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1. HECHOS

1.1. Demanda de arbitraje frente a una entidad financiera por la contra-
tacion de un swap

En enero del 2018, una sociedad interpuso demanda de arbitraje de equi-
dad frente a una entidad financiera en ejercicio de la accion resarcitoria de
dafios y perjuicios por el incumplimiento en los deberes de informacién con
motivo de la suscripcién de un contrato swap.

En concreto, segln la tesis de la actora, la demandada no informé debi-
damente acerca de la naturaleza y el funcionamiento del contrato swap como
instrumento de cobertura.

Asimismo, la mercantil indicé que el swap no habia cumplido con la
finalidad por la que habia sido contratado puesto que, en su opinién, el pro-
ducto no habia cubierto el riesgo de variacion del tipo de interés de las ope-
raciones de crédito a las que se encontraba vinculado.

En este sentido, la demandante, mediante informe pericial, cuantifico el
dafo producido en el importe de las liquidaciones negativas devengadas
durante la vigencia del contrato.

Por lo anterior, solicité que se dictase laudo por el que se declarase el
incumplimiento de los deberes de informacién de la entidad bancaria vy,
como consecuencia de ello, se le indemnizara por los danos derivados de la
contratacion. Todo ello con base en argumentos de derecho.

1.2. Escrito de contestacion a la demanda de arbitraje

Por su parte, la entidad financiera contest6 a la demanda e interesé su
integra desestimacion. En sintesis, alegd que no se produjo ni incumplimiento
ni dafo en la contratacion.
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En primer lugar, la demandada esgrimia que habia cumplido con los
deberes de informacién del swap como instrumento de cobertura al haber
ofrecido a la actora una explicacion detallada acerca del funcionamiento del
producto.

Adicionalmente, se argumentaba que la pretensién indemnizatoria tam-
poco podria prosperar puesto que la contratacion no habia generado ningtn
dafo. Para acreditar tal extremo, la demandada aporté un informe pericial
que concluia que el producto habia cumplido con la finalidad de cobertura
por la que habia sido contratado y que las liquidaciones no podian ser cali-
ficadas como dafo puesto que eran fruto de la propia finalidad de cobertura
y, lo mas relevante, se compensaban con el descenso en el coste de la finan-
ciacion referenciada a tipo variable, alcanzando asi un efecto neutro.

En este sentido, la entidad refiri6 que, al no constatarse dafo alguno, en tér-
minos de equidad, la desestimacion resultaba evidente. Ahora bien, al incluir la
actora una serie de fundamentos de derecho en su escrito de demanda, para evitar
perjudicar la defensa de su cliente, el banco precis6 que en términos de derecho
la ausencia de dafo también conllevaba la desestimacion.

A mayor abundamiento, la demandada puso de manifiesto los actos pro-
pios de la actora que durante afios no habfa cuestionado ni el funcionamiento
del producto ni las liquidaciones generadas pese haberlas reconocido en sus
cuentas anuales.

2. RESOLUCION JURIDICA

2.1. Laudo de equidad

El Tribunal Arbitral dict6 laudo de equidad el 4 de diciembre de 2018 (en
adelante, «el Laudo») por medio del cual declar6é que la entidad bancaria
habia incumplido con los deberes de informacién en la contratacion del
swap; sin embargo, desestimé la pretensién indemnizatoria por no haber
generado el producto dafio alguno.

En relacién con el primero de los pronunciamientos, el Tribunal dispuso
que la demandada habia incumplido sus obligaciones al no haber propor-
cionado a la actora una informacion suficiente, correcta y exacta sobre el
producto contratado, asi como sobre la evolucion de los tipos de interés.

Por otro lado, respecto de la indemnizacién por dafios, el Laudo deses-
timo la pretension al concluir que, con base en la ratificacién de los informes
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periciales en el acto de la vista, el producto habia cumplido de forma efectiva
con la finalidad de cobertura por la que habia sido concertada y, por ende,
no habia producido ningln perjuicio.

Asimismo, el Tribunal apreci6 un retraso desleal en la incoacién del pro-
cedimiento arbitral por el hecho de que la demandante dejara transcurrir diez
afos desde la contratacion sin efectuar ningtn tipo de reclamacion.

Por las razones expuestas, el Tribunal entendié que debia estimarse par-
cialmente la demanda, acogiendo la accién declarativa de incumplimiento
ejercitada por la demandante, pero desestimando la pretensién indemniza-
toria. Todo ello, sin hacer especial pronunciamiento sobre las costas.

2.2. Demanda de anulacion parcial del laudo

Frente al meritado Laudo, y dentro del plazo de dos meses, la mercantil
demandante formulé una accién de anulacién parcial ante la Sala de lo Civil y
de lo Penal del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (en adelante, «TSJM»).

En este sentido, la actora interesé la anulacion parcial del Laudo y adujo
una infraccién del orden puiblico econémico, conforme al art. 41.1.f) de la
Ley de Arbitraje (en adelante, «<LA»), por arbitrariedad proscrita en el art. 9.3
de la Constitucién Espanola (en adelante, «CE»), al establecer que, pese a
declarar el incumplimiento de los deberes de informacién de la entidad ban-
caria, no procedia la indemnizacién de dafos y perjuicios solicitada.

En su opinién, el Laudo impugnado incurria en arbitrariedad e incongruencia
por infraccion de normas imperativas, tales como el Cédigo Civil y la Ley del
Mercado de Valores por la inaplicacién de jurisprudencia nacional y comunita-
ria, asi como por el principio de interdiccién del enriquecimiento injusto al vedar
la restitucion de los danos y perjuicios ocasionados pese haber sido estimada la
accién de incumplimiento de las obligaciones de informacion.

Con base en lo anterior, solicité que el TS/M declarara la anulacién par-
cial del Laudo en el sentido de estimar la pretensién indemnizatoria por los
dafos y perjuicios causados.

2.3. Contestacion a la demanda de anulacién parcial del laudo

La entidad bancaria en su respectivo escrito de contestacion a la demanda
de anulacion parcial del Laudo interesé la desestimacion integra de la
demanda.

293



2022 Practica Contenciosa para abogados

En primer término, la demandada cuestioné la imposibilidad de anular
parcialmente el Laudo por vulneracién del orden del publico. En este sentido,
se defendi6é que, de conformidad con los supuestos previstos en el art. 41.3
de la LA, la vulneracion del orden del publico no era uno de los casos pre-
vistos por la norma para anular parcialmente un laudo. Por tanto, resultaba
imposible estimar una accién de anulacion parcial fundada en una infraccién
del orden publico.

En segundo término, se puso de manifiesto que el Laudo en cuestiéon no
vulneré el orden puiblico econémico porque para fundar su solucién ponderé
la norma y la jurisprudencia aplicable con la justicia material del resultado
que es lo que resulta determinante en un arbitraje de equidad como era el
presente. En este sentido, la demandada insisti6 en el hecho de que el Tri-
bunal Arbitral fundé su solucién atendiendo a criterios juridicos y de equi-
dad:

(i) De equidad porque para resolver la controversia en cuestion tuvo
en cuenta que el swap habia cumplido la finalidad econémica para la
que habia sido contratado, tal y como reconocieron los peritos de ambas
partes en el acto de la vista de arbitraje, y, por ende, no habia generado
ningdn dano. Lo anterior, lo ponderé con la actitud de la mercantil
demandante que durante afos reconocio las liquidaciones devengadas y
no mostrd su disconformidad al respecto.

(ii) Y juridicos porque, bajo la aplicacion de la doctrina expuesta en
la sentencia del Tribunal Supremo ndim. 264/2018, de 9 de mayo (LA LEY
40182/2018), la indemnizacién de dafos y perjuicios solicitada, con-
forme al art. 1101 del CC, resultaba improcedente ante la ausencia de un
dano efectivo y la inexistencia de nexo causal.

Con base en lo expuesto y por basar su resolucién bajo criterios de justicia
y de ecuanimidad, la demandada sostuvo que el Laudo impugnado era valido
y congruente con la norma vy jurisprudencia aplicable. Por ello, solicit6 la
desestimacion de la demanda de anulacién parcial del Laudo por no ser
contrario al orden publico econémico.

2.4. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid nim. 36/2019,
de 1 de octubre de 2019 (LA LEY 162748/2019)

En fecha 1 de octubre de 2019, la Sala de lo Civil y Penal del TSJM dict6
su sentencia ndm. 36/2019 (LA LEY 162748/2019) que declardé la anulacién
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los abogados; en concreto, para quienes hacen del asesoramiento

precontencioso, del arreglo tendente a la evitacion de disputasy, en
altimo término, de la defensa de los intereses de sus clientes en arbitraje
o ante los Tribunales de Justicia, su oficio diario.

E L Anuario Contencioso es una publicacion comentada pory para

Es, a la vez, un empeno colectivo en el que confluye el esfuerzo de

24 despachos del llamado «mundo de los negocios», esto es, firmas
dedicadas al derecho de empresa, con implantacion en Espaiay con
practicas consolidadas en el mundo de la litigacion y el arbitraje. El
compromiso comin ha consistido en analizar los casos mas significativos
que sus abogados han defendido ante los Tribunales de Justicia o las
cortes arbitrales durante el ano 2021. La seleccion de material ha seguido
deliberadamente un criterio diverso, lo que ha traido, como consecuencia
aparejada, que se muestren las tendencias mas significativas en las
jurisdicciones civil y contencioso-administrativa (excluida la fiscal) tanto en
aspectos de orden procesal como de aplicacion de las normas sustantivas.

La enumeracion de los epigrafes de su indice tematico es la mas adecuada
medida del valor de su contenido:

— Arbitraje — Derecho Societario

— Derecho Concursal — Ejecucion

— Derecho Contencioso- — Litigiosidad Bancaria 'y
administrativo Financiera

— Derecho del Deporte — Obligaciones y Contratos

— Derechos Fundamentales — Propiedad Industrial e Intelectual

— Derecho Maritimo — Responsabilidad Civil

— Derecho Procesal — Seguros y Reaseguros
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