentimiento expreso del tercero adquirente.

3.  COMENTARIO SOBRE GARANTIAS CONTRACTUALES

Desde la perspectiva del fondo del asunto, el punto de la garantía contractual invocada por el Club constituyó el nudo gordiano de la disputa. Obviamente, la posición bajo Derecho inglés tampoco quedó resuelta porque los equipos de expertos ingleses mantenían criterios enfrentados, no en relación con las reglas de hermenéutica contractual, que se acreditaron como similares a las del derecho español, sino a cómo la garantía específica debía ser interpretada en el caso de autos: «Se garantiza que se cargan únicamente productos no persistentes»

En todo caso, el Club en su recurso de apelación abandonó su planteamiento inicial de aplicación del Derecho inglés.

El Derecho español de seguros no regula de forma específica las llamadas «warranties» del Derecho inglés de seguros, cuya inobservancia lleva aparejada la liberación del asegurador, aunque la misma no sea causante de la pérdida reclamada. El Derecho inglés, al contrario del español, es claramente protector de los intereses de los aseguradores. En España las reglas son distintas y estas garantías se reconducen a determinados deberes contractuales del asegurado, cuyo incumplimiento lleva aparejado la exclusión de un determinado riesgo. Pero este deber no puede considerarse aislado de los restantes términos contractuales, o al margen de la intención de las partes a la hora de entrar en el contrato; en definitiva, no puede considerarse al margen del principio de la buena fe contractual.

En estas circunstancias, tanto el Juez de instancia como la Sala dieron a la citada garantía el tratamiento de una exclusión de cobertura, que debería operar en el supuesto de que el buque transportase productos persistentes, y sometieron la validez de esta exclusión a los criterios del Derecho español. Los puntos de partida eran los siguientes: Si bien los seguros marítimos se encontraban entonces regulados por los artículos 737 y siguientes del Código de Comercio, tales preceptos no conocían ni regulaban el seguro de protección e indemnización; por tanto, no había precepto especial que permitiese resolver la disputa de forma directa; simplemente, el principio de la libertad de pactos en el seguro marítimo, sin perjuicio de la aplicación supletoria de los preceptos de la LCS y del Derecho común. En el momento relevante no se encontraba en vigor la LNM, que introdujo una regulación nueva para el seguro marítimo.

Partiendo de los criterios anteriores tanto el Juzgado como la Sala consideraron oportuno acudir a las negociaciones previas al contrato de seguro de protección e indemnización para confirmar si el contenido de la citada garantía era coherente con el propio contrato y con la intención del armador. Lógicamente el armador estaba interesado en un seguro para protegerse de los riesgos inherentes al ejercicio de su actividad, que no era otra que la del suministro de combustible a buques, lo que conllevaba el transporte de sustancias como el fueloil y el gasoil, normalmente con un determinado nivel de persistencia. A renglón seguido acudieron al principio de buena fe contractual que informa los tratos entre comerciantes (artículos 7 y 57 del Código de Comercio) y que es inherente a todo contrato de seguro «como manifestación de una ética aplicada», con esencial incidencia en los deberes precontractuales.

Las negociaciones previas fueron en este caso determinantes para decidir sobre la no aplicación de la garantía esgrimida por el Club; la Sala y el Juzgado consideraron que tal garantía era contradictoria con el propio contrato en la medida en que, de aplicarse, este hubiese quedado total y absolutamente vacío de contenido. En efecto, las Sentencias mantenían que el Club conocía el empleo del buque y los productos que transportaba, porque habían sido informados de forma previa a la emisión del Certificado de seguro. Por ello, le reprochaban una actuación no acorde con la buena fe, pues si tenía intención de hacer valer la referida garantía y negar cobertura, entonces debió negar el aseguramiento en lugar de aceptarlo y cobrar la correspondiente prima.

Las Sentencias no contenían reproche para el armador, ya que habiendo aceptado el Club la emisión del Certificado para el aseguramiento del buque, la interpretación lógica de la garantía era que no podría operar en el caso de que los productos que se transportasen en el buque fuesen los declarados en el momento de la contratación. Incluso habría que considerar que tales productos no merecían la consideración de «persistentes» para el Club, dado que, en otro caso, la conclusión lógica y razonable es que no se habría aceptado el aseguramiento del buque, como de hecho había ocurrido en ejercicios anteriores. De ahí que ni el armador ni su corredor de la Póliza mostrasen objeción alguna al recibir el Certificado de seguro incorporando la garantía.

Como hemos señalado, los seguros de protección e indemnización no están regulados en nuestro Derecho. La figura más próxima son los seguros de responsabilidad civil, pero su construcción es distinta. Al tratarse de un seguro de indemnización efectiva, en los seguros de protección e indemnización la obligación del Club, salvo en algunos casos previstos en los Convenios internacionales o en normas de la UE, no se perfila frente a terceros, sino exclusivamente frente a su armador miembro para reembolsarle los gastos asumidos y las indemnizaciones abonadas a terceros como consecuencia de alguno de los riesgos cubiertos por sus Reglas. No obstante ello, la ausencia de regulación específica de este tipo de seguros obligó a la utilización de principios generales del Derecho contractual español.

Y en este sentido, la disputa se resolvió atendiendo al principio de buena fe, cuya máxima expresión la constituye la necesidad de informar debidamente al asegurado del alcance del seguro confirmado con el Certificado de Entrada. El Club tendría que haber informado con claridad, en el momento de la contratación, de que el seguro no serviría al asegurado para su actividad, ya que los productos declarados estarían incluidos en la categoría de productos denominados persistentes, cuyo riesgo el Club no asumía.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona resaltaba que la buena fe es principio informador del Ordenamiento Jurídico y también del seguro marítimo, citando la Jurisprudencia relevante a tal fin (STS de 4 de julio y octubre de 2006 y 12 de marzo de 2013), y dejando claro que también es de aplicación al seguro marítimo la regla contra proferentem en los casos de falta de claridad (STS de 9 de octubre de 2012).

Puede observarse que los Tribunales recurrieron igualmente al deber de respetar la Doctrina de los actos Propios, que es consecuencia del deber de actuar de buena fe y que, en el caso que comentamos, sancionaba la conducta del Club consistente en rechazar, con ocasión del siniestro, la cobertura del riesgo que previamente había asumido. La Sentencia de la Audiencia Provincial citaba jurisprudencia relevante para sostener que la obligación del asegurado (consecuencia del respeto a la buena fe) de responder al cuestionario sin reservas ni inexactitudes (artículo 10 de la LCS) tiene como lógica contrapartida el deber correlativo del asegurador de asumir el riesgo cuando, antes de contratar, solicitó el detalle que consideró oportuno sobre las circunstancias relevantes. De otro modo, se produciría un desequilibrio entre las consecuencias para el asegurado de hacer una declaración incompleta o inexacta (incluso pérdida del derecho a la indemnización) y las consecuencias para el asegurador de no ser preciso y exacto en sus obligaciones (ninguna consecuencia negativa, pues podría incluso liberarse del pago, tal y como pretendía el Club).

4.  CONCLUSIONES

El asunto comentado planteaba dos debates principales en el ámbito del seguro marítimo, que fueron ambos resueltos por el Juzgado de lo Mercantil y la Audiencia Provincial de Tarragona.

El problema de competencia judicial internacional en el ámbito de un seguro marítimo de protección e indemnización resultaba particularmente interesante. El Juzgado de lo Mercantil de Tarragona admitió la Declinatoria, considerando que existía un acuerdo válido de sumisión de la disputa a los Tribunales ingleses. Sin embargo, la Audiencia Provincial de Tarragona rechazó dicho planteamiento, declaró inexistente un acuerdo válido y eficaz, y confirmó la competencia judicial de los Tribunales españoles.

Es importante destacar que la Audiencia Provincial no admitió que la presencia de la cláusula de jurisdicción en el condicionado general de la póliza de seguro evidenciase la existencia de consentimiento expreso del armador para vincularse por la misma. En un plano alternativo, tampoco consideró que existiese una práctica acreditada en el sector del seguro marítimo en forma de uso regularmente observado, en virtud del cual se incluyesen cláusulas de jurisdicción en los contratos de seguro de P&I. Es decir, no admitió tampoco la validez y eficacia de la cláusula por consentimiento presunto del armador. Tampoco admitió la aplicación al caso comentado de la jurisprudencia del TJCE sobre las cláusulas atributivas de competencia en el ámbito del transporte marítimo internacional.

La decisión es muy interesante porque está en línea con la reforma del Derecho marítimo llevada a cabo a través de la LNM. En efecto, la LNM incorpora disposiciones procesales que establecen la necesidad de que las cláusulas de sumisión de disputas a Tribunales extranjeros o a Arbitraje sean negociadas de forma individual y separada. Además, en relación con el transporte marítimo bajo conocimiento de embarque, generador de jurisprudencia específica del TJCE sobre estas cláusulas, la LNM limita los efectos de la transmisión del documento, que no implicarán aceptación de la cláusula de jurisdicción por el cesionario o tercero tenedor del título.

Actualmente existe debate sobre el alcance de la mencionada reforma, dado el necesario respeto a las normas internacionales y de la UE, pero se han producido algunas decisiones de Audiencias Provinciales que muestran un particular interés de los Tribunales españoles por someter las cláusulas de jurisdicción a un filtro de validez y eficacia más estricto y acorde con el nuevo mandato legal. Habrá que esperar para confirmar cómo evoluciona esta materia.

Por otro lado, el problema de las garantías en el contrato de seguro también planteaba gran interés, máxime tratándose de una de las pocas ocasiones en que se somete a la jurisdicción y Ley españolas un contrato de seguro de P&I. Las decisiones judiciales consideraron que para resolver esta cuestión era primordial el principio de la buena fe en relación con la doctrina de los actos propios. El Club admitió en su día otorgar cobertura en función de la información facilitada por el armador. Por tanto y en la medida en que esa información había sido correcta, el Club no podía rechazar después cobertura basándose en una pretendía garantía contractual incumplida. Las resoluciones judiciales interpretaron la garantía como si de una exclusión de cobertura se tratase; como mínimo, generaba oscuridad en la interpretación general de la póliza y, por tanto, la regla contra proferentem protegía también al armador.

Queda claro de nuevo que a diferencia de lo que ocurre en el mundo del seguro en la jurisdicción inglesa, que es más protectora de los aseguradores, en España nuestros Tribunales no están dispuestos a admitir cláusulas o interpretaciones del contrato que impliquen vaciarlo de contenido o restringir enormemente su eficacia, sin que ello esté claramente justificado. Y las decisiones comentadas reflejan que para conseguir ese objetivo nuestros Tribunales recuerdan la trascendencia del principio de buena fe; primero, en el momento de la contratación, con un deber recíproco de las partes de hacer una declaración exacta del riesgo el asegurado, y de aceptarlo o rechazarlo el asegurador; y también ante la producción de un siniestro, recordando al asegurador que la doctrina de los actos propios le impide rechazar cobertura sobre la base de información facilitada por el asegurado y aceptada por el asegurador en el momento de la contratación.

En un momento en que la Jurisdicción española en el área del Derecho Marítimo parece que puede cobrar de nuevo cierto protagonismo, este tipo de decisiones resultan de particular interés práctico.
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	Resumen

	
Pese a su novedad, bastante se ha escrito ya sobre la Sentencia núm. 608/2017 de 15 de noviembre de 2017, dictada por el Pleno de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, por la que se declara la nulidad de varias cláusulas contenidas en un concreto contrato de préstamo multidivisa.

Nuestro comentario se centra en una cuestión muy concreta abordada con precipitación en la Sentencia: el control de equilibrio de las condiciones generales que regulan elementos esenciales del contrato, una vez constatado que éstas no superan el doble control de transparencia.

Poca o ninguna luz arroja la Sentencia en este punto, limitándose a presumir el desequilibrio si las cláusulas que regulan elementos esenciales no son transparentes. En un sentido distinto, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea se pronunció en su Sentencia de 20 de septiembre de 2017, en el asunto C-186/16, acerca del control de equilibrio, entendiendo que a una eventual falta de transparencia formal y material de la cláusula le debe seguir la ejecución de un control de equilibrio y que incumbe a los órganos jurisdiccionales de los Estados Miembros de la Unión Europea evaluar su existencia a la vista de las circunstancias del litigio principal.







	Abstract

	
Despite being very recent, quite a lot has already been written on Judgement N. 608/2017, of 15 November 2017, rendered by all the members of the Civil Section of the Spanish Supreme Court, which declared several clauses of a specific multi-currency loan to be null and void.

Our comment focuses on a very specific issue which the Judgement hastily deals with: assessment of the significant imbalance of contractual terms which did not comply with the two transparency tests set forth by the case law.

The Judgement provides little or no insight on this point, given that it merely presumes the unfairness of contractual terms which refer to the main subject matter of the contract if they cannot qualify as transparent. In a different light, the European Union Court of Justice established in Ruxandra Paula Andriciuc and Other v Banca Românească SA (C-186/16) that national courts are to assess, having regard to all of the circumstances of the case, the existence of a significant imbalance caused by the specific clause in dispute.












 1.  HECHOS

El 31 de julio de 2008, los demandantes firmaron con su entidad bancaria un préstamo en yenes con garantía hipotecaria, cuya finalidad era refinanciar un préstamo hipotecario y un préstamo personal que habían concertado con anterioridad en euros.

La escritura pública del préstamo, como es habitual en la contratación bancaria, fue redactada conforme a la minuta facilitada por la entidad bancaria. La minuta calificaba al negocio jurídico concertado como un «préstamo multimoneda con garantía hipotecaria».

El préstamo quedó formalizado en 44.346.603 yenes, cuyo contravalor en la fecha de contratación del préstamo ascendía a 260.755 Euros. En la fecha de contratación se procedió a cambiar los yenes por euros; que, a su vez, los prestatarios utilizaron para amortizar y cancelar los préstamos anteriores que tenían concedidos.

La duración del préstamo era de 28 años. El importe de la cuota mensual se fijó inicialmente y hasta la fecha de la primera revisión del tipo de interés en 161.084 yenes. Dado que los prestatarios habrían de devolver una cantidad de yenes al mes, en la escritura se establecieron dos posibles procedimientos de pago, a elección de los prestatarios: (i) podían entregar al banco, con dos días hábiles de antelación, el contravalor en euros según el cambio vendedor de la entidad o (ii) devolver los yenes directamente.

En la cláusula financiera 1.ª.I.c) se estableció que «el presente préstamo se conviene en la modalidad de multimoneda, de forma que el préstamo podrá quedar representado en cada uno de los periodos de mantenimiento de moneda e interés en cualquiera de las monedas que se indican a continuación en tanto sean negociadas en el mercado de divisas de Madrid a solicitud del prestatario y con sujeción a las condiciones establecidas en el presente contrato: dólar USA, yen japonés, franco suizo, libra esterlina inglesa y euro. La transformación de la moneda, en caso de que la parte prestataria elija en cualquiera de tales periodos una moneda distinta a la del anterior, no constituye novación o modificación alguna del préstamo. La parte prestataria deberá reintegrar las cuotas comprensivas de pago e intereses en la moneda en que esté representado el préstamo en cada momento».

2.  RESOLUCIÓN JURÍDICA

En lo que se refiere al control de transparencia, la Sentencia objeto de comentario aplica los criterios de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 20 de septiembre de 2017, en el asunto C-186/16, caso Andriciuc. Llega a la conclusión de que, aunque el consumidor medio puede prever el riesgo de un cierto incremento de las cuotas de amortización del préstamo por efecto de la fluctuación de las monedas sin necesidad de una especial información, no ocurre lo mismo con otros riesgos asociados a este tipo de préstamos hipotecarios.

En esta clase de préstamos (respecto de los que el Tribunal Supremo abandona su tesis acerca de la existencia de un derivado financiero sostenida anteriormente en su sentencia núm. 323/2015, de 30 junio), la fluctuación de la divisa en que se ha formalizado el préstamo supone un «recálculo constante» del capital prestado, lo que determina que, pese al pago puntual de las cuotas de amortización periódica, el prestatario pueda acabar adeudando un capital en euros mayor que el que recibió al concertar el préstamo.

Según el Tribunal Supremo, estas circunstancias deben haber sido explicadas al prestatario con anterioridad a la suscripción del préstamo a fin de que pueda adoptar una decisión fundada y prudente, y para que pueda entender los efectos de una fuerte depreciación de la moneda en que recibe sus ingresos. Por ello, la Sala concluye que las cláusulas del préstamo relativas a la divisa no superan el doble control (gramatical y formal) de transparencia.

Y el Tribunal Supremo continúa estableciendo que esa falta de transparencia de las cláusulas relativas a las divisas ha generado un grave desequilibrio para los prestatarios, en contra de las exigencias de la buena fe, puesto que, al ignorar los graves riesgos que entrañaba la contratación del préstamo en una divisa extranjera, no pudieron comparar la oferta del préstamo multidivisa con las de otros préstamos y vieron agravarse su situación económica y jurídica.

3.  COMENTARIO

3.1.  El concepto de cláusulas abusivas

La Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre cláusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores (la Directiva 93/13), definió el concepto de cláusulas abusivas estableciendo que las cláusulas contractuales que no se hayan negociado individualmente se considerarán abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato.

La actual regulación de este concepto en el ordenamiento jurídico español se encuentra en el artículo 82 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (la LGDCU). De acuerdo con este precepto, se considerarán cláusulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquellas prácticas no consentidas expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe, causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato.

Aunque el concepto de cláusula abusiva en el Derecho español es más amplio que el comunitario, pues en nuestro ordenamiento esa condición puede predicarse no solamente de las estipulaciones que no se hayan negociado individualmente sino también de prácticas no consentidas expresamente, existen notas comunes entre ambos: (i) deben producir un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato; y (ii) ese desequilibrio debe crear un perjuicio en el consumidor.

3.2.  El posible carácter abusivo de cláusulas que regulan elementos esenciales

Tradicionalmente se ha discutido que la definición de cláusulas abusivas pueda referirse a las cláusulas que regulan las prestaciones esenciales de las partes. Consideraba así nuestra mejor doctrina que los bienes y servicios que hayan de proporcionarse y la contraprestación que se deba pagar por ellos, así como su equilibrio económico, es una materia que debe quedar siempre reservada a la autonomía de la voluntad de las partes, y a lo que en su ejercicio se haya podido disponer, sin que en este punto se pueda hablar de un carácter abusivo por el juego de la normativa de las condiciones generales.

Esa concepción parte, en nuestra opinión, de un justo equilibrio entre el respeto a la autonomía de la voluntad de las partes y la necesaria protección de los consumidores. La evolución económica y social experimentada en los últimos tiempos ha permitido un tráfico económico cada vez más acelerado, en que grandes empresas mercantiles e industriales utilizan en sus relaciones con los consumidores contratos predispuestos en relación con una producción o suministro masivo de bienes y servicios, en los que la discusión individualizada es imposible. Por ello, allí donde no existe esa negociación o discusión y negociación individualizada de las cláusulas incorporadas a un contrato, resulta imprescindible articular determinadas normas para que el contenido y cumplimiento del contrato no queden al arbitrio de una de las partes. Sin embargo, en los casos en que se produce una negociación o discusión individualizada (como ocurre para aquellas cláusulas que regulan los elementos esenciales del negocio jurídico que las partes quieren celebrar), el respecto a la libertad contractual (que constituye el núcleo mismo de la concepción del contrato en nuestro ordenamiento) es esencial.

Como resulta sobradamente conocido, la Directiva 93/13 abrió la puerta a la posibilidad de que las cláusulas reguladoras de elementos esenciales fueran declaradas abusivas, pero sólo en aquellos casos en que no se hubieran redactado de manera clara y transparente. En nuestra opinión, el legislador comunitario quiso respetar la libertad contractual de las partes al regular los elementos esenciales de la relación que iban a concluir, si bien, teniendo en cuenta los superiores conocimientos del empresario que ordinariamente predispone las cláusulas, contempló la posibilidad de la declaración de abusividad en aquellos casos en que los elementos esenciales no hubieran sido reflejados de manera inequívoca e inteligible.

En este sentido, resultante interesante acudir a la historia legislativa de la norma. La primera versión de la Directiva 93/13 no permitía un control de abusividad de las cláusulas que regulan elementos esenciales del contrato. Como fruto del compromiso entre la exigencia de protección al consumidor y el respeto a la libertad contractual se optó finalmente por excluir del control de abusividad «el núcleo de la relación contractual», pero siempre que ese núcleo de la relación fuera definido de manera «clara y comprensible» (Posición Común de 22 de septiembre de 1992).

El compromiso quedó plasmado en el artículo 4.2 de la Directiva 93/13, de conformidad con el cual «la apreciación del carácter abusivo de las cláusulas no se referirá a la definición del objeto principal del contrato ni a la adecuación entre precio y retribución, por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que dichas cláusulas se redacten de manera clara y comprensible».

3.3.  El necesario control de equilibrio para poder predicar la abusividad de la cláusula

De la simple lectura del artículo 4.2 de la Directiva 93/13 se desprende, en relación con las cláusulas que regulan elementos esenciales del contrato, que la apreciación acerca de su abusividad sólo cabe si tales cláusulas no han sido redactadas de forma clara y transparente. La falta de una redacción clara y comprensible permite, de esta manera, analizar o valorar el carácter abusivo, o no, de las cláusulas que definen el objeto principal del contrato.

Para apreciar si existe o no esa abusividad, deberá estarse a la definición contenida en el artículo 3.1 de la Directiva 93/13, de acuerdo con el cual «las cláusulas contractuales que no se hayan negociado individualmente se considerarán abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato», que ha sido traspuesto a nuestro ordenamiento mediante el anteriormente citado artículo 82 de la LGDCU.

El control de transparencia de las cláusulas que regulan elementos esenciales del contrato se erige así como una antesala o paso previo al análisis del equilibrio y, por ello, la mera falta de transparencia no debe conllevar que una cláusula de un préstamo hipotecario solicitado en una divisa extranjera (que obliga al prestatario a amortizar el préstamo en esa divisa) sea abusiva. Por su relación directa con el objeto de este comentario interesa citar la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 20 de septiembre de 2017, en el asunto C-186/16, que ofrece claras indicaciones acerca de cómo evaluar si la cláusula genera o no un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato. Dice el Tribunal que una cláusula incluida en contratos de préstamo denominados en divisa extranjera, que estipula que las cuotas de devolución del préstamo deben reembolsarse en esa divisa, hace recaer el riesgo de tipo de cambio sobre el consumidor en caso de devaluación de la moneda nacional con respecto a dicha divisa.

Incumbe al órgano nacional evaluar, atendiendo a todas las circunstancias del litigio principal, y teniendo en cuenta especialmente la experiencia y los conocimientos del profesional, en este caso el banco, en lo que respecta a las posibles variaciones de los tipos de cambio y los riesgos inherentes a la suscripción de un préstamo en divisa extranjera, en primer lugar, el posible incumplimiento de la exigencia de buena fe y, en segundo lugar, la existencia de un posible desequilibrio importante.

Para saber si la cláusula en cuestión causa en detrimento del consumidor, contrariamente a las exigencias de la buena fe, un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato, el juez nacional debe verificar si el profesional podía estimar razonablemente que, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor, éste aceptaría una cláusula de ese tipo en el marco de una negociación individual.

3.4.  El control de equilibrio realizado en la Sentencia objeto de comentario

Tras una extensa fundamentación relativa a la transparencia de las cláusulas del préstamo (que se realiza en bloque, sin un análisis individualizado de cada una de ellas), la Sentencia trata la cuestión del equilibrio en un único párrafo.

El Tribunal Supremo sostiene que la falta de transparencia de las cláusulas relativas a la denominación en divisa del préstamo, así como a la equivalencia en euros de las cuotas de reembolso y del capital pendiente de amortizar, no fue inocua para el consumidor. Al contrario, provoca un grave desequilibrio, en contra de las exigencias de la buena fe, puesto que, al ignorar los graves riesgos que entrañaba la contratación del préstamo, no pudo comparar la oferta del préstamo hipotecario multidivisa con la de otros préstamos, o con la opción de mantener los préstamos que ya tenía concedidos y que fueron cancelados con lo obtenido con el préstamo multidivisa.

En la Sentencia se dice que es la «falta de transparencia» la que «provoca un grave desequilibrio». Se desprende de esta apreciación una suerte de presunción del desequilibrio o, cuando menos, la afirmación de una relación de causa-efecto entre la falta de transparencia y la concurrencia de grave desequilibrio, cuando la cláusula que regula elementos esenciales del contrato no supera el doble control de transparencia.

Adviértase que la referencia al «desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato» contenida tanto en el artículo 3 de la Directiva 93/13 como en el artículo 82 de la LGDCU se sustituye en la Sentencia por un ambiguo «grave desequilibrio». Aquí surge la gran incógnita del tratamiento de esta cuestión en la Sentencia: ¿a qué se refiere el grave desequilibrio al que alude el Tribunal Supremo?

Desde luego, para poder predicar el carácter abusivo de la cláusula es evidente que ese desequilibrio debería recaer sobre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato, porque así es como el concepto de cláusula abusiva fue traspuesto en nuestro ordenamiento mediante el artículo 82 de la LGDCU. Ahora bien, el examen del escueto párrafo de la Sentencia del Tribunal Supremo que analiza esta cuestión nos permite apreciar que (i) ni se hace referencia a los derechos y obligaciones de las partes (ii) ni mucho menos a los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato.

La Sentencia afirma que, al ignorar los graves riesgos que entrañaba la contratación del préstamo, los demandantes no habrían podido comparar la oferta del préstamo hipotecario multidivisa con las de otros préstamos, o con la opción de mantener los préstamos que ya tenían concedidos. A lo que parece aludir la Sentencia es a la existencia de una especie de «desequilibrio en el conocimiento», dado que obviamente la entidad financiera conoce las operaciones en la que intermedia en el mercado mejor que sus clientes.

Pero este «desequilibrio en el conocimiento» no puede fundamentar la abusividad. Primero, porque en la contratación entre profesionales y consumidores siempre se produce dicho desequilibrio, lo que resulta de la especialización del profesional en los servicios y bienes que ofrece en el mercado. Ese «desequilibrio en el conocimiento», junto con otros elementos, como la mayor fuerza negociadora, es precisamente lo que justifica la existencia de un Derecho que protege a los consumidores. Es decir, el mero «desequilibrio en el conocimiento» no puede fundamentar la abusividad de una cláusula, ya que de lo contrario todas las cláusulas contenidas en contratos entre profesionales y consumidores serían abusivas. En segundo lugar, no se puede confundir el «desequilibrio en el conocimiento» con un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato.

3.5.  ¿Se produce un verdadero desequilibrio de los derechos y obligaciones?

3.5.1.  ¿La formalización de un préstamo en divisa extranjera puede entrañar desequilibrio?

Si se fija la atención en los efectos económicos adversos que puede sufrir el prestatario como consecuencia de la contratación del préstamo multidivisa, éstos resultan de su obligación de devolver el préstamo en una divisa extranjera.

Procede preguntarse, pues, si la cláusula que establece la obligación de devolver el préstamo en una divisa extranjera genera o puede generar un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato. En nuestra opinión, la respuesta debe ser negativa. Ningún interés tiene la entidad financiera en que un prestatario se endeude en esa concreta divisa, porque no obtiene una ganancia derivada de la oscilación del tipo de cambio. Que el tipo de cambio suba o baje es algo que a la entidad financiera le resulta indiferente porque la entidad financiera presta un capital en divisa extranjera, y ha de recibir la cuota de amortización en la divisa extranjera que corresponda. Lo que a los prestatarios les cueste adquirir la divisa extranjera que se han obligado a restituir periódicamente es irrelevante para la entidad.

Baste un ejemplo muy sencillo. Imagínese que una entidad concede un préstamo tradicional (esto es, en euros, a devolver en euros). Si al prestatario le surge una oportunidad laboral en Estados Unidos y se marcha a vivir allí (y empieza a ganar su salario en dólares), tendrá que comprar mes a mes con los dólares que ahora gana los euros que necesita para devolver la cuota del préstamo. Si el dólar se deprecia, y al prestatario comprar los euros le sale más caro, a la entidad financiera que le concedió un préstamo tradicional en euros le resultará absolutamente indiferente, porque prestó euros y deba recibir euros.

Antes bien, comercializar préstamos en divisa extranjera supone aumentar el riesgo de la operación de préstamo hipotecario para las entidades financieras, ya que al riesgo de evolución del tipo de cambio se suma el riesgo de oscilación de la moneda, que asume el prestatario pero que puede tener una incidencia en la capacidad de devolución del préstamo por parte de éste. De este modo, en caso de que el tipo de cambio evolucione desfavorablemente para el cliente o que aumente el tipo del Libor, por ejemplo, puede darse el caso de que el prestatario no pueda pagar sus cuotas, con la consiguiente posibilidad de que la entidad financiera tenga que ejecutar la garantía y no pueda recuperar las cantidades que prestó.

Por otro lado, en ningún caso puede entenderse que exista desequilibrio por el simple hecho de que el riesgo de tipo de cambio pueda producir que la hipoteca multidivisa tenga consecuencias económicas más gravosas para los prestatarios que el haberse hipotecado en euros desde el principio.

La anterior argumentación sería tanto como afirmar que el carácter abusivo de una cláusula no puede ser analizado de forma abstracta, sino que solo se podrá observar si es o no abusiva dependiendo del resultado económico del contrato. Así, quienes se endeudaron en 2008 con una hipoteca a tipo fijo del 7%, podrían alegar hoy, que el Euribor ha bajado de aproximadamente 5,5% a tipos cercanos al 0%, que la cláusula de tipo de interés fijo es abusiva, porque han pagado mucho más dinero que alguien que se hubiera endeudado a un tipo de interés variable.

3.5.2.  El criterio de la STJUE de 20 de septiembre de 2017 para valorar el posible desequilibrio

Para la sentencia del TJUE, lo decisivo a la hora de juzgar el equilibrio de la cláusula que establece la obligación del prestatario de devolver divisa extranjera es el nivel de conocimiento real del empresario, en el momento de la celebración del contrato, acerca de las circunstancias económicas existentes en la fecha de la contratación que podrían influir en la ulterior ejecución del contrato.

Para ello, incumbe a los órganos jurisdiccionales nacionales evaluar, atendiendo a las circunstancias del litigio y teniendo en cuenta la experiencia y los conocimientos del profesional, en lo que respecta a las posibles variaciones de los tipos de cambio y los riesgos inherentes a la suscripción de un préstamo en divisa extranjera, la existencia de un posible desequilibrio importante en el sentido de esa disposición (apartado 58 de la STJUE de 20 de septiembre de 2017).

La evolución posterior del cambio de divisas no afecta a la validez de la cláusula, de acuerdo con el TJUE. De este modo, si el profesional no contaba con previsiones acerca de la grave depreciación del euro frente a la divisa en que se formalizó el préstamo, la cláusula no podrá ser considerada abusiva por comportar un desequilibrio entre las obligaciones y derechos de las partes contrario a la buena fe, pues no cabe inferir la actuación contraria a la buena fe de aquél, y ello incluso cuando la cláusula o la contratación no fuera transparente.

Los desequilibrios deben valorarse en el momento de la contratación por más que se puedan manifestar en la ejecución del contrato. Sólo cuando esos desequilibrios sean ocasionados por un actuar contrario a la buena fe comportaran la abusividad de la cláusula, pero no cuando el profesional desconociera el devenir de las fluctuaciones, estando ambos contratantes expuestos a la misma incertidumbre.

En este sentido, para acreditar la existencia de un desequilibrio en el sentido expresado por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea debería probarse que la entidad financiera sabía cómo iba a fluctuar la divisa en el futuro, y que lo haría en contra de los intereses del cliente (y por las razones antes expuestas en cuanto al aumento del riesgo de las operaciones en divisa, también en contra de los intereses de la propia entidad). Pues bien, parece bastante claro que ninguna entidad financiera tenía ni siquiera la sospecha de la futura devaluación del euro, porque la crisis griega y otras crisis de la moneda única no podían estar incorporadas todavía a la información disponible por los expertos en los años en que la contratación de préstamos en divisa experimentó un mayor crecimiento (entre los años 2006 y 2008). Además, es absurdo considerar que, de haber anticipado la crisis del euro, algunas entidades financieras se habrían dedicado a proponer préstamos en divisa extranjera a sabiendas de que algunas o muchas de esas operaciones podrían entrar en mora.

3.6.  La influencia de la opción de cambio de divisa en el análisis de equilibrio

Resulta relevante que, en los supuestos de contratación de préstamos en divisa en Rumanía y Hungría que han sido examinados por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, el consumidor no disponía en su favor, como sucede en los préstamos suscritos en España, de la opción multidivisa.

En España existe la popular «cláusula multidivisa», regulada convencionalmente como una facultad que tiene el prestatario a su favor para cambiar de divisa durante la vida del contrato. La particularidad esencial en España es que la «cláusula multidivisa» es una facultad exclusiva del consumidor (no del banco, como en Rumanía), que le proporciona una herramienta o remedio en su favor para poder ejecutar unilateralmente cambios de divisa, conforme a su particular interés, a lo largo de la vida del préstamo.

Que esta cláusula está inserta en la generalidad de los créditos en divisa extranjera en España es un hecho notorio (i) accesible en toda la jurisprudencia menor, donde figura esta condición general sin excepción y (ii) perceptible en el fenómeno de metonimia que se ha producido en estos créditos, que son conocidos popularmente como «multidivisa» precisamente por la «pluri» posibilidad que tiene el consumidor de seleccionar una divisa de entre un menú de cinco divisas de primer orden (generalmente el euro, dólar norteamericano, libra esterlina, yen japonés y franco suizo) en el mismo otorgamiento (con lo que el crédito puede perfectamente «nacer» en euros) y cambiar la divisa inicial y subsiguientes a lo largo de la vida del crédito.

Este remedio —la facultad multidivisa— coincide además con el establecido en la Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014, sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial. El considerando 30 de la Directiva apunta como fórmula deseable para limitar el riesgo de este tipo de préstamos «el derecho a convertir la moneda del contrato» por parte del consumidor. En esa línea, el artículo 23 exige a los Estados miembros que se «aseguren de que exista, en el momento de la celebración del contrato de crédito, un marco reglamentario que garantice, como mínimo: (a) que el consumidor tenga derecho a convertir el préstamo a una moneda alternativa en condiciones especificadas, o (b) que se hayan implantado otras disposiciones que limiten el riesgo de tipo de cambio al que está expuesto el consumidor en virtud del contrato de crédito». Las exigencias de este marco reglamentario son las recogidas en la «cláusula multidivisa» que se contiene en los contratos españoles.

De este modo, el consumidor español, a diferencia del rumano o del húngaro en los mencionados casos analizados por el TJUE, dispone de un remedio unilateral para poner fin o minimizar los riesgos derivados de la devaluación de una moneda que ha sido previamente seleccionada por el propio prestatario.

Parece oportuno subrayar, además, que España forma parte de la zona euro desde su inicio y los préstamos en divisa extranjera que están generando litigiosidad están formalizados fundamentalmente entre 2005 y 2009, en plena época Euro. Ni Rumanía ni Hungría son Estados de la zona Euro. Suscribir un crédito «vinculado a» o «denominado en» divisa extranjera en un Estado que no forma parte de la zona Euro y que tiene su moneda local entraña un plus de riesgo sustancial con respecto a quien, viviendo en un Estado de la zona Euro, elige endeudarse en moneda suiza o japonesa, precisamente por la fortaleza y estabilidad del euro (en términos generales). Con todos los respetos, el Leu rumano o el Forinto húngaro no se enfrentan a los mercados con las herramientas de que dispone el euro; por lo que homologar los casos rumanos o húngaros a la contratación española no hace justicia a la realidad socio económica que rodea este tipo de contratación.

4.  CONCLUSIÓN

La Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de noviembre de 2017 estableció que la falta de transparencia de las cláusulas relativas a la denominación en divisa del préstamo y la equivalencia en euros de las cuotas de reembolso y del capital pendiente de amortizar, no era inocua para los consumidores demandantes sino que provocaba un grave desequilibrio, en contra de las exigencias de la buena fe, puesto que, al ignorar los graves riesgos que entrañaba la contratación del préstamo, aquéllos no pudieron comparar la oferta del préstamo hipotecario multidivisa con las de otros préstamos, o con la opción de mantener los préstamos que ya tenían concedidos y que fueron cancelados con lo obtenido con el préstamo multidivisa.

Ahora bien, para poder predicar el carácter abusivo de la cláusula es claro que ese desequilibrio debería recaer sobre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato, porque así es como el concepto de cláusula abusiva fue traspuesto en nuestro ordenamiento jurídico mediante el artículo 82 de la LGDCU. La Sentencia no incluye un razonamiento acerca de este desequilibrio en los derechos y prestaciones derivados del contrato, sino que más bien funda el desequilibrio en la propia falta de transparencia, sin ejecutar el necesario análisis al efecto. En este sentido, las referencias a la imposibilidad de comparación de la oferta del préstamo hipotecario multidivisa con otros préstamos o con la opción de mantener los préstamos ya concedidos se revela como inane e improcedente.

De esta forma, pese a las múltiples referencias que el Tribunal Supremo hace a la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, de 20 de septiembre de 2017, en el asunto C-186/16, la Sala no aplica rectamente la doctrina establecida por esta última resolución. En efecto, en la sentencia de 20 de septiembre de 2017, el TJUE estableció que la mera falta de transparencia no implica que la cláusula que estipula que las cuotas de devolución deban reembolsarse en divisa extranjera sea abusiva. Y ofreció claras indicaciones acerca de cómo evaluar si la cláusula genera o no un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato, y que deberán ser objeto de valoración por nuestros tribunales al enjuiciar esta controvertida cuestión.
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	Resumen

	Este comentario tiene por objeto abordar la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia núm. 99 de Madrid el 14 de noviembre de 2017 en sede de un juicio ordinario en el que una sociedad que había entablado un arbitraje instó una acción de responsabilidad contra el árbitro único designado en tal arbitraje así como contra la institución encargada del nombramiento del árbitro y de la administración del arbitraje. El interés de este asunto estriba, precisamente, en la acumulación de acciones de responsabilidad tanto frente al árbitro como frente a la institución que lo designó, sobre la base de dos cuestiones nucleares: (i) supuesta arbitrariedad del laudo y (ii) supuesta parcialidad tanto del árbitro como de la institución administradora del arbitraje por eventuales conexiones con la parte contraria en el arbitraje llevado a cabo. La sentencia dictada desestimó íntegramente la acción ejercitada frente al árbitro y la institución por no haberse acreditado ninguno de los supuestos del artículo 21.1 de la Ley de Arbitraje española.






	Abstract

	The purpose of this article is to comment the judgment issued by the Court of First Instance number 99 of Madrid on 14 November 2017 within ordinary proceedings where a company involved in a prior arbitration process filed an action for liability both against the sole arbitrator appointed in the preceding arbitration and the institution appointing such arbitrator and managing the former arbitration process. The interest of this case relies on the fact that the claim was jointly filed against the arbitrator and the institution managing the arbitration process based on two main reasons (i) the award was arbitrary and (ii) the arbitration and the institution where partial based on alleged connections with the other party in the arbitration. The judgment fully dismissed the claim as the claimant did not provide evidence of existence of any of the grounds for liability set under article 21.1 of the Spanish Arbitration Act.











 1.  HECHOS

En el marco de un arbitraje administrado por la Corte de Arbitraje de Madrid, adscrita a la Cámara Oficial de Comercio, Industria y Servicios de Madrid, se designó a un árbitro único para dirimir una controversia entre dos sociedades, habiéndose dictado laudo desfavorable a la demandante en tal arbitraje.

Frente al laudo, la demandante del arbitraje instó acción de anulación, que fue íntegramente desestimada por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

Tras la sentencia dictada en sede de anulación del laudo, la demandante del arbitraje inició una acción de responsabilidad frente al árbitro único y la institución nominadora y administradora del arbitraje sobre la base de lo establecido en el artículo 21.1 de la Ley de Arbitraje española, por una supuesta arbitrariedad del laudo así como una eventual parcialidad tanto del árbitro como de la institución nominadora supuestamente favoreciendo a la otra parte del arbitraje.

La sentencia dictada, que desestimó íntegramente la demanda, analizó la responsabilidad de árbitros e instituciones bajo el citado artículo 21.1, llegando a la conclusión que no se daba ninguno de los supuestos requeridos por el precepto para imputar responsabilidad a los demandados.

La sentencia comentada no es firme aunque a tenor del razonamiento contundente que la misma contiene parece poco probable que pueda ser revocada.

2.  RESOLUCIÓN JURÍDICA

2.1.  Régimen de responsabilidad del artículo 21.1 de la Ley de Arbitraje española

Es pacífico en la doctrina y en la jurisprudencia que la posible responsabilidad civil en la que podrían llegar a incurrir, en su caso, los árbitros y las instituciones administradoras de los arbitrajes es excepcional y específica y que, por ello, no puede quedar sujeta a las reglas de general aplicación a la responsabilidad contractual o extracontractual del Código Civil (arts. 1.101 y ss.).

Este régimen de responsabilidad es consecuencia tanto de lo establecido en el artículo 21.1 de la Ley de Arbitraje, como de lo que, en cada caso, dispongan los reglamentos de las distintas cámaras, a cuya administración las partes pueden acordar someterse para los procedimientos arbitrales que se susciten entre ellas.

Al haberse sometido las partes a un arbitraje de Derecho administrado por la Corte de Arbitraje de Madrid, también hubo de tenerse en cuenta el reglamento de arbitraje de la citada institución, en cuyo artículo 49, rubricado «Responsabilidad», se indica lo siguiente:

«Ni la Corte ni los árbitros serán responsables por acto u omisión alguno relacionado con un arbitraje administrado por la Corte, salvo que se acredite dolo por su parte»


La expresión del artículo 21.1 de la Ley de Arbitraje debe ser interpretada como referida, exclusivamente, a los supuestos de dolo (mala fe y dolo) y de culpa grave (temeridad).

En efecto, tal y como establece la Sentencia de la Sección 1.ª de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo núm. 429/2009, de 22 de junio, desde el punto de vista positivo, la institución del arbitraje, en cuanto comporta materialmente el ejercicio de la función de resolución de conflictos jurídicos en una posición autónoma de imparcialidad, exige que ésta no se vea amenazada por reclamaciones de responsabilidad civil por los errores cometidos. Por ello, para que exista esta responsabilidad es menester que la infracción cometida en el cumplimiento del encargo revista un carácter manifiesto y que, cuando menos, ser producto de una grave negligencia.

La Ley de Arbitraje restringe la responsabilidad a «los daños y perjuicios que causaren por mala fe, temeridad o dolo» por considerar que sólo los daños causados intencionalmente o mediando grave negligencia pueden determinar la exigencia de responsabilidad a los árbitros (o las instituciones administradoras del arbitraje) sin amenazar la autonomía de actuación necesaria para el ejercicio de la facultad de resolución heterónoma de conflictos que se les reconoce de acuerdo con la voluntad de las partes.

El carácter para-jurisdiccional de la labor que realiza el árbitro, al resolver controversias que las partes han decidido voluntariamente someter a su conocimiento, justifica sobradamente que la posible exigencia de responsabilidad civil al árbitro quede circunscrita a supuestos de «antijuridicidad dañina intencional», tal y como han reconocido la doctrina y la jurisprudencia, tanto la clásica como la más moderna.

A lo sumo, la responsabilidad civil del árbitro podrá apreciarse en los casos en que el mismo actúe con temeridad, entendida ésta como «negligencia inexcusable, con un error manifiesto y grave, carente de justificación» o como la «conducta de quien ignora con arreglo a una mínima pauta de razonabilidad los derechos de quienes encargaron el arbitraje y las atribuciones propias de los árbitros». Así lo ha establecido en una reciente Sentencia el Tribunal Supremo, Sala de lo Civil (Sentencia núm. 102/2017 de 15 de febrero de 2017).

En el Fundamento de Derecho Cuarto de la sentencia de la Sección 12.ª de la Audiencia Provincial de Madrid núm. 486/2014 de 16 octubre se incidía sobre la cuestión manifestándose que no se trata de que el artículo 21 de la Ley de Arbitraje suponga una derogación de la ley general en lo referente a los artículos 1.101 y 1.902 del Código Civil, que establecen la obligación de reparar el daño causado, sino que establece un marco concreto de la responsabilidad de los árbitros (y de las instituciones) que no puede ser estirado, hasta el punto de comprender también la responsabilidad por culpa, cuando se está exigiendo una estricta responsabilidad por dolo, que no se puede ignorar.

En resumen, dadas las funciones que realizan los árbitros y las instituciones arbitrales, la única responsabilidad civil que, hipotéticamente, podría exigirse, sería de carácter excepcional y específico, pues así resulta del artículo 49 del Reglamento de la Corte de Arbitraje de Madrid, que la limita a los supuestos de dolo; e incluso si se aplicase el párrafo primero del artículo 21.1 de la Ley de Arbitraje, la posible responsabilidad civil sería únicamente exigible, incluso en caso de temeridad, si existiera «una situación dañina intencional».

2.2.  Concepto de dolo a los efectos de la exigencia de responsabilidad a los árbitros

La definición de dolo a los efectos que nos ocupan sería la voluntad ordenada al resultado ilícito, contrario al contrato o la ley, lo que equivale al querer y saber proyectado sobre los elementos que componen el hecho típico, que la ley valora como incumplimiento.

En este sentido se manifiesta la jurisprudencia, de entre la cual interesa hacer cita del Fundamento de Derecho Segundo de la sentencia de la Sección 1.ª de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo núm. 233/2009 de 26 de marzo, conforme al cual el dolo regulado en los artículos 1269 y 1270 del Código Civil exige dos elementos: uno, el empleo de maquinaciones engañosas, o conducta insidiosa del sujeto que lo causa, que tanto puede consistir en acciones como en omisiones; y otro, la inducción producida por las maniobras dolosas sobre la voluntad de la otra parte, en términos tales que la determina a celebrar el negocio. El dolo no se presume, sino que debe ser acreditado por quien lo alega, no pudiendo admitirse por meras conjeturas o deducciones, y aunque el Código Civil no dice qué entiende por él ni cuáles son las características de la conducta dolosa, toda vez que se limita a definir el que vicia el contrato señalando algunas formas de manifestación dolosa, los requisitos comúnmente exigidos por la doctrina científica son: a) una conducta insidiosa, intencionada o dirigida a provocar la reclamación negocial, utilizando para ello las palabras o maquinaciones adecuadas. b) Que la voluntad del declarante quede viciada por haberse emitido sin la natural libertad y conocimiento a causa del engaño, coacción u otra insidiosa influencia. c) Que sea grave si se trata de anular el contrato. d) Que no haya sido causada por un tercero, ni empleado por las dos partes contratantes.

Si bien la sentencia del Tribunal Supremo citada se refiere al dolo en relación con los contratos, tal cita es de perfecto uso aquí pues de la misma resulta que se precisa, para que exista el dolo referido en el artículo 21.1 de la Ley de Arbitraje, una actividad consciente de dañar, a sabiendas de que el resultado del laudo era manifiestamente injusto.

2.3.  Concepto de mala fe a efectos de exigencia de responsabilidad a los árbitros

Por lo que se refiere a la mala fe, es preciso recordar que esta constituye un concepto jurídico indeterminado, que carece de definición tanto en el Código Civil como en la Ley de Arbitraje.

No obstante, es clásica la tesis que caracteriza la mala fe como un término negativo cuya definición se obtiene por oposición a la buena fe y que, en ocasiones, queda equiparado al dolo. A estos efectos, la mala fe se define como una conducta ética y jurídicamente reprochable, puesto que resulta contraria a la exigencia de ejercicio de los derechos «conforme a las exigencias de la buena fe», que el artículo 7.1 del Código Civil establece para todos.

Es en atención a ello que la buena fe se presume siempre en los operadores jurídicos, y las operaciones así ejecutadas (inclusive la derivada del actuar como árbitro en un proceso arbitral y la de la institución administradora del arbitraje) se benefician de dicha presunción, tanto en lo expresamente pactado como en todas las demás consecuencias que se deriven de su naturaleza. Y, por el mismo motivo, la buena fe como principio general alcanza también al ámbito del procedimiento, donde constituye al mismo tiempo una regla objetivamente predicable de los litigantes y una presunción legal.

Como ocurre con el dolo, este enfoque, que limita y restringe el ámbito de la mala fe y que, en el caso del arbitraje lo circunscribe a aquellas conductas de mayor gravedad, a las que se asocia un plus de desvalor, ha sido igualmente aceptado por la jurisprudencia.

Sirvan de ejemplo, por toda ella, los Fundamentos de Derecho Cuarto y Quinto de la sentencia de la Sección 1.ª de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo núm. 429/2009, de 22 de junio, en los que se hace constar lo siguiente:


«b) Desde el punto de vista negativo, la responsabilidad del árbitro no podrá apreciarse en casos en los que no se excedan los límites de los inevitables márgenes de error en que se producen las actuaciones arbitrales, teniendo en cuenta el carácter necesariamente sujeto a apreciación que la aplicación del ordenamiento jurídico comporta, la aceptación de la posibilidad de error que lleva consigo el convenio arbitral si en él no se establece un sistema de revisión de la decisión arbitral y el carácter del árbitro como persona no dedicada profesionalmente al ejercicio de la potestad jurisdiccional.

c) Deben desecharse en el caso examinado las alegaciones sobre la falta de fundamento y carácter ex novo [sin antecedentes] de los argumentos que se esgrimieron en la instancia por la parte demandada para justificar la actuación correcta del árbitro, pues su estimación únicamente conduciría a admitir la existencia de un error en el laudo. No basta para la existencia de responsabilidad del árbitro con demostrar que se ha cometido un error en el ejercicio del encargo formulado, sino que es necesario justificar que se han rebasado de manera manifiesta los márgenes razonables de error admisibles en la labor del árbitro».



2.4.  Caracteres de la independencia e imparcialidad de los árbitros e instituciones

Por lo que se refiere a la independencia e imparcialidad de los árbitros e instituciones es preciso recordar que la primera tiene un carácter objetivo mientras que la segunda se interpreta en términos subjetivos; y que en ocasiones se habla de imparcialidad objetiva y subjetiva.

A estos efectos, es frecuente calificar de independiente al árbitro que carezca de vínculos «próximos, sustanciales, recientes y probados»; y, asimismo, es frecuente identificar la imparcialidad con un criterio subjetivo, pues se entiende que consiste en «la ausencia de preferencia, o riesgo de preferencia, a una de las partes en el arbitraje o a una postura en el asunto».

En todo caso, dado que las partes, en virtud de la autonomía que les reconoce el artículo 1.255 del Código Civil, optaron libremente por el arbitraje y que el árbitro realiza funciones de resolución de conflictos que son semejantes a las jurisdiccionales, la jurisprudencia es unánime al establecer lo siguiente:


	
—  En primer lugar, el necesario análisis ad casum de los elementos que pudieran determinar la calificación de dependiente o parcial del árbitro, sin que baste para ello en ningún caso la existencia de meros indicios, de suposiciones o de conjeturas.

	
—  En segundo lugar, la imparcialidad e independencia del árbitro son conceptos que deben proyectarse hacia el futuro, sin que sea posible atender a hechos del pasado, que debieron ser conocidos por las partes. Es decir, que para llevar al Tribunal a la convicción de que el árbitro dirimente del conflicto no ha sido imparcial, no bastará con acreditar la existencia de relaciones pasadas entre este árbitro y alguna de las partes, sino que deberá justificarse que dichas relaciones —que, por su naturaleza, han tenido el efecto de mermar la imparcialidad del dirimente— se producen al tiempo, y después, de iniciado el proceso arbitral. A estos efectos resulta de interés, por lo que se refiere a la idea de que solos los hechos coetáneos o posteriores al inicio del arbitraje podrían determinar, en su caso, la declaración de dependencia o de ausencia de imparcialidad en el árbitro y la correspondiente institución, el Fundamento de Derecho Quinto de la sentencia de la Sección 1.ª de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Madrid núm. 39/2015 de 28 de abril, según el cual, en primer lugar, hay que tener en cuenta que durante la tramitación del procedimiento, en ningún momento, se haya cuestionado la falta de imparcialidad de la Corte, y menos del árbitro designado, siendo aplicable la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la buena fe del litigante y la indefensión material, que no se produce si se tiene conocimiento fehaciente del hecho que la puede motivar (SSTC 219/1999, de 29 de noviembre, FJ 2 y 128/2000, de 16 de mayo, FJ 5).

	
—  En tercer lugar, que existe un deber de comunicación o declaración matizado, en la medida en que existen hechos que, al no poder determinar la descalificación del árbitro, no deben ser revelados y que, si la parte que conoce el hecho no lo denuncia, se entenderá que renuncia a las facultades de impugnación que en otro caso le corresponderían, de acuerdo con el artículo 6 de la Ley de Arbitraje.



Así, el Fundamento de Derecho Segundo de la sentencia de la Sección 1.ª de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Madrid núm. 34/2016 de 14 de abril, establece lo siguiente:

«Como esta Sala ya ha señalado, por todas, en su Sentencia núm. 56/2013, de 9 de julio (ROJ S TSJ M 8245/2013), ‘… la verificación de la falta de imparcialidad alegada, como la verificación de la vulneración del orden público en que cabe incluirla, debe constatarse "in casu", tal y como enseña, entre otras, la STC 236/97, comprobando la real y efectiva contaminación o eliminación de la imparcialidad objetiva y subjetiva que resulta exigible a los miembros de los órganos decisorios de controversias dentro de una sociedad democrática, así como la efectiva desaparición de esa necesaria apariencia más allá de las meras sospechas o de presunciones basadas en indicios no concluyentes, incapaces de destruir a su vez la presunción de imparcialidad que ha de predicarse de los órganos decisorios, ya sean éstos de naturaleza jurisdiccional, ya integrados en una institución arbitral o que participen de esa naturaleza».


Por otro lado, las citadas normas consideran que el principio de obligación de revelación de las circunstancias que puedan afectar a la imparcialidad o independencia del árbitro debe aplicarse con ciertas limitaciones, puesto que, siguiendo una prueba objetiva para la descalificación de un árbitro, existen ciertos hechos y circunstancias que nunca van a llevar a una descalificación, dichas situaciones no necesitan ser reveladas, independientemente del punto de vista de las partes.

En relación con la supuesta parcialidad de la institución arbitral, se discutió acerca de eventuales causas de colusión de intereses entre el árbitro y la institución nominadora del mismo, habiendo argumentado la institución demandada en su contestación a la demanda (defendida por el letrado D. Juan Cadarso Palau) como sigue:


	
—  Es cierto que aún en ausencia de específica previsión legal (la Ley de Arbitraje no establece el deber de imparcialidad respecto de las instituciones arbitrales) se propugna una extensión de tal deber de los árbitros a las instituciones administradoras pero, en todo caso, ha de probarse la eventual imparcialidad que se propugne.

	
—  Que se propugne la extensión a las instituciones administradoras del deber de imparcialidad propio de los árbitros no significa, sin embargo, que su exigencia y eventual infracción puedan tener la misma trascendencia jurídica. Que no pueden tener idéntica trascendencia se desprende inequívocamente de una razón jurídica elemental y patente: el árbitro dicta el laudo, mientras que la institución administradora no.En el arbitraje administrado, gran parte de las actividades de tramitación las asume o puede asumir la entidad administradora, pero nunca la emisión del laudo correspondiente. Si las causas de recusación se refieren legalmente solamente a los árbitros, sólo esas causas (en caso de ser estimadas) pueden luego plantearse como causa específica de impugnación del laudo. La relevancia que a tales efectos pudiera tener una pretendida falta de imparcialidad o de neutralidad de la institución administradora no puede sustanciarse, en sede de anulación, más que por los cauces o motivos que respectivamente previenen los apartados a) y d) del artículo 41.1 de la Ley de Arbitraje (nulidad del convenio arbitral o vicios del procedimiento).

Tal y como advirtió la Sentencia de la Sección 13.ª de la Audiencia Provincial de Madrid de 8 de mayo de 2015 (La Ley 66657/2015) respecto de otro arbitraje institucional, «la Corte solamente tenía atribuidas funciones de administración del arbitraje (…) no solo es que la demandada institución limitara sus funciones a las de mera administración, sino que (…) tampoco resulta probada la falta de cumplimiento fiel del encargo».



	
—  Las funciones de mera administración no se traspasan por el hecho de que la institución administradora realice una labora de examen previo de los laudos que se puedan emitir, y que se contrae a aspectos meramente formales. Así lo tiene previsto el Reglamento de la Corte de Arbitraje de Madrid (en su artículo 41 en la versión vigente al tiempo del arbitraje), lo que no es en absoluto insólito o excepcional, sino que se corresponde con una práctica seguida igualmente por otras instituciones arbitrales de reconocido prestigio, como pueden ser la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio Internacional (artículo 43 de su Reglamento) o la Corte Civil y Mercantil de Arbitraje de Madrid (artículo 47 de su Reglamento).



2.5.  No se puede pretender obtener vía una demanda de responsabilidad civil contra el árbitro lo que se negó en el laudo. Inmutabilidad de los laudos

Se discutió durante la litis que la pretensión de la demandante era obtener vía la demanda de responsabilidad civil contra el árbitro lo que se le negó en el laudo, circunstancia que atentaba contra el principio de inmutabilidad de los laudos y sus efectos de cosa juzgada.

Precisamente el contenido del artículo 43 de la Ley de Arbitraje reconoce tales principios de inmutabilidad y fuerza de cosa juzgada de los laudos, que quedan únicamente sujetos al ejercicio, en su caso, de la acción de anulación y al recurso de revisión si, excepcionalmente y de acuerdo con las disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pudiera tener aplicación.

Esta especial fuerza vinculante del laudo —equivalente a la que se predica de las sentencias— ha sido expresamente reconocida por la jurisprudencia.

Sirva de ejemplo el Fundamento de Derecho Segundo de la sentencia de la Sección 1.ª de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Madrid núm. 56/2013 de 9 de julio , que expresamente establece lo siguiente:

«Estas particularidades del arbitraje nos hacen llegar a la conclusión de que su laudo solo puede ser impugnado por razones de forma o de falta de garantías (juicio externo, en palabras del Tribunal Constitucional —STC 43/88; 174/95 y ATC 20-7-93, 29-10-93 y 17-6-91— y del Tribunal Supremo —STS 13-10-86; 12-6-87; 17-3-88; 27-2-89; 4 y 7-6-91; 2-3-91) y, por esta razón, todas las sucesivas leyes han prohibido a los tribunales que puedan conocer de los fondos de los asuntos que las partes libremente han decidido someter a un arbitraje (artículo 19 de la Ley de 1953; artículo 11.1 de la ley de 1988 y de la ley de 2003). Ni tan solo pueden los tribunales examinar o revisar los supuestos errores del árbitro (SAP Madrid 17-1-03; AP Burgos 8-10-99 y del TC 62/91 y 288/93). La explicación se encuentra en el argumento conforme al que si el arbitraje es fruto de la libertad y la autonomía de la voluntad de las partes y estas lo estipulan sobre una materia disponible, el poder judicial solo es preciso que haga tareas de soporte (designación de árbitros) o tareas de control externo (recurso de anulación) o tareas de auxilio (ejecución forzosa) (STS 22 de junio de 2009).»


En el mismo sentido se expresa el Fundamento de Derecho Segundo de la sentencia de la Sección 1.ª de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Madrid núm. 1/2016 de 13 de enero, con cita además de la sentencia de la Sección 1.ª de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo núm. 429/2009, de 22 de junio, y en el que se afirma lo siguiente:

«La esencia del arbitraje y el convenio arbitral, en cuanto expresa la voluntad de las partes de sustraerse a la actuación del poder judicial, determinan —como destaca la sentencia del Tribunal Supremo de del 22 de junio del 2009 (ROJ: STS 5722/2009)— que la intervención judicial en el arbitraje tenga carácter de control extraordinario cuando no se trata de funciones de asistencia, pues la acción de anulación, de carácter limitado a determinados supuestos, es suficiente para la satisfacción del derecho a la tutela judicial efectiva, en su modalidad de acceso a los tribunales (SSTC 9/2005, 761/1996 y 13/1927) y, según 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 y 7 de junio de 1990).»


En el caso de autos, el demandante trató de obtener la anulación del laudo dictado por el demandado, lo que fue desestimado por la sentencia de la Sección 1.ª de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Madrid núm. 35/2015 de 24 de abril, habiendo argumentado en sede de anulación la eventual arbitrariedad y parcialidad del laudo dictado, motivo por el que no se puede reabrir la cuestión en sede de demanda autónoma de responsabilidad civil.

3.  COMENTARIO

En el caso debatido, y a pesar de que se pretendía obtener por la demandante del árbitro e institución demandados lo que no obtuvo en sede del arbitraje, el juzgador analizó los motivos de eventual responsabilidad del árbitro e institución, desestimando íntegramente la demanda por el hecho que tanto el procedimiento arbitral seguido ante la Corte de Arbitraje como la actuación del árbitro designado cumplieron estrictamente los criterios que la Ley de Arbitraje exige, sin que pudiera hablarse en ningún caso de alguna actuación calificable de «mala fe, temeridad o dolo», que son exclusivamente los supuestos que dan lugar a la existencia de responsabilidad civil, estando impedido el juzgador de entrar a considerar cuestiones de fondo.

En este sentido, la sentencia comentada desestimó la demanda porque:


	
—  El laudo arbitral que se dictó en el proceso previo a la litis destacó por su exhaustivo estudio y motivación de la cuestión sometida a controversia entre las partes.

	
—  El laudo fue objeto de una acción de anulación desestimada íntegramente por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

	
—  La designación del árbitro se llevó a cabo conforme al proceso expresamente previsto en los artículos 11 y siguientes del Reglamento de la Corte de Arbitraje de Madrid, habiendo tenido las partes sometidas a arbitraje la posibilidad de recusar al árbitro designado conforme al procedimiento previsto en el artículo 15 del citado Reglamento.



4.  CONCLUSIÓN

Varias conclusiones pueden extraerse del proceso y de la sentencia que comentamos.

La primera, es que, tal y como establece la Ley de Arbitraje, la responsabilidad civil de los árbitros y de las instituciones arbitrales se limita a los casos excepcionales de mala fe, temeridad o dolo (no cabe la aplicación del artículo 1101 del Código Civil) recayendo en el demandante la carga de probar la existencia de alguno de los presupuestos generadores de responsabilidad.

La segunda, que los motivos que puedan dar lugar a la responsabilidad civil de un árbitro o de la institución correspondiente deberán denunciarse tan pronto como sean conocidos por la parte (por ejemplo, en caso de recusación) y, en todo caso, en la eventual acción de anulación que se interponga contra el laudo dictado pues todos ellos pueden tener cabida en los presupuestos de anulación del artículo 41 de la Ley de Arbitraje. En caso de que se desestime la acción de anulación faltaría el requisito de procedibilidad a efectos de entablar una posterior acción civil de responsabilidad contra el árbitro y la institución (salvo, eso sí, que se diere alguno de los presupuestos para articular recurso de revisión conforme a la Ley de Enjuiciamiento Civil).

La tercera y última, que la responsabilidad del árbitro y de la correspondiente institución no puede ser la misma en todos los supuestos, desde el momento en que solamente el árbitro puede dictar laudo.
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