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D. Agustin Ferrer Barriendos

D. Jordi Segui Puntas

D2. Inmaculada Zapata Camacho

En Barcelona, a siete de abril de dos mil once.

VISTOS ante la Seccidon Decimosexta de lo Civil de la Audiencia Provincial de Barcelona en apelacion
admitida a la parte demandante y procedente del Juzgado de 12 Instancia nimero 5 de Mataré en los autos
de procedimiento ordinario numero 258/10 seguidos a instancia de Carlos Ramén , representado en esta
alzada por la Procuradora Dofia Anna Maria Gomez Lanzas Calvo, contra Banco Bilbao Vizcaya Argentaria
SA.representada por el Procurador D. Carlos Montero Reiter.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Se aceptan los del auto apelado de fecha 31 de mayo de 2010 dictado por el Juez de 12
Instancia nimero 5 de Matar6 en el procedimiento anteriormente resefiado y cuya parte dispositiva
establece: "Que debo estimar y estimo la declinatoria presentada por BBVA contra Carlos Ramén , por
estar la cuestion sometida a arbitraje, acordando la falta de jurisdiccion de este Juzgado y el
sobreseimiento del proceso. Todo ello con expresa imposicion de las costas procesales causadas en esta
instancia a la parte actora".

SEGUNDO.- Contra la anterior resolucion se interpuso recurso de apelacion por la representacion de
la parte demandante, que fue admitido a tramite y remitidas las actuaciones a esta Audiencia Provincial
fueron turnadas a la Seccion 162, siguiéndose los tramites de la alzada con sefialamiento de votacion y fallo
para el pasado dia 1 de febrero.

VISTO siendo Ponente el litmo. Sr. Magistrado D. Jordi Segui Puntas.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
PRIMERO. - La demanda rectora del presente litigio persigue la anulacion del contrato de fecha 29 de

octubre de 2007 suscrito entre Carlos Ramén y BBVA denominado de 'cobertura de tipos de interés’, frente
a lo que la entidad de crédito demandada opuso la declinatoria de jurisdiccién ex articulo 63 LEC, haciendo
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valer el pacto quinto del contrato por el que las partes se someten al arbitraje de derecho de la Corte de la
Cémara Oficial de Comercio e Industria de Madrid.

Dicha declinatoria fue acogida por el Juzgado en el auto apelado, tras apreciar la plena validez de
ese convenio arbitral dado que el referido contrato bancario fue suscrito por Carlos Ramén en calidad de
empresario y no de consumidor.

Se alza contra dicha apreciacion la persona fisica demandante.

SEGUNDO.- Debe rechazarse la primera de las argumentaciones del recurrente conforme a la cual la
controvertida clausula arbitral no rige cuando lo pretendido es la denuncia por parte del cliente bancario de
la validez del propio contrato.

Dicha clausula (pacto 5 del contrato litigioso) establece, en lo que aqui interesa, que "las partes
intervinientes acuerdan que todo litigio, discrepancia, cuestién o reclamacion resultantes de la ejecucion o
interpretacion del presente contrato u operacion relacionada con él, directa o indirectamente, se resolveran
definitivamente mediante arbitraje de Derecho, por un Unico arbitro, en el marco de la Corte de Arbitraje de
Madrid de la Camara Oficial de Comercio e Industria de Madrid, a la que se encomienda la administracion
del arbitraje y la designacion de los arbitros de acuerdo con su Reglamento y Estatutos, sin mas
excepciones 0 derogaciones que las contempladas en la presente clausula arbitral. El lugar del arbitraje
sera en Madrid y el idioma el castellano [...]".

La generalidad de los términos con que las partes se someten al arbitraje, con exclusion de la
jurisdiccion de los tribunales del Estado, es manifiesta (articulo 1281 | CC ), y revela la voluntad de los
contratantes por que toda cuestidon controvertida que pudiera ocasionar dicho contrato habria de ser
dilucidada por el arbitraje corporativo al que se sometian expresamente.

TERCERO. - Indiscutiblemente, el contrato litigioso esta sujeto a las prescripciones de la Ley 7/98 ,
sobre condiciones generales de la contratacion (LCGC).

Baste un examen somero del mismo para advertir que lleva por titulo Stockpyme Il - Fijo (modelo
general para empresarios y profesionales), lo que se reafirma en el Ultimo parrafo de su clausula 3 a cuyo
tenor "se advierte expresamente por el Banco que las clausulas de este contrato han sido redactadas
previamente por el mismo, por lo que [...] aquellas que no hayan sido objeto de una negociacion especifica,
se consideren condiciones generales de la contratacion”, aunque de inmediato se afiade que "dejan
constancia los contratantes con el banco de su aceptacion expresa de las mismas y de su incorporacion al
contrato, de conformidad con la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion

En este orden de cosas, no es controvertido que el pacto 5 del contrato litigioso -denominado
‘convenio arbitral’- esta todo él prerredactado por la entidad de crédito aqui demandada, sin que contenga el
mismo inciso alguno especifico del caso.

Ahora bien, todo ello no significa mas que ese convenio arbitral estd sometido al control de inclusion
de su contenido establecido por la LCGC, y que en caso de duda interpretativa, ésta debe resolverse a favor
del adherente, profesional o consumidor, no del predisponente, forzosamente profesional (articulos 2 LCGC
y 9.2 Ley 60/2003 , de arbitraje).

Pero en el supuesto enjuiciado no se discute el pleno conocimiento por Carlos Ramén de ese pacto 5
del contrato, ni se ha suscitado mas duda interpretativa acerca de su exacto alcance que la resuelta en el
fundamento precedente.

CUARTO.- La verdadera controversia surge en relacién con el caracter con que intervino en ese
contrato financiero Carlos Ramon .

Si se resuelve -como defiende el recurrente- que lo hizo en calidad de consumidor, la clausula de
sumisién a arbitraje seria nula por abusiva de conformidad con lo dispuesto en la estipulacion 262 de la
disposicion adicional primera de la Ley 26/1984, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
(LGDCU), en vigor en la fecha del contrato, a cuyo tenor son nulas por abusivas las clausulas que
establezcan "la sumision a arbitrajes distintos del arbitraje de consumo, salvo que se trate de érganos de
arbitraje institucionales creados por normas legales para un sector o un supuesto especifico" (el articulo
90.1 del texto refundido de la LGDCU aprobado por Decreto Legislativo 1/2007, en vigor desde el 1 de
diciembre de 2007 , reproduce la horma a la que sustituye).

2



Centro de Documentacion Judicial

En una primera aproximacion se diria que Carlos Ramén no actuaba como consumidor al obligarse
con BBVA en octubre de 2007, puesto que el pacto 3 del contrato se inicia con la proclamacién de que "el
cliente manifiesta al Banco que: (i) concierta esta Operacién con la finalidad de cubrir el riesgo de tipo de
interés de sus deudas contraidas para la adquisicion de bienes o derechos utilizados en su actividad
econdémica empresarial o profesional".

Ahora bien, un examen mas detenido de la cuestion permite alcanzar conclusiones bien distintas.

Para empezar, debe subrayarse que el texto contractual transcrito constituye también una condicién
general prerredactada por el banco, lo que impide considerar que las partes convinieran su voluntad en
atencion a un caso concreto. Es mas, ni al plantear la declinatoria ni al contestar al recurso del
demandante BBVA ha hecho mas que remitirse al tenor de esa clausula prerredactada.

El apelante admite ser un "pequefio empresario”, dedicado profesionalmente a la explotacion de un
"modesto bar de barriada" en Mataré. Pues bien, no hay el menor rastro de deuda alguna de cierta
importancia cuantitativa -distinta de los gastos corrientes- que hubiera contraido el sefior Carlos Ramén en
los dltimos tiempos para la adquisicién de bienes utilizados en su explotacién comercial, lo que en principio
permite descartar que tuviera la necesidad -0 mera conveniencia- de precaverse del riesgo derivado de las
oscilaciones del tipo de interés en esa clase de deudas.

Si se acredita, en cambio, que en escritura de 13 de marzo de 2006 -afio y medio antes del contrato
financiero con BBVA- Carlos Ramén y su esposa Lourdes habian concertado con Caixa d'Estalvis de
Sabadell un crédito de hasta 300.000 euros, de interés variable, del que dispusieron de inmediato,
garantizado con la hipoteca sobre un inmueble (casa radicada en Argentona) perteneciente en una mitad
indivisa a Lourdes por virtud de escritura de adjudicacién de mayo de 2000 mientras que la otra mitad
pertenecia al propio Carlos Ramon en virtud de compra de aquel mismo dia. Se da la circunstancia de que
el capital tomado en consideracion en el contrato de 'cobertura de tipos de interés' para el calculo de los
términos financieros de la operacién no es otro que el de 300.000 euros y que el tipo de interés fijo asignado
por BBVA a su cliente en dicho producto financiero es de 4,55%, mientras que el interés establecido en la
escritura de crédito de marzo de 2006 para las devoluciones posteriores a los 12 meses era un tipo de
interés nominal anual variable en funcion de distintos parametros a partir del tipo de 5,283%.

También consta acreditado que las liquidaciones del referido producto financiero se abonaban en el
'libreton BBVA de consumidor' de la sucursal de Matar6 (oficina 4.159) con la que operaba Carlos Ramon .

En definitiva, vistas las circunstancias que rodearon la concertacion del producto financiero litigioso
(no consta que en octubre de 2007 Carlos Ramon hubiera de afrontar, en su condicion de titular de un bar,
deudas mas alla de las ordinarias para la explotacion del negocio; por el contrario, se ha acreditado su
obligacién de devolucién frente a una entidad bancaria de un crédito de 300.000 euros contratado como
mero consumidor, demandante de crédito), de las que se desprende la inexistencia de una sola razén por la
que Carlos Ramon debiera precaverse de las variaciones del tipo de interés, cabe concluir que el aqui
demandante actué como consumidor de un producto financiero en la contratacion con el BBVA del
Stockpyme tantas veces referido, maxime cuando no hay noticia de que Carlos Ramdn mantuviera con ese
banco méas relacién que la derivada de la utilizacion de una libreta expresamente denominada de
"consumidor".

QUINTO.- De conformidad con la estipulacion 262 de la disposicion adicional 12 LGDCU (actual
articulo 90.1 de su texto refundido), la clausula de arbitraje enjuiciada entrafia sin duda una restriccion de
las facultades procesales de Carlos Ramén , principalmente porque le priva del acceso a la tutela de los
organos jurisdiccionales estatales y subsidiariamente porque el arbitraje deberia desarrollarse en Madrid,
estando él domiciliado en Argentona, localidad préxima a Matard, distante centenares de kildémetros de la
capital espafiola, como es notorio.

No cabe desconocer que el Tribunal de Justicia de la UE ha reafirmado en su sentencia de 4 de junio
de 2009 (analiza la validez de un pacto de sumisién al fuero del domicilio del profesional en un contrato de
servicios de telefonia entre una empresa hingara y una abonada, y cita otros precedentes como son las
sentencias de 27 de junio de 2000, caso Océano Editorial vs Murciano , y de 26 de octubre de 2006, caso
Mostaza vs Milenium ) las facultades de los jueces nacionales para examinar de oficio, particularmente en el
marco del examen de la admisibilidad de la demanda, la abusividad de las clausulas contenidas en
contratos con los consumidores en cuanto dispongan de "los elementos de hecho y de derecho" necesarios
para ello, con la Unica salvedad de que el consumidor, debidamente informado por el juez, renuncie a
invocar esa abusividad.
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Entiende el TJUE que esa conclusidon se corresponde con una de las premisas de la Directiva
93/13/CEE (inferioridad del consumidor frente al profesional tanto en orden a la capacidad de negociacion
como en lo relativo al nivel de informacion), y se justifica ya que el designio del legislador comunitario por
gue la proteccion dispensada en esa directiva al consumidor tenga un efecto verdaderamente (til exige la
atribucion al juez de potestades que propicien la transformacién del "equilibrio formal" de las partes en el
contrato en "equilibrio real". Se da la circunstancia de que la transposicion en el derecho interno espafiol de
esa directiva comunitaria tomé cuerpo, en abril de 1998 , precisamente a través de la entonces novedosa
LCGC y con la introduccion en la ya vigente LGDCU del concepto de clausula abusiva, incluido un listado
(disposicion adicional primera LGDCU o lista negra) de las que se consideraban estipulaciones abusivas
mas intolerables por frecuentes.

Buena prueba de la aversion del legislador hacia los convenios arbitrales distintos del sistema arbitral
de consumo insertos a modo de condicion general en contratos con consumidores, es que el legislador
espafiol aprovecho la Ley 44/2006, de 29 de diciembre , de mejora de la proteccion de los consumidores y
usuarios, para establecer que aquellos convenios arbitrales sélo son validos si se adoptan cuando el
consumidor esta4 en condiciones de evaluar correctamente el alcance de la decision, esto es, "una vez
surgido el conflicto material o controversia entre las partes del contrato”, no antes (articulo 31.4 LGDCU ,
actual articulo 57.4 del texto refundido).

En conclusién, la clausula de arbitraje enjuiciada en la medida en que redunda en una
obstaculizacion de los derechos procesales del consumidor ha de ser anulada, con lo que se tiene por no
puesta, de conformidad con el apartado 2 del articulo 10 bis LGDCU (actual articulo 83.1 del texto
refundido), lo que acarrea la desestimacién de la declinatoria de jurisdiccion planteada por BBVA en base
aella.

SEXTO. - Dado el sentido de la decisiébn que se adopta no se hace expresa imposiciéon de las costas
originadas por la declinatoria en la primera instancia, sin perjuicio de lo que haya de establecerse al
respecto en la resolucion que cierre el proceso al amparo de lo prescrito en el articulo 394 LEC , sin que
tampoco haya lugar para hacer imposicién de las costas causadas en esta segunda instancia (articulo 398.2
LEC).

PARTE DISPOSITIVA
LA SALA ACUERDA: ESTIMAR el recurso de apelacion interpuesto por Carlos Ramoén contra el auto
de fecha 31 de mayo de 2010 pronunciado por el Juzgado de Primera Instancia nimero 5 de Mataré , en los
autos de que el presente rollo dimana, revocando integramente dicha resolucion y, con desestimacién de la
declinatoria promovida por el banco demandado, acordamos la reanudacion del juicio ordinario, todo ello
sin imposicién de las costas causadas en la presente alzada y con devolucién del depésito al recurrente.
Contra la presente resolucién no cabe recurso alguno, sin perjuicio del amparo constitucional.

Remitanse los autos al Juzgado de su procedencia con testimonio de la misma para su cumplimiento.

Asi lo acordaron y firmaron los limos. Magistrados arriba indicados, de lo que doy fe.



