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PARTE |: INTRODUCCION AL ARBITRAJE

.- INTRODUCCION.

A.- BREVE RESENA HISTORICA DEL ARBITRAJE.

La institucién del arbitraje tiene un origen tan remoto que incluso
puede afirmarse que es la primera forma de administrar justicia. Existen
relatos griegos que narran conflictos entre héroes mitologicos, que eran
solucionados por terceros sabios, los cuales eran elegidos por los
contendientes. Asimismo, en épocas en las que aun no existian leyes ni
tribunales, era la costumbre la que regia las relaciones entre los
particulares, y en caso de conflicto entre éstos, aconsejaba una solucién

determinada por un tercero imparcial, amigo de las partes’.

! Los pasajes biblicos relatan casos en los que las controversias eran resueltas por
arbitros. Al respecto se sefiala, como la institucion del arbitraje tomada por el Derecho
Romano era practicada ya en época biblica como demuestra el ejemplo de Jacob y
Laban -Genesis, cap. XXXI, nums. 35 a 37-, donde se relataba una disputa entre ambos
en la que se imputaba a Jacob el hurto de unos idolos de propiedad de Laban; el propio
Jacob propuso para justificar su inocencia que se “pusiera su equipaje a la vista de mis
hermanos y de los tuyos, y sean ellos jueces entre nosotros dos”. Otro ejemplo seria el
conflicto relativo a la sucesion en el trono de Dario, y de como fue resuelto por
Artabanes a favor de Jerjes, al igual que la controversia surgida entre Ciro y el Rey de
Asiria de la que Jenofonte sostiene que fue decidida por un principe de la India.

Los historiadores Tucidides y Plutarco, afirman que los asuntos de poca
importancia que surgieran entre las ciudades naciones, se daban, con bastante
regularidad, al sometimiento del arbitraje de una ciudad neutral.

Por otra parte, la historia de los pueblos comerciantes de la antigliedad narra
litigios entre mercaderes griegos y fenicios, que acudian al arbitraje con la finalidad de

solucionar sus conflictos. Demostenes refiere que en Atenas, Solon expidio leyes
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A medida que evoluciona el derecho y la organizacion del Estado, el
arbitraje adquiere un caracter mas o menos obligatorio, lo que coincide con
el nacimiento de las jurisdicciones por parte del Estado. Comienza a perder
su caracter netamente voluntario y entra a formar parte de la mecanica

juridica.

Para Aristételes el arbitrio del juez no es tal, pues en realidad esta
regulado por el derecho -por la ciencia del derecho- que le da la norma. Si
el arbitro fuera libre, facilmente se incurriria en la arbitrariedad, o sea en el
acto, conducta o proceder contrario a lo justo, razonable o legal. Estaria

inspirado solo por la voluntad, el capricho o un proposito maligno.

Uno de los aportes mas importantes del Derecho Romano a la
civilizacién fue haber instituido la funcion jurisdiccional en persona
diferente al gobernante. Fue también en el Derecho Romano donde se
configurd al arbitraje como un sistema organizado de impartir una solucion
pacifica a las controversias surgidas entre familiares o entre familias,
mediante la decision de terceros imparciales, los cuales, una vez conocidas
las causas del conflicto, decian la Gltima palabra. De ahi, que la doctrina
romanistica nos muestre que el arbitraje es anterior incluso al proceso
jurisdiccional. Sera a raiz del fortalecimiento progresivo del Estado cuando

aparezcan los poderes estatales y, entre ellos, el judicial, perdiendo el

reconociendo el arbitraje, cuyo laudo no era susceptible de recurso alguno. Referencia
Internet: www.castillofreyre.com

Incluso en el Nuevo Testamento se indica que San Pablo, dirigiéndose a la
congregacion de los Corintios, los exhorté a no llevar sus disputas a la Corte, sino a

sefialar a personas dentro de la propia comunidad que les ayudaran a solucionarlas.


http://www.castillofreyre.com/

arbitraje la importancia de la que hasta entonces gozaba. Profundicemos un
pOCO en este sistema.
EUGENE PETIT? menciona que el procedimiento romano tuvo,
segun las épocas, tres sistemas que estuvieron sucesivamente en vigor:
1.- Las acciones de la ley,
2.- El procedimiento formulario u ordinario
3.- El procedimiento extraordinario.

“Bajo los dos primeros sistemas de procedimiento hay
dos clases de jueces: los simples particulares designados para
cada asunto y cuya mision termina en cuanto han pronunciado
la sentencia y los jueces que componen los tribunales
permanentes.

De los jueces designados para cada asunto, se distinguen
el iudex, el arbiter y los recuperatores.

Casi siempre la palabra iudex se emplea en sentido
general para designar al juez o al arbitro, pero en sentido
propio, ellos se diferencian entre si: nunca hubo mas de un
juez para cada asunto; pero en cambio se podian nombrar
varios arbitros: los procesos que se reducian a la solucion
precisa de una cuestion de derecho estricto se llevaban delante
del unus iudex. Por el contrario a los arbitros, se les confiaban
los asuntos en los que era necesario apreciar segun la buena fe;
para ello era preciso conferirles poderes méas extensos: eran los
arbitria.

Estos jueces eran elegidos para cada proceso en las listas
confeccionadas por el Pretor; listas que se exponian en el foro;

de ahi viene la calificacion de selecti judices in albo relati.

2 PETIT, Eugene, “Tratado elemental de derecho romano”, en Albatros, Buenos Aires,
1978, pags. 860 y 861.
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Hasta los ultimos tiempos de la Repudblica fueron escogidos
exclusivamente entre los senadores. Pero en el afio 531 la Ley
Sempronia decidio que los jueces se tomaran de la Orden de
los Caballeros, cuyas listas al principio, se componian de unos
trescientos individuos. Su numero fue aumentando poco a
poco, y bajo el Imperio, llevaban ya los nombres de varios
miles de ciudadanos.

Para ser juez era necesario tener veinte afos, ya que era
una carga publica como la tutela, y no podian excusarse sin
causa legitima.

En un principio, las partes podian escoger ellas mismas
en la lista el juez o el arbitro que llevase el asunto; el
magistrado confirmaba esta eleccion, y daba al juez el poder
de juzgar.

Se tienen pocas noticias sobre los recuperadores, pero
como veremos, lo més probable es que fueran establecidos
para juzgar los procesos entre los ciudadanos y los peregrinos.
Finalmente acabd siendo su mision.

Durante los primeros siglos, el arreglo de las contiendas
entre romanos y ciudadanos de las naciones vecinas, con las
cuales Roma tenia tratados, casi siempre eran objeto de
convenciones especiales.

Para manejar los intereses de cada pueblo, estaba
confiado el examen de los procesos a los recuperadores,
tomados la mitad entre ciudadanos romanos y la mitad entre
los peregrinos. Sin duda se afiadia también un tercero para
deshacer el empate; estaban siempre en nimero impar, tres,

cinco, o mas”.
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En cualquier caso, hay que tener presentes dos caracteristicas del
arbitraje en Roma: se necesitaba el acuerdo previo de las partes en primer

término y, en segundo lugar, los arbitros decidian pero no ejecutaban®.

El arbitramento, seguin EUGENE PETIT, precedié a la justicia
impartida por el Estado pero sobrevivié ain dentro de ella, ya que permitid
que en ciertos casos los particulares recurrieran al arbitramento, siempre y
cuando fueran materias ajenas al orden pablico, como las que se resuelven

por transaccion o acuerdo amigable.

Bajo el emperador Diocleciano, los tribunales que conocian
obligatoriamente determinados asuntos constituyeron un sistema unico; sus
magistrados, en nombre del poder publico, asumian la plenitud de la
jurisdiccion y dictaban sentencia bajo el amparo del Estado. Con ello se
pasé de la justicia privada a la justicia publica y de la voluntaria a la

obligatoria.

Por otra parte, en Roma se desarrollé el arbitraje privado como modo
extrajudicial de terminar los litigios y precaver los eventuales. Los
individuos pueden por simple acuerdo encargar el fallo de una contienda a

un particular.

Con posterioridad a Diocleciano nacieron diferentes modalidades de
arbitraje obligatorio, de modo que las partes podian determinar la sancion

por su incumplimiento o quedar facultadas para aprobar o rechazar la

% Cuestion esta de la ejecucion del laudo que ha sobrevivido hasta la actualidad como
comprobaremos posteriormente. En la legislacion actual, siguen poseyendo la tutela

declarativa (incluso cautelar), pero en ningun caso es ejecutiva.
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decision. En los casos en que los contratantes acordaban someter a un
arbitro, designado previamente, todas las diferencias que pudieran surgir de
la ejecucion de un contrato, éste adquiria el nombre de arbiter in
contractibus. Este pacto es el origen de la actual CLAUSULA
COMPROMISORIA.

Se dieron en Roma siete clases de arbitros:

1. Arbiter compromissartus. Escogido por los interesados. Las partes le
sefialaban la pena a imponer.

2. Arbiter juratus. Escogido por los interesados. El arbitro sefialaba la
pena y debia acatarse obligatoriamente.

3. Arbiter ex nudo-pacto. Escogido por los interesados, quienes tenian
libertad para acoger o rechazar el fallo.

4. Arbiter sentencia. Escogido por el pretor, hacia tasaciones, cuentas,
etc.

5. Arbiter in causis bonae. Escogido por el pretor, juzgaba las acciones
bonae fiedei.

6. Arbiter in contractibus. Escogido por los interesados, dirimia errores
y corregia los contratos.

7. Judez pedaneus. Escogido por el pretor.

La evolucién de la jurisdiccion de la Iglesia es similar en tanto que
ella tiene también un origen arbitral. Los primeros cristianos evitaban la
justicia romana y sometian sus controversias a Sus propios obispos,
naciendo asi los Tribunales Eclesiasticos, que fueron reconocidos

oficialmente en los tiempos de Constantino.

El Derecho Romano fue recogido por las leyes que promulgaron,

poco a poco, las provincias que habian sido conquistadas por ese pueblo.
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Es asi como en el Fuero Juzgo, divulgado como recopilacion en el siglo
XIIl, el Rey nombraba a los jueces y los particulares podian designar

jueces-arbitros compromisarios.

También existié un tipo especial de arbitraje con el fin de lograr la

avenencia de los litigantes: los amigables componedores.

En la lucha con el Islam, el recurso de la administracién de justicia se
hizo dificil: entonces se recurrio al arbitraje y se Illamaron
ALBEDRIADORES y sus sentencias ALBEDRIOS.

El “Fuero Viejo de Castilla”, en sus leyes XXIII y XXV, Titulo I,
Libro 11 'y en el Libro Il se refiere al avenimiento de los litigantes por

amigos comunes o arbitros, arbitradores.

La Ley XXIII, Titulo IV de las Siete Partidas de Alfonso X el Sabio,
promulgada en el afio de 1265, contemplaba asimismo, la figura de los
arbitradores. Los arbitros eran de dos clases: los avenidores, que decidian
en Derecho, y los arbitradores o comunales amigos, quienes decidian del

modo que tuviesen a bien”.

* «Ley XXIII, Partida I11: Arbitros em latin tanto quiere decir en romance como jueces
avenidores que son escogidos et puestos de las partes para librar la contienda que es
entre ellos; et estos son en dos maneras: la una es cuando los homes ponen sus pleytos
et sus contiendas en manos dellos que las ayan et los libren segunt derecho; entonces
decimos que tales avenidores como estos desque resbieren et otorgaren de librarlos asi,
que deben andar adelante por el pleyto también como si fuesen jueces ordinarios
faciendolos comenzar ante si por demanda et por respuesta, et oyendo et recibiendo las
pruebas et las defensiones et las razones que ponen cada una de las partes; et sobre
todo deben dar su juicio afinado segunt entendieren de lo que deben facer de derecho.

La otra manera jueces de aveniencia es a que llaman en latin ARBITRADORES, que
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A medida que los poderes se robustecen el arbitraje tiende a ser
sometido al propio Rey o ha de practicarse con su autorizacion.

Paulatinamente va siendo sustituido por la justicia publica.

En los siglos Xl y XIV subsiste al lado de las jurisdicciones
estatales como una practica privada, pero de uso muy corriente. Surge
entonces la diferencia entre el ARBITRO (que declara el derecho) y el
ARBITRADOR o AMIGABLE COMPONEDOR (que no esta sujeto a la

regla de procedimiento o de derecho).

En la revolucion francesa se consagra el derecho a comprometer
como uno de los derechos naturales del ciudadano, siendo declarado por la
Asamblea Constituyente el medio mas eficaz para resolver los conflictos

entre ciudadanos.

En Francia® se registré el primer caso de Juntas de Conciliacion,

llamadas Colegios de Arbitros, hacia el afio de 1806, formadas por hombres

quiere tanto decir como albedriadores et comunales amigos que son escogidos por
placer de amas las partes para avenir et librar las contiendas que hobieren entre si en
cualquier manera que ellos tovieren por bien: et estos atales después que fueren
escogidos et hobieren rescebidos los pleytos et las contiendas desta guisa en su mano,
han poder de oir las razones de amas las partes, et de avenirlas en quai manera

quisieren”.

> Recordemos que Francia, a dia de hoy, es el hogar de la Corte de Arbitraje de la
Céamara de Comercio Internacional (ICC), es uno de los mayores centros establecidos de
arbitraje internacional. La situacion de la ICC a nivel mundial provoca que los cambios
en la ley de arbitraje francesa sean de interés directo para las partes involucradas en el

comercio transfronterizo dondequiera que se encuentren. A titulo meramente
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de gran rectitud que aconsejaban a las partes para resolver sus diferencias.
Posteriormente, estas entidades se organizaron con la intervencion de un

delegado del Emperador que las presidia, dandose la intervencidn estatal.

CARAVANTES?®, el mas reputado tratadista del siglo XIX, en su
famoso Tratado dedica un titulo al juicio arbitral, al que define “como la
discusion del negocio controvertido entre las partes ante dos o0 mas
personas privadas, a quien aquellas lo sometan para su decision por
consentimiento mutuo”. Tras recordar la etimologia y los significados de la
expresion “arbitro”, distingue entre arbitraje voluntario y forzoso, al igual
que entre arbitraje juridico o de derecho y arbitraje de amigable
composicion. Esta distincion se basa en el ya conocido criterio de tener que
actuar y resolver los arbitros de derecho segun las estrictas normas juridicas
de aplicacion, al igual que haria un juez del estado, y los amigables
componedores segun su leal saber y entender o segun su albedrio (de ahi el
nombre de albedriadores o ‘“arbitradores” con que también se les
designaba). Esta doctrina era unanimemente seguida por los diccionarios
juridicos de la época, continuando la tradicion de la comentada Ley XXIII,
Tit. 4, Partida I11.

En la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 y de 1881 se regulaba el

arbitraje a semejanza del proceso, hablandose de los juicios de arbitros y de

informativo, comentar que acaba de aprobar una nueva Ley de Arbitraje que entro en
vigor el 1 de mayo de 2011 (que viene a sustituir a los anteriores textos de 1980 y
1981).

6 CARAVANTES, “Tratado histérico, critico-filoso6fico de los procedimientos
judiciales en materia civil, segun la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”, tomo 2°,

Madrid, 1856, pags. 469 y ss.
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los juicios de amigables componedores, que coinciden con los hoy
conocidos arbitros de derecho y arbitros de equidad. Por ello, se habla de

una concepcion del arbitraje muy similar al proceso judicial.

Ya en el Siglo XX, se considera necesario crear leyes propias de
arbitraje. La primera es la Ley de Arbitrajes de Derecho Privado de 1953,
que no se aplico en la practica, debido a su caracter excesivamente
formalista y tedrico. Le siguid la Ley de Arbitraje de 1988, que recibidé una
buena critica general al tener en cuenta los principios basicos del Arbitraje

Internacional adaptandolos al Arbitraje Interno.

En su sesion plenaria del 11 de diciembre de 1985, la Comision de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI)
aprob6 la Ley Modelo UNCITRAL sobre Arbitraje Comercial
Internacional que, junto con la Convencidon sobre reconocimiento y
ejecucion de las sentencias arbitrales extranjeras de 1958 (en adelante,
Convencion de Nueva York), ha contribuido de manera decisiva al
establecimiento de un marco juridico internacional cada vez mas uniforme
para la solucion en la via arbitral de las controversias nacidas de las
relaciones ~ comerciales  internacionales, como  desarrollaremos

posteriormente.

Como consecuencia de esta recomendacion de la ONU y de la
necesidad de incorporar a la regulacion del arbitraje la jurisprudencia y
doctrina generadas a raiz de aplicacion de la Ley de Arbitraje de 1988 v,
por ultimo, por la regulacion de cuestiones sobre arbitraje que fueron
sistematizadas en la LEC de 2000, el legislador se ve obligado a promulgar
la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, que actualmente regula la

institucion arbitral.
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I1.- EL ARBITRAJE: DEFINICION Y NATURALEZA JURIDICA -
En cuanto a la naturaleza del arbitraje, la doctrina cientifica se
encuentra dividida. Existen tres teorias: contractualista, jurisdiccionalista y

mixta’.

e La teoria contractualista se basa en el momento inicial del arbitraje.
Las partes tienen facultad de disposicion sobre sus derechos,
pudiendo resolver los conflictos de la forma que estimen oportuna y
conceder facultades a un tercero para que lo resuelva; de este modo
su resolucion deviene obligatoria al haber sido aceptada de antemano
por ellos. El laudo se configura asi como equivalente a un contrato.

Se afirma que, aunque el Estado le conceda efectos juridicos

” Para una visién de las dos tendencias existentes (contractual y/o jurisdiccional) en
torno a la naturaleza juridica del arbitraje, puede verse GONZALEZ MONTES J.L., “La
excepcion de compromiso”, en Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, 1975,
pags. 418 a 428.

Asi como a: VAZQUEZ SOTELO, en Comentarios a la reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (Coord. Cortés Dominguez), Madrid, 1985, pag. 951, nota 7;
FONT SERRA, E., “La nueva configuracion del arbitraje en el derecho espafiol”,
Revista Justicia, 1989, n° II, pags. 344 y 345, notas 5 y 6; HINOJOSA SEGOVIA, “El
recurso de anulacion contra los laudos arbitrales”, Madrid 1991, pags. 38 a 47,
CARBALLO PINEIRO, “Forma y contenido del convenio arbitral”, en Comentarios
préacticos a la Ley de Arbitraje (Coord. Mateo Sanz), Valladolid, 2004, pag. 188, nota 3;
CORDON MORENO, “El arbitraje de Derecho Privado (Estudio breve de la Ley
60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje), Navarra 2005, pags. 39 a 46. También
BARONA VILAR, “Introduccion”, en Comentarios a la Ley de Arbitraje (Coord.
Barona Vilar), Madrid, 2004, pags. 53 a 58 que parece adscribirse a una teoria
intermedia. Esta Gltima autora Derecho jurisdiccional. Proceso civil (con Montero
Aroca, Gémez Colomer y Monton Redondo), Valencia 2005, pag. 838, afirma

graficamente que “el arbitraje es el arbitraje”.
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similares a los jurisdiccionales, no hay ejercicio de la funcion
jurisdiccional. pues la potestad jurisdiccional estd reservada en

exclusiva a los tribunales (art. 117.3 CE).

Por su parte, la teoria jurisdiccionalista defiende que el origen del
arbitraje estd en la voluntad de las partes. Se defiende la naturaleza
jurisdiccional del arbitraje al centrar la atencién en los efectos que la
ley deriva del laudo arbitral: su fuerza ejecutiva y producir efectos
idénticos a la cosa juzgada. Su alcance juridico rebasa el poder

dispositivo de las partes: “nemo dat quod non habet®”

y solo puede
atribuirlos el Estado, previa exclusion de su propia jurisdiccion. La
manifestacion de voluntad de las partes mediante el convenio y la
posterior aceptacion de los arbitros, son solo las condiciones a las
que la ley vincula los poderes jurisdiccionales que otorga a los
arbitros, desplazandose hacia ellos la funcion jurisdiccional que

habitualmente desempefian jueces y tribunales.

La teoria mixta o ecléctica entiende el arbitraje como una institucién
de naturaleza contractual de origen y jurisdiccional en sus efectos.
De modo que las actividades de naturaleza contractual estaran
reguladas por normas sustantivas (materiales) pertenecientes al

Derecho Civil: convenio arbitral, vinculo que une al arbitro con las

® Nemo dat quod non habet (nadie da lo que no tiene; STS 2-3-06). Principio juridico

general que impide considerar valido, en principio, un negocio juridico que transfiera de

algin modo aquello sobre lo que se tiene derecho de enajenacion o traspaso. Se

contiene, por ejemplo, en la regulacion que el Cédigo Civil hace de la donacidn, en el

art. 636 CC: “No obstante lo dispuesto en el art. 634, ninguno podré dar ni recibir, por

via de donacidon, mas de lo que pueda dar o recibir por testamento”.
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partes; y las actividades de naturaleza procesal estan reguladas por
normas de esta naturaleza: eficacia del laudo, anulacion, ejecucion
forzosa, intervencion jurisdiccional en el arbitraje. En la practica esta

distincion se plasma en:

= Reégimen de aplicacion temporal o espacial de sus
normas.
= Criterios de interpretacion e integracion de lagunas

legales.

Cabria preguntarse qué conviene mas a quienes utilizan el arbitraje:
un arbitraje contractual-civil o un arbitraje jurisdiccional-procesal. Con el
arbitraje jurisdiccional-procesal se pide directamente la tutela ejecutiva.
Con el arbitraje contractual-civil la importancia reside en el contrato. La
respuesta parte de la teoria ecléctica: cuantas mas facilidades dé el

legislador, més se estara potenciando el arbitraje.

- Lo més contractual/civil posible (lo mas informal y dispositivo
posible): convenio arbitral, designacion de los arbitros y
procedimiento arbitral.

- Lo mas procesal/jurisdiccional posible: eficacia de cosa juzgada y
ejecutoriedad del laudo pero sin un sistema de recursos contra éste,

propio de una sentencia judicial.

En este sentido, no hay unanimidad en la jurisprudencia. El Tribunal
Supremo acentla el caracter contractual del arbitraje y el Tribunal
Constitucional defiende la tesis mixta. En su STC 288/1993 afirmé que el
arbitraje es un “equivalente jurisdiccional” mediante el que las partes

pueden obtener los mismos objetos que con la jurisdiccion civil, esto es,
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una decision que ponga fin al conflicto con todos los efectos de cosa
juzgada; y en su ATC 259/1993 distinguio el arbitraje del proceso judicial

en los siguientes aspectos:

e Obijeto: el arbitraje sélo llega hasta donde alcanza la libertad, que es
su fundamento y motor. Por ello, quedan extramuros de su ambito
aquellas cuestiones sobre las que los interesados carezcan de poder
de disposicién, como podremos comprobar en sede de convenio

arbitral.

e Elemento subjetivo: El juez es el titular de la potestad de juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado que emana del pueblo (art. 117 CE), y esta
revestido, por tanto, de imperium. El arbitro esta desprovisto de tal
cualidad, ya que su mandato tiene su origen en la voluntad de los
interesados, dentro de una concreta contienda o controversia. Es un
particular que ejerce una funcién publica. La funcion que ejerce es
parajurisdiccional o cuasi jurisdiccional y en ello esta el quid de la
cuestion, ya que la inexistencia de funcion en sentido propio se
traduce en la carencia de potestad o poder. Asi, el arbitro no puede
plantear una cuestion de inconstitucionalidad al TC ni una cuestion
prejudicial al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, por
estar reservadas a los érganos jurisdiccionales (art. 163 CE y 177 del
Tratado). Y, ademas, necesita del brazo secular del Juez para dotar
de eficacia al laudo... porque solo corresponde a los jueces hacer
ejecutar lo juzgado. Profundizaremos en paginas inmediatas sobre

este tema.

En consecuencia, la Constitucion Espafiola (CE) y la Ley Organica

del Poder Judicial (LOPJ) atribuyen la potestad jurisdiccional del Estado a
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Jueces y Tribunales, quienes tienen la facultad exclusiva de juzgar y
ejecutar lo juzgado. Pero la exclusividad jurisdiccional a la que alude el
arts. 117.3 CE y 2 LOPJ no afecta a la validez constitucional del arbitraje,
ni vulnera el art. 24 CE, ya que el derecho a la tutela judicial efectiva puede
ejercitarse tanto ante la jurisdiccion ordinaria como mediante arbitraje, ya
que el derecho a dicha tutela “...no impide la igualmente facultad
constitucional de optar para dicha tutela por el cauce extrajudicial del
arbitraje” (STS de 9 de octubre de 1989, SSTC 92/1985, de 24 de julio; y
160/1991, de 18 de julio).

El arbitraje se justifica en la autonomia de la voluntad, es fruto de la
libertad, valor fundamental que nuestro ordenamiento juridico propugna en
el art. 1,1 CE. Tal y como ha reconocido el Tribunal Constitucional, el

X3

arbitraje es “...un medio heteronomo-heterocompositivo- de arreglo de
controversias que se fundamenta en la autonomia de la voluntad de los
sujetos privados (art. 1,/ CE)...” (STC 176/1996, de 11 de noviembre).
Por ello, la potestad de los arbitros de llevar a cabo la resolucién de
controversias sobre materias de libre disposicion para las partes conforme a
Derecho, encuentra precisamente su fundamento en la libertad y autonomia
de la voluntad de los particulares, materializada en el convenio arbitral. La
jurisdiccion arbitral encuentra su fundamento en un negocio juridico, el
convenio arbitral, dirigido a la liquidacion de una relacién juridica
controvertida, de modo que la voluntad de las partes, es la Unica fuente del
arbitraje (STS de 3 de marzo de 1989). Asi, es a través del art. 1,1 de la CE
como se incardina el arbitraje en nuestro sistema constitucional de

administracion de justicia.

Nada impide, por lo tanto, la aceptacion constitucional del arbitraje

como institucion sustitutiva de la funcion jurisdiccional ejercida por los

22



Jueces y Tribunales, sin que ello implique una suplantacion por los arbitros
de los organos judiciales del Estado. Como decimos, el propio Tribunal
Constitucional configura el arbitraje como un “equivalente jurisdiccional”
mediante el cual las partes pueden obtener los mismos objetivos que ante
los érganos jurisdiccionales del Estado, es decir, una decision con efectos
de cosa juzgada (STC 288/1993, de 4 de octubre, sucesora de la mitica STC
15/1989, de 26 de febrero), ademas de constituir el laudo arbitral un titulo
ejecutivo equivalente a la sentencia judicial, como podremos comprobar

con posterioridad.

El arbitraje supone una renuncia a la intervencion de los tribunales
en cuanto la misma no sea absolutamente indispensable, y de ahi la
formulacion del principio de exclusion de la intervencion judicial. Si el
mismo no se aceptase, no tendria razén de ser el arbitraje, pues los
inconvenientes que puede plantear la renuncia a la jurisdiccion ordinaria no
quedarian compensados por los beneficios de la rapidez y flexibilidad en el
orden procedimental y sustantivo que constituyen la razén de ser de la

institucion.

La imposibilidad de actuacion de los Tribunales esta subordinada a
que la parte interesada invoque la clausula arbitral mediante declinatoria
(art. 11 LA, con vigencia extraterritorial), la cual no impedira la iniciacion
0 prosecucion de las actuaciones arbitrales. De ello se extrae la regla
general del sistema segun la cual, cuando existe una inequivoca voluntad
de las partes para solucionar sus controversias a traves del arbitraje, los

tribunales deben limitar su actuacion a las labores de apoyo y de control.

Por todo ello, no supone ninguna novedad incluir al Arbitraje dentro

de la heterocomposicion, indicando asi que nos encontramos ante una
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figura donde un tercero situado suprapartes impone su decision a las

mismas®.

Si quisiéramos definir en qué consiste realmente el arbitraje y poder
aportar con ello un concepto completo de arbitraje, acudiriamos tanto a la
Ley de 1988 como a la de 2003. El art. 1 de la Ley de Arbitraje de 1988
definia al Arbitraje como la “institucion en virtud de la cual las personas
naturales o juridicas pueden someter, previo convenio, a la decision de uno
0 varios arbitros las cuestiones litigiosas surgidas o que puedan surgir en
materias de su libre disposicion conforme a derecho”. Por su parte, la
Exposicion de Motivos de la actual Ley de Arbitraje -Apartado |-,
comienza afirmando que “el arbitraje es una institucion que, sobre todo en
su vertiente comercial internacional, ha de evolucionar al mismo ritmo
que el trafico juridico so pena de quedarse desfasada”. También
observamos como da un paso mas y establece una misma Ley para el
arbitraje interno e internacional, decidiéndose en este sentido por un

sistema “monista” -Exposicion de Motivos. Apartado 11-.

Todo lo anterior ha de completarse con el art. 11.1 LA': “El
convenio arbitral obliga a las partes a cumplir lo estipulado e impide a los
jueces y tribunales conocer de las cuestiones sometidas a arbitraje,

siempre que la parte a quien interese lo invoque mediante la declinatoria”.

° Frente a la autocomposicién donde el tercero es interpartes y propone soluciones,
como ocurre cuando la figura autocompositiva se institucionaliza mediante la mediacién

y conciliacion.

19 Como tendremos ocasion de ver con posterioridad, vid. infra V.- El convenio arbitral,

de la | Parte.
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Son mudltiples las ventajas que inclinan la eleccion de las partes del
conflicto a favor del arbitraje, tales como la rapidez y flexibilidad del
procedimiento arbitral en contraste con la lentitud y formalismo de la
jurisdiccion; la designacion de comudn acuerdo del arbitro frente a la
inseguridad acerca de la determinacidn de la persona del juez que habra de
juzgar el litigio; o la confidencialidad frente a la publicidad de la solucion.
De ahi, que se trate del medio de solucion de conflictos alternativo a la
jurisdiccion mas utilizado en el trafico mercantil interno e internacional y
en el ambito de las relaciones internacionales, donde son protagonistas los
Estados y las Organizaciones Internacionales. La regulacion facilita el
arbitraje en litigios de gran envergadura, en cuestiones que enfrentan a
empresas para las que una decision rapida e irrevocable resulta mas
importante que la garantia que ofrece el proceso; y en cuestiones de
considerable complejidad técnica. Pero, sobre todo, la nueva Ley aspira a
consolidar el arbitraje en litigios derivados del comercio internacional en
los que ninguno de los sujetos intervinientes quiere verse obligado a litigar
ante los tribunales del Estado de la otra parte (en ellos resulta de capital
importancia que esta neutralidad se extienda, no solo al procedimiento sino
también a las normas sustantivas aplicables, garantizando la plena vigencia
de los usos mercantiles internacionales que integran la llamada lex

mercatoria).

Enumeremos las ventajas mas destacadas que nos ofrece el

procedimiento arbitral:
1. Rapidez: Los tiempos de duracion de los tramites estan previamente

establecidos. Aunque no siempre el arbitraje es mas rapido que el

proceso, sobre todo después de la nueva LEC.
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2. Menor Coste: Los costes aparecen previamente definidos en las
correspondientes tarifas.

3. Proximidad: Ubicacién de la Corte en cada capital de provincia.

4. Discrecion: Tratamiento confidencial de la informacion.

5. Flexibilidad: EI procedimiento esta disefiado para ser mas &gil, sin
pérdida de garantias.

6. Imparcialidad™: Los arbitros son elegidos por su independencia e
imparcialidad. Los cuales son requisitos fundamentales para que el
arbitraje tenga aceptacion social.

7. Especializaciéon: Los arbitros se nombran por su formacion y

conocimientos.

1 Segin el art. 10 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948, toda
persona tiene derecho a ser juzgada por un tribunal independiente e imparcial. Si bien
este principio se origin6 en relacion con los tribunales de justicia, es también aplicable a
los arbitraje, si bien con alguna matizacion.

Los arbitros no solo deben ser y aparecer independientes, sino que -como los
jueces- deben ser también imparciales. Un gran nimero de legislaciones de arbitraje
regulan la necesidad de independencia e imparcialidad (Alemania -Cdédigo de
Procedimiento Civil de 1997, art. 1036-, Holanda -Cddigo de Procedimiento Civil de
1986, art. 1033,1-, Bélgica -Cddigo Judicial Belga, art. 1036 después de su reforma en
1998-). Sin embargo, paises como Suiza -Ley de Derecho Internacional Privado- solo se
refiere a la independencia, y Gran Bretafia -Ley de Arbitraje de 1996, art. 24,1.a- hace
referencia a la exigencia de imparcialidad. En Francia, si bien no se recoge
expresamente la exigencia de ambos requisitos, han sido reconocidos claramente por los
tribunales galos como cualidades esenciales en la funcion arbitral -Cour de cassation 16
de marzo de 1999-.

12 Efectivamente, no existen formulas magicas que aseguren la total independencia ni la
total imparcialidad de los arbitros. Solo el buen hacer y la conciencia de los integrantes

de los Colegios arbitrales, puede hacer realidad lo que en principio puede ser ilusorio.
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8. Fiabilidad: Los arbitros son elegidos por su imparcialidad vy
especializacion
9. Eficacia: El laudo arbitral tiene fuerza legal obligatoria (Efecto de

cosa juzgada y fuerza ejecutiva).

I11.- PROBLEMAS CONSTITUCIONALES DEL ARBITRAJE.
En este capitulo vamos a examinar tanto las relaciones entre el juez y
el arbitro como las posibilidades arbitrales respecto del recurso de amparo

constitucional y la cuestion de inconstitucionalidad.

A.- RELACIONES ENTRE EL JUEZ Y EL ARBITRO

Como hemos comentado anteriormente, en cuanto a las
caracteristicas de su cargo, jueces y arbitros poseen “auctoritas”, esto es,
poder para imponer las decisiones (el juez por ser miembro de un 6rgano
del Estado y el arbitro por designio de las partes). Sin embargo,
“Imperium” so6lo poseen los jueces, esto es, potestad para imponer
coactivamente las decisiones. La ejecucion, pues, siempre la realizan los
jueces, tanto del laudo como de la sentencia. Asi, los arbitros tienen
facultades irrestrictas en materia resolutoria, es decir, pueden resolver todo
aquello que contribuya a la resolucion del litigio y todo cuanto las partes le
hubieren sometido. Pero no tienen facultades ejecutivas, con lo que para
emplear los medios de apremio deben recurrir al juez ordinario; por esta
razon, los jueces ordinarios estan obligados a impartir el auxilio de su
jurisdiccion a los érbitros, y el arbitro y las partes litigantes deben

aprovecharse de esta asistencia con moderacion y buena fe. Es en este
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ambito donde se encuadran las facultades jurisdiccionales de las que el
arbitro esta privado:

e Imposicion de multas; medidas de apremio; correcciones
disciplinarias.

o Ordenes judiciales para la expedicion de documentos.

o Ordenes para que los peritos examinen documentos.

o Ordenes para inscribir, anotar, cancelar o tildar en algin registro,
algin derecho o alguna resolucion provisional o definitiva del
arbitro.

o Ordenes para hacer publicaciones por medio de edictos.

e Ordenes para embargos y otras clases de aseguramiento...

Ademas de todo esto y teniendo siempre presente que el arbitraje
implica la exclusion de la potestad jurisdiccional de los tribunales estatales,
las competencias de los organos jurisdiccionales para las funciones de

apoyo al arbitraje** son:

1. Nombramiento judicial de arbitros: sera competente el Juzgado de

Primera Instancia del lugar del arbitraje; en su defecto, el del

3 No pretendemos llevar a cabo una exposicién pormenorizada de la intervencion
judicial, sino realizar un esbozo de las situaciones en las cuales el arbitro dependerd, en
cierto modo, del juez para poder proseguir con la sustanciacion del proceso, o bien para
poder hacer efectivo aquello que en su momento declara como lo justo.

La intervencion judicial debe ser utilizada de forma ponderada, ya que
convertirla en algo habitual seria tanto como estar reconociendo, en primer lugar, que el
proceso arbitral no puede funcionar por si solo si no tiene el auxilio del juez y, en
segundo lugar, supondria un obstaculo tal que dilataria y encareceria el procedimiento

arbitral hasta hacerlo inutil.

28



domicilio o residencia habitual de cualquiera de los demandados; si
ninguno de ellos tuviere domicilio o residencia habitual en Espafia, el
del domicilio o residencia habitual del actor, y si éste tampoco los

tuviere en Espafia, el de su eleccion™.

2. La asistencia judicial en la practica de pruebas: sera competente el

Juzgado de Primera Instancia del lugar del arbitraje o el del lugar

donde hubiere de prestarse la asistencia™. rémora

3. Adopcidn judicial de medidas cautelares: sera tribunal competente el

del lugar en que el laudo deba ser ejecutado vy, en su defecto, el del

lugar donde las medidas deban producir su eficacia™.

 Sobre este tema, vid. GONZALEZ-MONTES SANCHEZ, J.L., “El control judicial
del arbitraje”, Madrid, 2008; “La asistencia judicial al arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de
diciembre)”, Madrid, 2009, pags. 19 a 56; BARONA VILAR, S., “Tribunales
competentes para las funciones de apoyo y control del arbitraje”, en Comentarios a la
Ley de Arbitraje (Coord. Barona Vilar), op. cit., 2004, pags. 270 a 273.

> para profundizar en el tema consultad, BARONA VILAR, S., “Tribunales
competentes para las funciones de apoyo y control del arbitraje”, en Comentarios a la
Ley de Arbitraje (Coord. Barona Vilar), op. cit., 2004, pags. 276 a 280. GONZALEZ-
MONTES SANCHEZ, J.L. “La asistencia judicial al arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de
diciembre)”, op. cit., 2009, pags.57 a 78; ORDONO ARTES. C., “Asistencia judicial
para la practica de la prueba en la ley de arbitraje”, en Estudios sobre el arbitraje: Los
temas claves, (Coord. Gonzalez Montes, J.L), Madrid, 2008, pags. 113 a 129.

16 Cfr. BARONA VILAR, S., “Tribunales competentes para las funciones de apoyo y
control del arbitraje”, en Comentarios a la Ley de Arbitraje (Coord. Barona Vilar), op.
cit., 2004, pags. 280 a 285; GONZALEZ-MONTES SANCHEZ, J.L. “La asistencia
judicial al arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de diciembre)”, op. cit., 2009, pags.79 a 135.
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Son tres las interacciones posibles de una jurisdiccion en el arbitraje,

en curso o ya finalizado.

En primer lugar, el juez puede ser llamado a intervenir en apoyo
del arbitraje (las tres competencias citadas), complementando la
competencia de los arbitros en cuestiones vedadas a sus

posibilidades.

En segundo lugar, el juez retiene una competencia natural de
control del laudo ya dictado y cuya utilizacion es dispositiva para

las partes’’.

Por ultimo, en todo momento, el juez puede encontrarse ante la
necesidad de pronunciarse sobre su propia competencia en los
casos en que una de las partes en incumplimiento del convenio
arbitral pactado, interponga demanda judicial. En estos supuestos,
el juez hade valorar la regularidad del arbitraje (aunque es cierto
gue, por mor de su idiosincrasia, existen diferencias notables
entre la adopcion de una medida provisional -asociada a un
arbitraje-, la declaracion de incompetencia o la resolucion de una

accion de anulacion).

Ahora bien, no puede afirmarse que cada intervencion del juez en el

arbitraje sea negativa, y por lo tanto deba ser limitada. En todos los casos

en que el juez (denominado de apoyo) interviene, lo hace por haber sido

solicitado por una de las partes o por el propio arbitro y su actividad tiende

17 Sobre este tema vid. entre otros, GONZALEZ-MONTES SANCHEZ, J.L., “El

control judicial del arbitraje”, op. cit., Madrid, 2008.
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esencialmente a favorecer la eficacia del arbitraje. Por el contrario, cuando
la intervencidn se produce desde el punto de vista del control judicial, la
idea rectora esencial se proyecta en la defensa de los derechos de las partes
y en un esencial respeto al orden publico del Estado o Estados concernidos.
La intervencidn, tanto del juez de apoyo como del juez de control debe ser

enfocada, por tanto, de manera funcional.

Estas interconexiones entre las actividades judiciales y arbitrales son
absolutamente imprescindibles para la buena marcha del arbitraje. Incluso
se ha llegado a sostener la paradoja de que el arbitraje, cuya esencia
descansa en la liberalizacion de la justicia estatal, necesita precisamente de

éste para su propio desarrollo.

De una lectura superficial y apresurada de la CE, podriamos llegar a
la conclusion de que el arbitraje no es una institucion para administrar
justicia, lo cual es del todo erroneo. En efecto, el art. 117,1 CE dispone que
“La justicia emana del pueblo y es administrada por jueces y magistrados
integrantes del Poder Judicial, independientes, inamovibles, responsables
y sometidos unicamente al imperio la ley”. De su diccion literal parece
deducirse que la administracion de justicia se reserva a los jueces y
magistrados, lo que viene a corroborar el art. 24,1 CE cuando configura el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva como un derecho que sélo

puede obtenerse de los jueces y magistrados.

Sin embargo, si estudiamos en profundidad la legalidad ordinaria, y
en concreto la L 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje (en adelante,
LA o LA/2003), no existe la mas minima duda de que el arbitraje es un

mecanismo de solucién de controversias juridicas (una via legalmente
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habilitada de administracion de justicia)'® y, por tanto, esta incardinado en

nuestro sistema jurisdiccional.

Ahora bien, al detenernos en la lectura del art. 117,1 CE, si bien es
cierto que dice con claridad que corresponde a jueces y magistrados ejercer
con exclusividad la funcidn jurisdiccional del Estado, ello no implica que la
funcion de administrar justicia solo se pueda realizar a través de jueces y
magistrados. Es en base a ese principio de libertad y justicia como valores
supremos que presiden todo nuestro ordenamiento juridico (art. 1,1 CE), lo
que faculta a cualquier ciudadano a solicitar que se le administre justicia a
traves de un procedimiento privado basado en la autonomia de la libertad y

avalado por una ley ordinaria (en clara referencia al arbitraje).

El propio Tribunal Constitucional se ha pronunciado en numerosas
sentencias vistas anteriormente, como la STC 174/1995, de 23 de
noviembre, en la que se sefala al arbitraje como “un medio para la
solucién de conflictos basado en la autonomia de la libertad de las partes,
como declaramos en nuestra sentencia 43/1988', lo que supone una
renuncia de la jurisdiccion estatal, por la del arbitro o arbitros. En este

sentido, tal y como ya hemos reiterado en varias ocasiones, el arbitro se

8 En nuestra tradicién constitucional hay ejemplos de mencién expresa del arbitraje
como mecanismo de solucidn de controversias juridicas entre los ciudadanos. Ya en la
Constitucion de Cadiz de 1812, su art. 4 declaraba que, “la Nacion esta obligada a
conservar y proteger las leyes sabias y justas”. Y en el art. 280 que “No se podra
privar a ningun espafiol del derecho a terminar sus diferencias por medio de jueces
darbitros elegidos por las partes”, afiadiendo el art. 281 que “la sentencia que dicten los
arbitros se ejecutara, si las partes al hacer el compromiso no se hubieran reservado el

derecho a apelar”.

19 Asi como en la STC 62/1991, de 22 de marzo de 1991 (ponente: Gimeno Sendra)
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considera un equivalente jurisdiccional mediante el cual las partes pueden
obtener los mismos objetivos que con la jurisdiccion civil (esto es la
obtencion de una decision que ponga fin al conflicto con todos los efectos

de la cosa juzgada)”.

Por tanto, aunque el Tribunal Constitucional califica el arbitraje
como un “equivalente jurisdiccional”, lo cierto es que el hecho de que los
arbitros no sean un o6rgano del Estado, tiene, al menos, dos importantes
repercusiones en relacion con la propia justicia constitucional: en relacion

al recurso de amparo y en relacién a la cuestion de inconstitucionalidad.

1. Los tribunales arbitrales carecen de legitimacion para plantear
directamente una cuestion de inconstitucionalidad (la cual es
competencia exclusiva de los jueces y magistrados). Ya desde 1991,
como hemos visto, el Tribunal Constitucional otorgaba a la funcién
del arbitro un caracter “cuasi-jurisdiccional” o “para- jurisdiccional”,
y en ese matiz es donde esta precisamente el quid de la cuestidn. Se
le estd privando al arbitro no sélo de auctoritas sino de potestas. De
ahi que no pueda plantear una cuestion de inconstitucionalidad,
reservada a los dérganos jurisdiccionales (art. 163 CE). Pero es que
ademas, necesita del brazo del juez para dotar de eficacia al laudo,
mediante la adicién de una decision judicial que ordene su
cumplimiento -su ejecucion, art. 117,3 CE: “haciendo ejecutar lo

juzgado™-.

2. El laudo arbitral, en cuanto tal, tiene cerrado el acceso directo al
Recurso de Amparo -para dilucidar si el tribunal arbitral vulnero
derechos fundamentales-. EI Tribunal Constitucional solo podra

revisar en amparo las eventuales vulneraciones que se hubieran
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realizado en el recurso jurisdiccional de anulacion del laudo (ante del
juez). Ahora bien, no tiene sentido que no se pueda controlar si en el
arbitraje se han respetado o no los derechos incardinados en el art.
24,1 CE, aunque sea a traves de la via indirecta de rellenar la nocion
de “orden publico”. Excluir al arbitraje del ambito del derecho
fundamental a la tutela efectiva supondria una quiebra inasumible en
el sistema constitucional de la justicia. Estamos ante una
incongruencia legal o desajuste: la no motivacion del laudo o la
incongruencia comportaria vulnerar el art. 24,1 CE, con lo que

caeriamos en la impunidad.

Profundicemos un poco sobre cada uno de estos temas.

B.- DERECHO A LA TUTELA ARBITRAL EFECTIVA.
RECURSO DE AMPARO

El Tribunal Constitucional ha debido pronunciarse acerca de si el
principio de exclusion de la jurisdiccién ordinaria en las materias sujetas al
arbitraje comporta una restriccion indebida del acceso a la jurisdiccion

proscripta por el art. 24 CE.

Respecto a este punto, la sentencia del Tribunal Constitucional nam,
9/2005 (que ratifica y amplia otras anteriores: sentencias 176/1996 y
13/1997)*° ha declarado, que no puede estimarse que el recurrente fuera

20 En este sentido, la STC 176/1996, de 11 de noviembre, sefialé que “este Tribunal
carece de jurisdiccion para enjuiciar el laudo arbitral en si mismo considerado, por

cuanto, como acto no referible a ningun poder publico (art.41.2 LOTC), resulta extrafo
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despojado de su derecho de acceso a la jurisdiccion si, tras dictarse el laudo
arbitral, no se ha visto privado en modo alguno de la posibilidad de
pretender su nulidad a traves del procedimiento legalmente previsto a este
fin. En consecuencia, la accién de anulacion es considerada por el Tribunal
Constitucional como suficiente para la satisfaccion del derecho a la tutela
judicial efectiva, en su modalidad de acceso a los tribunales, que contempla

el precepto constitucional anteriormente citado.

Por otra parte, se plantea la cuestion de si no existe, aunque sea de
manera indirecta, un “derecho fundamental a la tutela arbitral efectiva”.
El art. 24.1 de la Constitucion dispone que “todas las personas tienen
derecho a obtener la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso,
pueda producirse indefensién”. La simple lectura de esta norma
constitucional permite afirmar la indiscutible naturaleza judicial de este
derecho fundamental. Lo que cabe plantear es si estamos ante un derecho
fundamental cuya garantia solo puede obtenerse por via judicial o si, por el
contrario, estamos ante un derecho que debe ser garantizado a todo
ciudadano que pretenda la obtencion de justicia, aunque para ello opte por

el procedimiento arbitral que le ofrece la ley ordinaria.

al ambito y funcion del proceso constitucional de amparo”. . Por esta razén, el
Tribunal Constitucional solamente podria revisar en amparo las eventuales
vulneraciones que se hubieran realizado en el recurso jurisdiccional de anulacion del
laudo. Asi lo indica la sentencia que se acaba de reseriar, cuando sefiala “Solo en la
medida, bien escasa como veremos, en que las supuestas vulneraciones alegadas sean
referibles a la actuacion de drgano jurisdiccional que conocio el recurso de nulidad
frente al laudo, estara justificado que este Tribunal enjuicie una eventual lesion del
derecho a la tutela judicial, o la prestacion de dicha tutela por 6rgano judicial no

legalmente predeterminado .
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A este respecto, el Tribunal Constitucional ha declarado en
numerosas sentencias (entre otras, 991/1985, 501/1990, 1491/1995 vy
176/1996) que “el derecho a la tutela judicial efectiva no es un derecho de
libertad, ejercitable sin mas y directamente a partir de la Constitucion,
sino un derecho prestacional, solo ejercitable por los cauces procesales
existentes y con sujecion a su concreta ordenacion legal”. La consecuencia
de esta configuracidon del derecho a la tutela judicial efectiva como un
derecho “prestacional” es que solo cabria invocar este derecho
fundamental del art. 24,1 en el marco de la actividad jurisdiccional del
Estado. Esta es la postura del Tribunal Constitucional. En su sentencia
9/2005, de 17 de enero, sefiala que “aquello que por voluntad de las partes
se difiera al ambito del proceso arbitral, por esa misma voluntad expresa
de las partes, queda sustraido al conocimiento del Tribunal Constitucional
a través de un recurso de amparo en el que se invoquen las garantias del
art. 24,1 CE cuyas exigencias se dirigen en principio a la actividad
Jjurisdiccional estatal..., limitando la posibilidad de amparo a “aquellas
fases del procedimiento arbitral y a aquellas actuaciones para las cuales la
ley prevé la intervencion jurisdiccional de los drganos judiciales del
Estado, entre las més relevantes, la formalizacion judicial del arbitraje, el

recurso o accion de anulacion y la ejecucion forzosa del laudo .

Esta exclusion del arbitraje por parte del Tribunal Constitucional del
ambito del derecho a la tutela judicial efectiva podria ser un tema criticable.
En este sentido, la critica se centraria en el olvido del TC de tres puntos

fundamentales:

e Las garantias del art. 24,1 pueden constituir el contenido del “orden
publico”, que es una de las vias habilitadas para ejercitar la accion de

anulacion contra el laudo.
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e La conexion entre el contenido del art. 24,1 y la nocion de orden
publico, en la medida en que fundamenta el ejercicio de la accion de
anulacion que tiene lugar en sede de la jurisdiccion estatal, es la que

permite, de manera mediata, el control constitucional.

o Si el arbitraje no tuviera que adecuarse a las exigencias del art. 24,1
CE, se produciria una quiebra inasumible en el sistema

constitucional de la justicia.

En definitiva, lo que este sector defiende es: si el arbitraje es un
medio de solucion de controversias juridicas, que esta previsto y regulado
en la ley; si esté incardinado en el sistema constitucional de administracion
de justicia, aunque sea por la via del art. 1,1 CE; si los ciudadanos pueden
resolver mediante el arbitraje controversias sobre materia de libre
disposicién poniendo en ejercicio los mismos derechos e intereses
legitimos que son objeto de la tutela judicial efectiva del art. 24,1; y si se
aplican normas juridicas, al menos en los arbitrajes de derecho, no tendria
sentido que no se pudiera controlar si en el arbitraje se han respetado o no
los derechos incardinados en el art. 24,1 CE. Aunque sea a través la via
indirecta de la nocion del “orden publico”, puede hablarse, para este sector
doctrinal, al menos en un sentido indirecto, de un derecho a la tutela

“arbitral” efectiva.

El laudo arbitral, en cuanto tal, tiene cerrado el acceso directo al
recurso de amparo para dilucidar si el tribunal arbitral vulnero los derechos
fundamentales. EIl recurso de amparo se dirigira, por tanto, contra la
sentencia que resuelva la pretension de anulacion del laudo. La practica
confirma que, normalmente, los recursos de amparo interpuestos contra

sentencias dictadas en procesos de anulacion de laudos suelen invocar
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lesiones del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y que son muy

pocos los recursos de amparo que pasan de la fase de admision.

La via del amparo constitucional ha servido, sin embargo, para que la
jurisprudencia constitucional precise que las garantias contenidas en el art.
24 CE no puedan trasladarse con el mismo rango de derecho fundamental
al procedimiento arbitral para basar, en determinadas irregularidades o
vicisitudes ocurridas durante su tramitacion, la nulidad del laudo. Las
exigencias del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva se dirigen,
en principio, a la actividad jurisdiccional estatal y, con respecto al arbitraje,
“solo proyecta sus garantias con el caracter de derechos fundamentales a
aquellas fases del procedimiento arbitral y a aquellas actuaciones para las
cuales la Ley prevé la intervencion jurisdiccional de los 6rganos judiciales
del Estado; entre las mas relevantes, la formalizacion judicial del arbitraje
(en esta fase se situd el conflicto que dio lugar, por ejemplo, a la STC
233/1988, de 2 de diciembre), el recurso o accién de anulacion y la
ejecucion forzosa del laudo” (STC 9/2005, op. cit. , FJ 2).

La sentencia citada anteriormente del Tribunal Constitucional de 17
de enero de 2005 supuso un giro inesperado en la doctrina del intérprete
méaximo de nuestra Constitucion respecto de la institucion del arbitraje y de
la aplicacion de las garantias constitucionales a la misma. Es de tal
importancia que procedemos a un breve resumen del caso:

Esta sentencia resolvia un conflicto originado entre la
sociedad Metalibérica, S.A., que tenia establecido en sus
estatutos sociales una clausula de sumision a arbitraje para la
resolucion de disputas intrasocietarias (la cual incluia las
disputas entre la sociedad y sus socios, asi como las disputas

entre los propios socios) y un accionista minoritario, la
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sociedad Traser, S.A., que manifestd su voluntad de someter a
arbitraje la disolucion general o parcial de la propia sociedad,
asi como su correspondiente liquidacion.

Ante la falta de respuesta de Metalibérica, Traser insto la
formalizacion  judicial del arbitraje, solicitando al
correspondiente  Juzgado de Primera Instancia el
nombramiento de arbitro y estableciendo como objeto del
arbitraje su derecho de separacidn de Metalibérica. A pesar de
la oposicion de Metalibérica, se dictd resolucion aprobando la
formalizacién del arbitraje y rechazando las excepciones
presentadas por aquélla. Durante la fase de conclusiones del
procedimiento arbitral, Metalibérica recus6 a uno de los
miembros del Colegio Arbitral, alegando la existencia de
amistad entre el arbitro recusado y la familia de una de las
accionistas fundadoras de Traser; dicha recusacion fue
rechazada por el Colegio Arbitral. Junto con el escrito de
recusacion, Metalibérica presentd dos dictamenes sobre una de
las excepciones planteadas, que el Colegio Arbitral tuvo por
no presentados. Del mismo modo, también se rechazo la parte
de las conclusiones de Metalibérica que reproducian
parcialmente dichos dictdmenes.

El laudo estimo las pretensiones de Traser condenando a
Metalibérica a adquirir las acciones de la primera. La
condenada presentd el correspondiente recurso de anulacion
contra el laudo. La Audiencia Provincial de Madrid rechazo la
accion de nulidad del laudo.

Frente a la sentencia de la Audiencia Provincial,
Metalibérica planted un incidente de nulidad de actuaciones

que fue inadmitido y posteriormente presentd recurso de
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amparo ante al TC apoyandose en que la sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid y el laudo arbitral habian
vulnerado: su derecho a la tutela judicial efectiva sin
indefension -art. 24,1 CE- y su derecho a un proceso con todas
las garantias -art. 24,2 CE-.

A la hora de resolver el recurso de amparo de
Metalibérica el TC reiter6 su doctrina anterior sobre ciertos
aspectos referentes a la institucion arbitral y al &mbito del
recurso de amparo ante decisiones judiciales en materia
arbitral. La novedad radica, sin embargo, en la interpretacion
restrictiva que hace el TC respecto del derecho constitucional a
la tutela judicial efectiva y sus relaciones con la institucion
arbitral. En efecto, la sentencia que se comenta ha establecido:
“Solo pueden examinarse aqui [en sede constitucional] las
vulneraciones alegadas en la demanda de amparo de diversas
garantias del art. 24 CE con respecto a la Sentencia de la
Audiencia Provincial impugnada, pero no con respecto al
laudo arbitral, que ha de quedar excluido del objeto de este
proceso constitucional”. “Es indudable que quienes someten
sus controversias a un arbitraje de equidad tienen un derecho
subjetivo a la imparcialidad del arbitro [...] y a que no se les
cause indefension en la sustanciacion de las actuaciones
arbitrales [...], derechos que derivan de la misma
configuracion legal del arbitraje como forma de
heterocomposicion de los conflictos entre ellos. Pero esos
derechos tienen precisamente el caracter de derechos que se
desenvuelven en el &mbito de la legalidad ordinaria y que se
tutelan, en su caso, a través del recurso o accion de anulacion

que la regulacion legal del arbitraje -por medio de motivos de
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impugnacion tasados- concede a quienes consideren que
aquéllos han sido vulnerados” (...) “Uno de los reproches
relativos a la indefension (la negativa del colegio arbitral a
aceptar la presentacion en fase de conclusiones de dos
dictamenes aportados por Metalibérica, SA, o el rechazo de
conclusiones que fueran transcripcion de aquéllos) y el que se
refiere a la supuesta falta de imparcialidad de uno de los tres
miembros del colegio arbitral, se dirigen de forma directa a
dicho colegio, pero no se proyectan, en absoluto, sobre el
proceso judicial -con respecto al cual no se dice en la
demanda de amparo que se limitara en forma alguna la
posibilidad de alegar o probar-, ni sobre quienes integraban
el organo judicial que dictd la Sentencia impugnada, cuya
imparcialidad no se cuestiona. Por eso no puede aceptarse
gue la Sentencia de la Audiencia Provincial haya vulnerado

las dos garantias mencionadas del art. 24 CE.”

La presente STC de 17 de enero de 2005 sigue la linea de alguna
sentencia anterior del propio TC que entiende como no trasladable al
arbitraje el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 CE. Por ejemplo,
el ATC 701/1988, de 6 junio establece que ““/...J aunque pudiera admitirse
con algun sector doctrinal que la actividad de los &rbitros de Derecho
privado es una actividad propiamente jurisdiccional, en la medida en que
produce efectos de cosa juzgada, de ello no deriva necesariamente su
sumision a los preceptos constitucionales, especialmente en aquellos casos
en que por ser el arbitraje de equidad, las partes, en virtud del juego de la
autonomia de la voluntad, manifestada en el contrato de compromiso, o
previamente en las clausulas o pactos compromisorios, se han

autoexcluido, no solamente de la actividad jurisdiccional de los érganos
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jurisdiccionales del Estado, sino de la vinculacién al ordenamiento
juridico, sometiendo sus conflictos y litigios a decisiones de equidad o,

como suele decirse, al leal saber y entender de los arbitros”.

ElI TC ha entendido que los derechos de igualdad, audiencia,
contradiccion e imparcialidad de los arbitros no derivan de la CE, sino de la
propia LA/2003 -art. 24-, cuyo control corresponde en exclusiva a la
jurisdiccion ordinaria por medio de la accion de anulacion y que, por tanto,
el TC no puede enjuiciar la vulneracion de dichos derechos, los cuales
carecen de dimension constitucional en sede arbitral. Esta interpretacion
del TC contradice alguna decision anterior del propio intérprete de la CE#,
asi como con la reiterada y establecida jurisprudencia del Tribunal
Supremo en sede de exequatur de laudos arbitrales?, y de las Audiencias

Provinciales en sede de acciones de anulacion?,

21 Por ejemplo, el ATC 116/1992, de 5 de mayo establece que “(...) en la medida en que
mediante dicha calificacion equipara a la clausula de orden publico con las exigencias
derivadas del art. 24 CE resulta perfectamente respetuosa con este Gltimo, habida cuenta
de que -segun ha sostenido ya este Tribunal respecto de los procedimientos de
exequatur (STC 43/1986)- la clausula de orden publico se ha impregnado desde la
entrada en vigor de la Constitucion con el contenido de su art. 24. Asi las cosas, dado
que en la sentencia impugnada se razona de manera suficiente -al hilo de las restantes
pretensiones de la ahora recurrente- la no concurrencia de causas de nulidad tales como
la indefension o la incongruencia, ha de entenderse que la decision judicial de tener por
no conculcado el orden publico no puede ser tachada de atentatoria contra el derecho a

la tutela judicial efectiva de la demandante”.
22 ATS de 8 febrero de 2000 y de 4 marzo de 2003.

23 | as Sentencias AP de Madrid de 24 de febrero de 2003 y de la AP de Valencia de 25
de abril de 2003.
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La anterior contradiccion merece una breve explicacion. Entre los
tasadisimos y limitados motivos para denegar el reconocimiento vy
ejecucion en Espafia de un laudo arbitral extranjero, asi como para declarar
la anulacion de los laudos dictados en Espafia, se encuentra la infraccion
del orden publico espafiol, que a estos efectos se ha identificado con los
principios y derechos recogidos en la CE, entre ellos y de modo muy
especial, el derecho a la tutela judicial efectiva. Como se ha dicho, esta
identificacién entre orden publico y Constitucion ha sido constante en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo y de las Audiencias Provinciales y
parece que la STC de 17 de enero de 2005 viene a deshacer esta relacion.
Sin embargo, por el momento y hasta que el TC no confirme la nueva
doctrina, y sobre todo teniendo en cuenta ciertas decisiones anteriores del
propio TC, lo razonable parece ser seguir identificando el orden publico
con los principios y derechos establecidos en la CE, pero no Unicamente los
comprendidos en el art. 24 CE, “sino que también cabe entender que el
laudo dictado puede atentar contra principios y derechos constitucionales
distintos del referido art. 24” (Sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid, Seccién 102, de 4 de octubre de 2003). La anterior afirmacion ha
de entenderse sin perjuicio de la necesidad de tener en cuenta que
eventuales recursos de amparo ante el TC contra sentencias denegando o
concediendo exequatur y contra autos rechazando o estimando la nulidad
de laudos arbitrales, en principio, no podrian fundarse en la infraccion
durante el procedimiento arbitral de los derechos consagrados en el art. 24
CE.

En consecuencia, estima el TC que la imposibilidad de acudir a los
tribunales para combatir la falta de imparcialidad de los arbitros fuera de
los cauces especificamente previstos para la accion de impugnacion del

arbitraje, no comporta vulneracion de derecho constitucional alguno.
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C.- LOS ARBITROS Y LA CUESTION DE
INCONSTITUCIONALIDAD

En el marco del concepto de orden publico resulta problematica cual
deba ser la actuacion de los arbitros, en el arbitraje de Derecho, cuando la
pretension de alguna de las partes en el arbitraje se funda en que la ley

aplicable al caso es contraria a la Constitucion o al Derecho comunitario.

Respecto de la posible inconstitucionalidad de la ley, el problema se
plantea por la concurrencia de tres factores estructurales de nuestro

sistema:

1. El Tribunal Constitucional tiene reconocido el monopolio de
rechazo de las leyes postconstitucionales y, en consecuencia, “el
constituyente ha querido sustraer al juez ordinario la posibilidad
de inaplicar una Ley ante un eventual juicio de incompatibilidad
con la Constitucion” (SSTC 173/2002, de 9 de octubre, 73/2000,
de 14 de marzo y 17/1981, de 1 de junio).

2. La depuracion del ordenamiento legal corresponde en exclusiva
al Tribunal Constitucional, de forma que los jueces y tribunales
estan obligados a suscitar la cuestion de inconstitucionalidad ante
el Tribunal Constitucional antes de inaplicar una norma con

rango de ley.

3. Los arbitros no pueden plantear  cuestiones de
inconstitucionalidad (STC 43/1988, de 16 de marzo y ATC
259/1993, de 20 de julio). Por consiguiente, la decision de

plantear la cuestion de inconstitucionalidad corresponde
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exclusivamente a los organos judiciales, tal y como resulta del
art. 163 CE.

¢,Qué deben entonces hacer los arbitros si dudan de la
constitucionalidad de la ley de cuya aplicacion depende la solucion de la
controversia? ¢lnaplicar la ley tras motivar las razones de
inconstitucionalidad que hubieran apreciado? ¢Aplicarla a pesar de

mantener dudas acerca de su adecuacion a la Constitucion?

El camino natural que se ofrece al arbitro es aplicar la Ley conforme
al criterio hermenéutico de interpretacion conforme a la Constitucion. En la
practica, este ejercicio servira sin duda, para superar la mayoria de los
casos conflictivos que puedan presentarse. La parte disconforme podria
acudir a la accion de anulacion siempre que la infraccion constitucional que
impute a la Ley aplicada pueda encuadrarse en el concepto de orden
publico. En tal caso, lo que ocurrira es que, invocada la
inconstitucionalidad de la ley como motivo de anulacion, la Audiencia
Provincial competente deberd plantear la correspondiente cuestion de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional con caracter previo a la

decision del recurso.

¢ Qué sucederia si, por el contrario, los arbitros decidiesen inaplicar
la ley por inconstitucional? EI Tribunal Constitucional tiene establecido
que la inaplicacion judicial de la ley postconstitucional, sin mediar el paso
previo de su declaracion de inconstitucionalidad a través del mecanismo de
la cuestion de inconstitucionalidad, genera un supuesto de vulneracion del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, en cuyo complejo
contenido cabe diferenciar un ‘“derecho al sistema de fuentes” (SSTC

23/1988, de 22 de febrero y 173/2002, de 9 de octubre). La inaplicacion en
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la via arbitral de la Ley, en razdn de su posible inconstitucionalidad, podria

ser, por tanto, tachada de contraria al derecho a la tutela judicial efectiva.

La solucion debe ser similar si las dudas se plantean por posible
contravencién del Derecho comunitario. El primer dato relevante coincide
con el que planea sobre el problema de la inconstitucionalidad de las leyes
en el arbitraje: los arbitros no estan legitimados para formular cuestiones
prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea por no
ser organo jurisdiccional (art. 177 Tratado CEE, STJCE de 23 de marzo de
1982, caso Nordsee). Un segundo dato es, asimismo, coincidente. El
derecho a la tutela en su faceta comprensiva del “derecho al sistema de
fuentes” sujeta al arbitro a una doble vinculaciéon a la ley y al Derecho
comunitario. Los arbitros estan sujetos al Derecho comunitario y lo aplican
con frecuencia, siempre que sea invocado por las partes, lo mismo que los
organos judiciales de los Estados miembros. El tercer dato se resume en el
manifiesto interés del ordenamiento juridico comunitario de que, con el fin
de evitar futuras divergencias de interpretacidon, toda disposicion de
Derecho comunitario pueda recibir una interpretacion uniforme,
cualesquiera que sean las condiciones en que tenga que aplicarse (STJCE

de 25 de junio de 1992, caso Federconsorzi).

La otra consecuencia de la que hablabamos en el apartado anterior en
relacion con la propia justicia constitucional es, pues, que los tribunales
arbitrales carecen de legitimacion para plantear directamente cuestiones de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, lo cual compete en
exclusiva a los Jueces y Tribunales. En este sentido, es interesante recordar
el Auto de la Sala Primera del Tribunal Constitucional de 20 de julio de
1.993, en la que se dice: “la funcion que ejerce el darbitro es

parajurisdiccional o cuasi-jurisdiccional y en este “casi” estad el quid de la
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cuestion. Efectivamente, la inexistencia de jurisdiccion en sentido propio se
traduce en la carencia de potestas o poder. El arbitro, que no nos puede
plantear una cuestion de inconstitucionalidad por estar reservada a los
organos judiciales (art. 163 CE)..., necesita ademas del brazo secular del
juez para dotar de eficacia al laudo, mediante la adicion o estrambote de
una decision judicial que ordene su cumplimiento, en una fase netamente
procesal, en un proceso de ejecucion, porque solo a los jueces corresponde
hacer ejecutar la juzgado”. Y tampoco estara legitimado el arbitro para
formular cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (STJUE de 23 de marzo de 1982, caso Nordsee),

por estar el planteamiento de estas reservadas a los 6rganos judiciales.

Ahora bien, frente a la posicion negativa del Tribunal Constitucional
a asimilar la figura de los arbitros a la de los jueces ordinarios, a efectos de
plantear una cuestion de inconstitucionalidad, un sector de la doctrina se

muestra favorable a esa asimilacion®,

?* En el ordenamiento italiano se ha planteado una situacién similar, habiendo
rechazado la Corte Constitucional que los arbitros puedan plantear cuestiones de
inconstitucionalidad, manteniendo la doctrina posiciones contradictorias. Asi
CAPPELLETTI consideraba que dado que los arbitros no ostentan la condicion de
“autoridad jurisdiccional” no pueden plantear la cuestion, pero atendiendo el carécter
directo y vinculante de la Constitucion, si dudan de la constitucionalidad de una ley
pueden rechazar su aplicacion; ademas como garantia para controlar su decision podria
acudir al art. 829 CPC que prevé que el procedimiento arbitral puede presentarse ante el
juez competente alegando su nulidad, y en este proceso podria plantearse la cuestion
respecto a la norma no aplicada por el arbitro. CAPPELLETTI, M., “Questione nuove
(o vecchie) sulla giustizia costituzionale”, Giurisprudenza Costituzionale, 1990 péags.
860y 861.

Por su parte, CHIARA opina que la modificacién de la institucion del arbitraje

realizada por la ley n.25/94, de 5 de enero, posibilita que en los procedimientos
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PEREZ GORDO?® considerd que los arbitros pueden plantear la
cuestion de inconstitucionalidad si se dan los presupuestos exigidos en la
Constituciéon y en la LOTC. No obstante, también reconocia que dado que
el Tribunal Constitucional puede rechazar el que los arbitros planteen
cuestiones de inconstitucionalidad, la Unica via posible para que se pudiese
plantear la cuestion respecto a una norma aplicada en la adopcién de un
laudo arbitral, seria la de recurrir el laudo, y que el juez que conociese del

recurso plantease, en su caso, la cuestion de inconstitucionalidad.

MARIN PAGEO?, por su parte, defendia que, cuando los arbitros
deciden con sujecion a derecho deben adoptar su decision con arreglo al
sistema de fuentes del ordenamiento juridico, y al ser la Constitucion la
norma suprema, los arbitros deben fallar conforme a la misma. De esta

forma, si los arbitros no respetasen esta vinculacion a la Constitucion,

decididos por arbitros se consideren juicios, lo que permitiria que los arbitros planteasen
cuestiones de inconstitucionalidad. Concretamente sefiala que el laudo arbitral ha
guedado equiparado a la sentencia, que se han introducido garantias que aseguran la
imparcialidad e independencia de los arbitros, y que puede decirse que en los
procedimientos arbitrales existen las mismas garantias que en cualquier procedimiento
judicial. CHIARA, C., “L’arbitro como giudice a quo: profili ricostruttivi”,
Giurisprudenza Costituzionale, 1997, pags. 1223 a 1235.

Referencia Internet: La iniciativa para plantear la cuestién de inconstitucionalidad.
www.tdr.cesca.es/TESIS_UAB/AVAILABLE/TDX-1105102-181601/mfdf3de6.pdf

» PEREZ GORDO, A., “Estudios de Derecho Procesal”, Zaragoza, 1981, pags. 411 a
420. “Prejudicialidad penal y constitucional en el proceso civil”, Barcelona, 1982, pags.

133 a 142.

% MARIN PAGEO, E., “La cuestion de inconstitucionalidad en el proceso civil
espafiol”, Madrid, 1990, pags. 165 a 187.
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podria entenderse este como uno de los motivos que da lugar al recurso de
anulacion previsto en art. 45 LA/1988 (actual art. 41 LA/2003), puesto que
este articulo preve que cabe el recurso cuando “no se hayan observado las
formalidades y principios establecidos en la Ley”, y uno de estos principios
es que el arbitraje se realice conforme a Derecho si asi se ha pactado.
Reconocida esta vinculacion de los arbitros a la Constitucion, y atendido
que no es posible que aquellos dejen de aplicar las leyes que consideren
contrarias al texto constitucional, la Unica solucion factible es permitir que
los arbitros puedan plantear cuestiones de inconstitucionalidad. Ello
supondria que los arbitros realizan una funcion idéntica a la jurisdiccional
dado que, entre otros argumentos, el laudo arbitral tiene eficacia ejecutiva.
Respecto a los arbitros que deciden con arreglo a la equidad opina que,
dado que en estos supuestos no estdn obligados a fallar conforme a la
legalidad ordinaria, la cuestion solo seria posible si el arbitro, en algun

supuesto concreto, no tuviese otra opcidn que aplicar una norma legal.

Finalmente, GARCIA ROCA? consideraba que, pese a los
argumentos sostenidos a favor de que los arbitros puedan plantear una
cuestion de inconstitucionalidad, lo que no puede obviarse es que el art.
163 CE habla de o6rganos judiciales, y los arbitros no son jueces ni
magistrados integrantes del Poder Judicial, aunque ejerzan una funcién
asimilable a la jurisdiccional. Sin embargo, considera este autor que, tanto
las Audiencias Provinciales que conozcan del recurso de anulacion -actual
accion de anulacion-, como los jueces de Primera Instancia de los que
pretenda obtenerse la ejecucion forzosa de los laudos pueden plantear una

cuestion de inconstitucionalidad, y asimismo es posible que si un arbitro

2T GARCIA ROCA, J., “El planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad por el

juez ordinario”, en Revista de las Cortes Generales, nim. 27, 1992, pags. 132 a 135.
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cree que una ley que haya que aplicar es contraria a la Constitucion
suspenda el procedimiento, e inste a las partes a que acudan ante la

jurisdiccion ordinaria.

Pero, de acuerdo con la posicion del Tribunal Constitucional, no es
posible equiparar los arbitros a los drganos judiciales. Asi pues, no
considera que se pueda plantear una cuestion de inconstitucionalidad en la
tramitacion del arbitraje, porque no son Grganos investidos de jurisdiccion
y potestad jurisdiccional por la Constitucién; aunque su funcion puede ser
considerada, como declara el propio TC, un “equivalente jurisdiccional”,
no puede ser equiparada a la actividad jurisdiccional de los drganos
judiciales al carecer de una de las funciones que caracterizan el ejercicio de

la potestad jurisdiccional, esto es, la de hacer ejecutar lo juzgado.

Finalmente, cabe plantearse el siguiente problema: recurrido el laudo
arbitral, o solicitada su ejecucioén, el 6rgano judicial que conozca del
recurso o de la ejecucion, ¢puede plantear la cuestion de
inconstitucionalidad respecto a alguna de las normas aplicadas por el
arbitro cuando éste haya decidido con sujecion a Derecho? En este sentido
hay que tener presente lo dispuesto en la LA/2003, respecto a la posibilidad
de impugnar los laudos arbitrales ante la jurisdiccion ordinaria. Como ya se
ha dicho, el art. 43 de la mencionada ley establece que contra el laudo
arbitral solo cabe recurso de revision conforme a lo establecido en la
legislacion procesal para las sentencias judiciales firmes. Por su parte, el
art. 40 LA/2003 dispone que la solicitud de anulacion del laudo arbitral se
conocera en la Audiencia Provincial del lugar donde se hubiese dictado el
laudo; esa anulacion s6lo podra solicitarse por las causas tasadas que ya
hemos mencionado -art. 41 LA/2003-. Por ultimo, el art. 44 LA/2003
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establece que la ejecucion forzosa del laudo se solicitard ante tribunal

competente, siguiendo los trdmites de la ejecucion de las sentencias firmes.

A la vista de los mencionados preceptos cabe decir que los supuestos
en gue es posible acudir ante la jurisdiccién ordinaria en relacion con el
laudo arbitral, dificilmente permiten que el 6rgano judicial que conocedor
del procedimiento pueda revisar la aplicacion por el arbitro de una norma
que pudiese ser contraria a la Constitucion. Es por ello que no podra
plantear la cuestion de inconstitucionalidad respecto a esa norma, al no
estar presentes los requisitos previstos en los arts. 163 CE y 35 LOTC. Asi,
el recurso de revision no permite entrar en cuestiones de legalidad, ni en las
causas que motivan la interposicion del recurso de anulacién que se
relacionen con el posible examen de las normas aplicadas por el arbitro
para dictar el laudo, puesto que, como declara el TC, las causas de revision
previstas en el art. 45 estan tasadas, limitandose “a las garantias formales
sin poderse pronunciar el 6rgano judicial sobre el fondo del asunto” (STC
174/95, FJ 3°), por lo que en virtud del art. 24 CE el érgano judicial que
controla la regularidad de un laudo en sede de recurso de nulidad, no puede
interferir en el procedimiento arbitral (ATC 326/93, FJ 1°). Asimismo, la
adopcion de medidas cautelares o la ejecucion del laudo, si bien podria
conllevar que el juez hubiese de aplicar alguna ley de cuya
constitucionalidad dudase, no permitiria revisar la legalidad del laudo
adoptado ni en consecuencia examinar la constitucionalidad de las normas
aplicadas por el arbitro, limitandose el juez “a despachar la ejecucion por

los tramites establecidos para la ejecucion de las sentencias firmes” (ATC

326/93/1).

No podemos por menos que llegar a la conclusion de que el Tribunal

Constitucional considera que la posicion que un arbitro ocupa en nuestro
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Derecho no es equiparable a la de un ciudadano particular porque el arbitro
que zanja una controversia mediante un laudo de Derecho actua en
ejercicio de una potestad iuris dictio. Su declaracién de los derechos y
obligaciones reciprocas de las partes de la controversia se encuentra
revestida de auctoritas por imperativo de la ley; pero carece del imperium
necesario para ejecutar forzosamente su decision, que la Ley vigente
reserva a los tribunales civiles. Sin embargo, no es posible asimilar la
figura del arbitro a la de los jueces al efecto de plantear el recurso de
amparo o la cuestion de inconstitucionalidad. Si bien la semejanza de laudo
y sentencia, propias de cada uno de ellos, es tan s6lo material, uno y otra
son decisiones reflexivas de jurisconsultos sobre un conflicto de intereses,
cuya vocacion es la justicia, la consecucion de una respuesta justa, cuya
funcion consiste en garantizar la paz social a través de una solucion para la

seguridad juridica.

A pesar de las limitaciones jurisdiccionales del arbitraje respecto al
acceso de los recursos constitucionales, el arbitro deberd decidir siempre
respetando las normas imperativas de nuestro ordenamiento juridico.
Seguimos la opinién de CREMADES?®, cuando afirma que, atendido que
no es posible que los arbitros fallen contraviniéndolo, pareceria logico
pensar que se les permita la posibilidad de recurrir al brazo judicial y
formular cuestiones prejudiciales o de inconstitucionalidad, para
salvaguardar la conformidad del laudo al orden de publico del que Jueces y

Tribunales son garantes.

Ademas, al entender el Tribunal Constitucional que no existe una

equiparacion plena entre los 6rganos judiciales y los arbitrales, no se puede

8 CREMADES, “El Arbitraje en la Doctrina Constitucional Espafiola”, en Revista
Internacional de Arbitraje, Colombia, Enero-Junio 2007, pags. 12 y 13.
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mantener que la naturaleza del arbitraje sea puramente jurisdiccional, sino
que nuestro Derecho configura el arbitraje como una institucion de origen

contractual pero con efectos jurisdiccionales.

Finalmente, hay que destacar que el arbitraje no implica un
menoscabo de la actividad jurisdiccional del Estado, sino que una y otra
funcion, jurisdiccional y arbitral, se complementan. De este modo, la
intervencion judicial en el arbitraje, recogida en los art. 7 y ss. LA/2003 se

3

configura como un “...colorario del denominado efecto negativo del

convenio arbitral...”, limitandose dicha intervencion “..a los
procedimientos de apoyo y control, expresamente previstos por la Ley”.
Nos referimos a la necesaria e importantisima cooperacion que debe existir
por parte de la judicatura, de cuyo apoyo depende el exito del arbitraje en

Espania.

V.- REGULACION LEGAL DEL ARBITRAJE.-
El arbitraje esta regulado principalmente en la Ley 60/2003, de
23 de diciembre, de arbitraje (en adelante, LA)?. Esta actla como ley
general del arbitraje, aplicandose supletoriamente a los arbitrajes especiales

como recoge el art. 1,3 LA® y especificamente al arbitraje que se refiere la

2 Que deroga y sustituye la anterior regulacién: Ley 36/1998, de 5 de diciembre de

arbitraje.

%0 Sera de aplicacion supletoria a los arbitrajes previstos en otras leyes. Y entre las leyes

que contienen normas sobre arbitraje se puede citar, sin &nimo exhaustivo: la Ley de
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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®’(en adelante,
LGDCU) -Arbitrajes de consumo-.

Por su parte, la Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de mejora de la
proteccion de consumidores y usuarios, autoriza al Gobierno para que en el
plazo de un afio proceda a dictar una nueva regulacién del sistema arbitral
de consumo, regulando también el arbitraje virtual. Reglamentariamente se
determinaran los supuestos en que podra interponerse reclamacién ante la
Junta Arbitral Nacional frente a las resoluciones de las juntas arbitrales

territoriales sobre la admision o inadmision de solicitudes de arbitraje®”.

ordenacion y supervision de los seguros privados, Ley de cooperativas, Ley de marcas,
Ley de proteccion juridica del disefio industrial, Ley de ordenacion de los transportes
terrestres, Ley de propiedad intelectual, Ley de sociedades profesionales, Ley del
estatuto del trabajo autonomo....

Respecto del arbitraje laboral, la LA/2003 -art. 1,4- lo excluye de su ambito de
aplicacion, pero ello no implica que esté prohibido sino que tendrd simplemente una
regulacion independiente, ya que no hay obstaculo legal alguno que impida la existencia
del arbitraje en el campo de aplicacion de las normas del Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social. Esta desvinculacion del arbitraje laboral de la ley de arbitraje comun
hace necesaria una regulacion propia que sistematice, ordene y clarifique el régimen
juridico del arbitraje laboral como medio de solucion heterocompositiva de los
conflictos individuales y colectivos. En efecto, existen normas legales sobre el arbitraje
laboral en materia electoral, en el ambito colectivo —convenios y conflictos- y en el de

los conflictos individuales. Pero no van a ser objeto de desarrollo en este trabajo.

31 Disposicién adicional tnica de la LA/2003.

%2 Tema controvertido como pondremos de manifiesto mas adelante, vid. infra 111.C.1.-

Juntas Arbitrales de Consumo, de la Il Parte.
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Asimismo, determinara los supuestos en los que actuara un arbitro Unico en
la administracion del arbitraje de consumo® (Disposicion Final 6%). Real
Decreto 231/2008, de 15 de febrero, que regula el sistema arbitral de

consumo.

A.- TIPOS DE ARBITRAJE.

1.- Arbitraje Ad Hoc y Arbitraje Institucional.

a. El arbitraje ad hoc existe cuando se pacta que el arbitraje sera
efectuado por un arbitro -persona o personas fisicas por las partes
designadas-. La ventaja de este tipo de arbitrajes, es que las partes
eligen al arbitro pensando en sus concretas y determinadas

circunstancias y, sobre todo, en la confianza que les merecen®.

b. El arbitraje institucional existe cuando se pacta que sea efectuado

por una institucion arbitral (Corporaciones de Derecho Pdblico, o

3 De igual manera que en el caso anterior, tendrd un tratamiento especifico este

batallado tema. Vid. infra 111.C.4.- Organos arbitrales, de la 11 Parte.
% En igual sentido, CORDON MORENO, F., “El Arbitraje de Derecho Privado

(Estudio breve de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje)”, op. cit., 2005, pag
81.
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bien, Asociaciones o Entidades sin &nimo de lucro, que tengan
previsto segun sus normas reguladoras o sus estatutos
respectivamente, la realizacion de funciones arbitrales). Aqui
también las partes eligen -0 pueden elegir- la institucion que por
su experiencia y prestigio les merezca mayor confianza.
Asimismo, la institucidn arbitral vigilara el procedimiento arbitral
en todas sus fases, respaldando el laudo con la autoridad y
prestigio no solo del eventual arbitro que lo dicta, sino de la
institucion en cuyo marco se lleva a cabo el procedimiento. La
tendencia al arbitraje institucional es clara en el arbitraje
internacional.

También dentro del Arbitraje de Consumo  -institucional-
podemos distinguir dos tipos:

i. arbitraje de consumo electronico.

Ii. arbitraje de consumo colectivo.

2.- Arbitraje voluntario y arbitraje forzoso.

a. El arbitraje es voluntario: cuando el arbitraje se pacta a través de
un convenio arbitral.
b. El arbitraje es forzoso: cuando por ley se establece que debe

acudirse necesariamente al arbitraje.

3.- Arbitraje de equidad y de derecho.

a. En el arbitraje de equidad se toman las decisiones analizando los
hechos y adoptando la solucion mas razonable, segun el leal saber
y entender del arbitro o Colegio Arbitral. Como ya reflejara la
Sentencia AP de Las Palmas de 29 de septiembre de 1995, la
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expresion “segun su saber y entender” refleja un modelo de
resolucion, desde el punto de vista sustantivo, de las cuestiones
litigiosas, donde la actividad del juzgador no tropieza con los
limites que marcan las normas, ni siquiera, las que integran el ius
cogens. En otro sentido, la expresion se emplea con referencia a
los conocimientos de los arbitros que acttan como limite objetivo

de la equidad®. No es necesario que los &rbitros sean licenciados

%% TS de 14 de julio de 1986 (RJ 1986): “De acuerdo con la intrinseca naturaleza del
arbitraje de equidad, los arbitros no tienen precision de acomodarse al rigor de las reglas
procesales o sustantivas establecidas por la Ley, sino meramente su apreciacion en
equidad que, precisamente por su caracter y naturaleza, tiende a eliminar el grueso
sometimiento a las normas de derecho. Por ello no puede hablarse de alteraciones de la
litis ni de modificaciones del objeto del arbitraje, que, en otro aspecto, forman parte del
fondo de las cuestiones planteadas y debatidas, ni tampoco del concepto de
incongruencia de las resoluciones que tiene en el juicio de equidad el mismo sentido
que en el proceso ordinario, siempre que el fallo del laudo se atenga a los temas
litigiosos que se le ofrecieron a resolver”.

STS de 3 de febrero de 1988 (RJ 1988), “El arbitraje de equidad quedaria
despojado de sus caracteristicas propias de sencillez y confianza si no se admitieran las
facultades del arbitro para decidir con libertad de criterio y fundamentos y empleando
formulas flexibles que escapan al control judicial, que ha de detenerse ante el fondo de
los resuelto por el arbitro dentro de su competencia”.

Ahora bien, segun la STS de 30 de mayo de 1987 (RJ 1987, 3853), ello no
significa que los laudos de equidad puedan desconocer o contravenir las normas de
derecho positivo, sino que no deben aplicar exclusivamente normas de derecho forma
rigurosa, como corresponde al concepto tradicional de equidad, superador y
complementador de concepto de ley para una mayor aproximacion al logro de una
decision justa para el caso concreto, que la ley, por su generalidad, podria no alcanzar.

Sin duda por ello, la Ley impone ahora también a los laudos dictados en equidad
el requisito de la motivacidn, a menos que las partes hayan convenido otra cosa -art. 37
LA/2003-.
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en Derecho (el Presidente si debe serlo, en cualquier caso), ni

abogados en ejercicio.

b. En el arbitraje de Derecho, el arbitro o Colegio Arbitral debe
resolver teniendo en cuenta UGnicamente las normas Yy
disposiciones legales. La decision que se adopte debe
fundamentarse en un razonamiento juridico. Es una funcién
semejante a la que realiza el 6rgano jurisdiccional en el proceso.
En este caso, si es obligatorio que sean los arbitros licenciados en

Derecho.

Siguiendo la Ley -art. 34,1 LA/2003- el criterio general es la
preferencia al Arbitraje de Derecho. Unicamente los arbitrajes de consumo
invierten este criterio general (cfr. Disposicion adicional Gnica LA%*-. La
diccion del art. 34 LA es meridianamente clara a este respecto, recogiendo
la necesidad de autorizacion expresa de las partes para que los arbitros

puedan decidir en equidad.

Por su parte, el art. 2,2 LA/2003 excluye los arbitrajes laborales de
su ambito de aplicacion, pero ello no implica que estén prohibidos, sino

Unicamente que necesitaran una regulacion especifica.

3 Disposicion Adicional Unica: “Esta Ley sera de aplicacion supletoria al arbitraje a
que se refiere la Ley 26/1984, de 19 de julio, general de defensa de consumidores y
usuarios, (arbitraje de consumo) que en sus normas de desarrollo podra establecer la
decision en equidad, salvo que las partes opten expresamente por el arbitraje en

derecho”. La cursiva es nuestra.
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V.- EL CONVENIO ARBITRAL.-

La consideracion de que las facultades del arbitro derivan de la
voluntad de las partes que le confieren jurisdiccion, parece estar
superada®’. Es més, cualquiera que sea la tendencia seguida en torno a la
naturaleza juridica del arbitraje (contractualista /jurisdiccionalista /mixta),
lo cierto es que el convenio aparece como nucleo del mismo, si bien el
consentimiento de las partes opera tan solo en el momento inicial del
arbitraje; concluido el convenio, el arbitraje se desarrollard hasta su

conclusion con los efectos atribuidos a é1%.

Nuestra Ley carece de un concepto propiamente dicho de convenio
arbitral. Solo si acudimos a la ZPO alemana (& 1.029) vemos que lo define
como “un contrato o un pacto contractual sobre la base del cual las partes

someten a arbitraje todas o determinadas disputas surgidas o que puedan

3" Es clasica la posicion mantenida en este sentido por CHIOVENDA, “Instituciones de
Derecho Procesal Civil”, 1 (Trad. de Gémez Orbaneja), Madrid 1936, pag 84; y
MATTIROLO, “Tratado de Derecho Judicial Civil” (Trad. de Ovejero y Maury),
Madrid 1930, pag 591. Frente a éstos, hemos de citar a MORTARA, “Commentario del
Codice e delle leggi di procedura civile”, T. III, Milano, 1923, pags. 51 y 139; ibidem,
“Manuale della procedura civile” T. I, Torino 1921-1929, n°® 586-588.

% Asi lo destaca SERRA DOMINGUEZ, “Naturaleza juridica del arbitraje”, en
Estudios de Derecho Procesal, Barcelona, 1969, pag. 581. Por su parte, CREMADES,
“El convenio arbitral”, en La Ley, n° 5754, afio XXIV, 4 de abril de 2003, pag. 1, senala
como elementos claves del arbitraje: el convenio, el sometimiento a la decision de uno o
varios arbitros de las cuestiones litigiosas y la libre disponibilidad de dichas materias.
Cfr. ibidem, “Del convenio arbitral y sus efectos”, en Comentario a la Ley de Arbitraje
(Coord. de Martin Mufioz — Hierro Anibarro), Madrid, 2006, pag. 274.
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surgir entre ambas en conexion con una relacion juridica, ya sea

contractual o de otra naturaleza™,

Por otra parte, la LA/2003 no hace referencia a si se trata de un
contrato, un convenio o un pacto. El art. 9 se limita a indicar cuél ha de ser
su contenido: “debera expresar la voluntad de las partes de someter a
arbitraje todas o algunas de las controversias que hayan surgido o puedan
surgir respecto de una determinada relacion juridica contractual o no
contractual”. Es la doctrina quien lo define indicando que es un contrato,
convenio™ o acuerdo por el que dos o mas personas deciden someter a
arbitraje las controversias surgidas o que puedan surgir en torno a una

relacion juridica.

La opinién de que es un contrato* es mayoritaria frente a los que

mantienen la teoria del negocio juridico®. Este concepto estd hoy

% VON SCHLABRENDORFF, “El régimen juridico del arbitraje en Alemania”, en
Anuario de Justicia Alternativa n® 4/2003, pag. 118. En términos semejantes, la Ley
General de Arbitraje peruana, cfr. MATHEUS LOPEZ, “Tratamiento del convenio

arbitral en el derecho de arbitraje peruano”, en Anuario de Justicia Alternativa, n°

7/2006, pag. 133, nota 8.

0 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., “Forma y contenido del convenio arbitral”,
en Comentarios a la nueva Ley de Arbitraje 60/2003, de 23 de diciembre, (Coord.
Gonzélez Soria), Navarra, 2004, pag. 101, destaca la irrelevancia de la distincion entre

contrato y convenio.

* O’CALLAGHAN, “El contrato de compromiso, segun la Ley de Arbitraje de 5 de
diciembre de 19887, Actualidad Civil, 1989-1, pag. 1; SERRANO ALONSO, “El
arbitraje en la Ley de 5 de diciembre de 1988”, en Actualidad Civil, 1989-1, pag. 515;

FONT SERRA, “La nueva configuracion del arbitraje en el derecho espafol”, op. cit.,
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superado®, si bien se trataria de un contrato sui generis, dadas las
caracteristicas y efectos verdaderamente jurisdiccionales, que sirven para

fundamentar el caracter jurisdiccional del arbitraje.

De este modo, el contrato de compromiso ha sido considerado como

un contrato procesal genuino; es el mas importante y trascendental®,

pag. 348; CREMADES, “El convenio arbitral”, en La Ley,, op.cit., pag. 5, publicado
también en Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje 2003, pags. 43 a 70.

En relacién a la Ley de Arbitraje de 23 de diciembre de 2003, cfr. DIEZ-
PICAZO PONCE DE LEON, “Forma y contenido del convenio arbitral”, op. cit., pag.
101; ARMENTA DEU, “Lecciones de Derecho Procesal Civil”, Barcelona, 2004, pag.
610; VERDERA SERVER, “Del convenio arbitral y sus efectos”, en Comentarios...
(Coord. Barona Vilar), op. cit, pag. 322; CORDON MORENO, “El arbitraje de
Derecho Privado (Estudio breve de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje)”,
op. cit., 2005, pag. 102; DIEZ-PICAZO JIMENEZ, “Derecho Procesal Civil. Ejecucion
forzosa. Procesos especiales” (con de la Oliva Santos y Vegas Torres), Madrid 2005,
pag. 617; CREMADES, “Del convenio arbitral”, en Comentario... (Coord. de Martin
Mufioz — Hierro Anibarro), op cit., 2006, pag. 279.

2 Siguen esta teoria LORCA NAVARRETE, “Derecho de arbitraje espafiol” (con
Silguero Estagnan), Madrid, 1994, péag. 83; lbidem, “Algunas propuestas sobre el
tratamiento metodoldgico del convenio arbitral en el Proyecto de Ley de Arbitraje”, en
La Ley, n® 5921, afio XXIV, 26 de diciembre de 2003, pag. 1; ORTELLS RAMOS,
“Derecho Procesal Civil”, Navarra 2004, pag. 69; MATHEUS LOPEZ, “Tratamiento

del convenio arbitral en el derecho de arbitraje peruano”, op. cit., pag. 132.

* Asi lo afirma MUNOZ SABATE, “Jurisprudencia arbitral comentada”, Barcelona,
1992, pag. 36.

* LOPEZ ORTIZ, L., “Los contratos procesales”, en Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia 1954, pag. 78. Como indica FERNANDEZ BALLESTEROS, “Art. 11.

Convenio arbitral y demanda en cuanto al fondo ante un Tribunal”, en Comentarios a la
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aungue en contra se negara la propia existencia del concepto de negocio
juridico procesal, como puso de manifiesto GUASP*, dado que sus efectos
juridicos no se derivan inmediatamente de la declaracion de voluntad de las
partes, sino a traves de otra declaracion de voluntad del organo
jurisdiccional que recoge la de la parte. Siguiendo esta idea si que podemos
calificar el convenio arbitral de contrato o de negocio juridico procesal,
pues sus efectos se producen en la esfera procesal sin necesidad de

declaracién del 6rgano jurisdiccional®.

A.- MODALIDADES

A.1.- CLAUSULA INCORPORADA A UN CONTRATO O
ACUERDO INDEPENDIENTE.
El pilar fundamental del arbitraje es el convenio arbitral, que

exterioriza el acuerdo de voluntades de las partes, y goza de plenos efectos

nueva Ley de Arbitraje 60/2003, de 23 de diciembre, (Coord. Gonzéalez Soria), op. cit.,
2004, pag. 116, nota 2, este es un concepto no muy desarrollado entre nosotros.

* GUASP DELGADO, “Derecho Procesal Civil”, T. I, Madrid, 1998 (edicion revisada
por ARAGONESES ALONSO), pag. 243.

¢ De este modo, tenemos un pacto privado que, como tal, esta regido por el Cédigo
Civil, pero en cuanto que goza de eficacia procesal, viene regulado en la Ley de
Enjuiciamiento Civil y otras normas procesales. Asi lo afirma FERNANDEZ
BALLESTEROS, “Art. 11. Convenio arbitral y demanda en cuanto al fondo ante un
Tribunal”, en Comentarios... (Coord. Gonzalez Soria), op. cit., 2004, pag. 116; y
CARBALLO PINEIRO, “Forma y contenido del convenio arbitral”, en Comentarios...
(Coord. Mateo Sanz), op.cit., 2004, pag. 188.
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juridicos si cumple con los requisitos exigidos por la LA/2003 -0 por las
leyes reguladores de los arbitrajes especiales-. Aunque la LA/2003 exige
que el convenio debera constar por escrito en un documento firmado por
las partes [0 en un intercambio de cartas, telegramas, télex, fax u otros
medios de telecomunicacidn que dejen constancia del acuerdo (Cfr. art. 9,3
LA/2003)*, incluso en una clausula incorporada a un contrato o un acuerdo
independiente], esto no quiere decir que la voluntad de las partes de
someter la cuestion litigiosa a arbitraje sea expresa e inequivoca, como
exigia el antiguo art. 5,1 LA/1988. Bajo la vigencia de la LA/1988 se
afirmaba® que «la sola cualidad de cesionario no es bastante para
vincularse por el convenio arbitral cuando falte la “voluntad inequivoca” de

ese cesionario para vincularse».

Pero en la actual regulacion es suficiente con que la voluntad se
deduzca de su propio comportamiento; es mas, se admite incluso la
existencia de convenio arbitral cuando la otra parte no niegue la existencia
del mismo: “Se considerara que hay convenio arbitral cuando en un
intercambio de escritos de demanda y contestacion su existencia sea
afirmada por una parte y no negada por la otra -art. 9,5 LA/2003-". Como
decimos, no deberia ser valida la presuncion legal de que las partes han
manifestado su voluntad favorable al arbitraje si ésta no se ha expresado
realmente. El actual art. 38,2 de la Ley 16/1987, de 30 de julio, de

*" No olvidemos el art. 9,4 LA/2003: “Se consideraré incorporado al acuerdo entre las
partes el convenio arbitral que conste en un documento al que éstas se hayan remitido

en cualquiera de las formas establecidas en el apartado anterior”.

*® LORCA NAVARRETE, A., “Comentarios a la Ley de Arbitraje” (con Valencia
Mirdn, Font Serra e Iriarte Angel), Madrid, 1991, pags. 90 y 91.
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Ordenaciéon de los Transportes Terrestres®, continda sorteando la
autonomia de la voluntad del usuario del transporte, regulando: “Se
presumira que existe el referido acuerdo de sometimiento al arbitraje de
las juntas siempre que la cuantia de la controversia no exceda de 6.000
euros y ninguna de las partes intervinientes en el contrato hubiera
manifestado expresamente a la otra su voluntad en contra antes del
momento en que se inicie o debiera haberse iniciado la realizacion del

servicio o actividad contratado”™.

Si el convenio esta insertado en un contrato de adhesion, la validez
del mismo y su interpretacion se regiran por lo dispuesto en las normas
aplicables a este tipo de contrato (art. 9,2 LA/2003). La ya enraizada
Directiva Comunitaria 93/13/CEE del Consejo de 5 de abril de 1993 sobre

* Redactado segln la Ley 29/2003, de 8 de octubre, sobre mejora de las condiciones de
competencia y seguridad en el mercado de transporte por carretera, por la que se
modifica, parcialmente, la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacion de los

Transportes Terrestres.

0 E| anterior art 39,2 se declaré inconstitucional por la STC 174/1995, de 23 de
noviembre. Los mismos argumentos se reiteran en la STC75/1996, de 30 de abril. La
redaccion del vigente articulo es fruto de las modificaciones introducidas por las leyes
13/1996, de 30 de diciembre —art. 162- y 29/2003, de 8 de octubre —art. 1-, que ha sido
constitucional y definitivamente convalidada por la STC 325/2006, de 14 de diciembre,
que resuelve una cuestiéon de constitucionalidad planteada contra el citado precepto. El
efecto que el legislador atribuye al silencio de las partes —aplicabilidad del arbitraje de
las Juntas del transporte en detrimento del proceso jurisdiccional- mediante una
presuncién ope legis de existencia del convenio de arbitraje, no vulnera el art. 24,1 CE,
a juicio del TC, como ya apuntaba VALENCIA MIRON, “Introduccién al Derecho
Procesal”, Granada, 2007., pag. 16.
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clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores®, fue el
germen de la L7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la
Contratacion, dictada en desarrollo de tal normativa, y que sostiene la
nulidad de las clausulas de sumision a arbitraje en los contratos de adhesion
cuando no hayan sido negociadas individualmente y estén en contra de las
exigencias de la buena fe. Por lo que se tendrdn por no puestas

directamente.

>l La STICE de 4 de septiembre de 2004, respecto del asunto C-70/2003, declaré que
Espafia habia incumplido el art. 5 de la Directiva 93/13/CEE, al trasponer el derecho
comunitario. La Directiva fue incorporada al derecho interno mediante la Ley 7/1998,
de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion y, a través de de su
disposicion Adicional 12, modificé la Ley26/1984 de 19 de julio, General de Defensa de
los Consumidores y Usuarios. Sobre el art. 5 de la citada Directiva, la Exposicion de
Motivos de la Ley 44/2006, de 29 de diciembre de mejora de la proteccion de los
consumidores y usuarios exponia: “Cuando dicho precepto establece la regla de
interpretacion mas favorable a los consumidores de las clausulas de los contratos
celebrados por estos, exceptla a las denominadas acciones de cesacién del at. 7,2 de la
Directiva. Sin embargo, cuando el art. 10,2 de la LGDCU, y el art 6 de la LCGC
incorporaron dicho principio a nuestro ordenamiento juridico, no incluyeron restriccién
alguna en relacién con las acciones colectivas de cesacion. Por esta razon, el Tribunal
de Justicia ha considerado que no se ha tenido en cuenta el art. 5 de esta Directiva,
cuando sefiala que la norma de interpretacion favorable al consumidor no era de
aplicacion en el marco de los procedimientos correspondientes a las acciones de
cesacion que establece el art. 7,2 de la Directiva 93/1993/CEE”. Esta regla de
interpretacion mas favorable debe reservarse, pues, para casos de ejercicio de acciones
individuales. Por ello se cambia el art. 10 de la hoy derogada Ley 6/1984; su aparatado
4 se suprime y el nimero 2 pasa a tener la siguiente redaccion: “cuando se ejerciten
acciones individuales, en caso de duda en el sentido de una clausula prevalecera la

interpretacion mas favorable al consumidor ™.
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Por su parte, el art. 1,4 de la Ley 44/2006 de mejora de la proteccion

de consumidores y usuarios>, recoge el concepto de clausulas abusivas,

siendo todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y todas
aquéllas practicas no consentidas expresamente que, en contra de las
exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor, un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se
deriven del contrato. Sin embargo, la Ley también recoge una inversion de
la carga de la prueba a favor del consumidor, imponiendo al profesional la
necesidad de probar que la clausula fue negociada individualmente. Como
sabemos, la consecuencia para las clausulas abusivas es la nulidad de pleno
derecho, teniéndose por no puestas®®. Para MONTES REYES™, no hay
duda que una de ellas puede ser la de sometimiento a arbitraje que sera

vélida si retine los requisitos establecidos en el art. 5 de la misma Ley™:

¢ han de estar firmados por todos los contratantes;

¢ ha de haber una informacién expresa que les permita conocer
todas las clausulas o condiciones generales del contrato;

e han de estar redactadas ajustdndose a los criterios de

transparencia, claridad, concrecion y sencillez.

%2 Que recoge la modificacion del art. 10 bis, 1 de la LGDCU.

>3 Se puede profundizar més sobre este tema: PERTINEZ VILCHEZ, F., “Algunas
clausulas abusivas en los contratos de compraventa de vivienda”.
Ref. Internet: http://www.uclm.es/centro/cesco/pdf/trabajos/15/2005/15-2005-1.pdf

> MONTES REYES, A., “Convenio Arbitral”, en Estudios sobre el arbitraje: Los temas
claves, (Coord. Gonzalez Montes, J.L), op. cit., pag. 31 a 37.

> En caso contrario se consideraran como no incorporadas -art. 7 LCGC-.
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Pero la LCGC distingue ademas, desde un punto de vista subjetivo,
entre aquellos contratos con condiciones generales que se realizan entre
profesionales (art. 2) y los que se refieren a consumidores y usuarios, en
cuyo caso «seran nulas las condiciones generales que sean ‘“‘abusivas”
cuando el contrato se haya celebrado con un consumidor, entendiendo por
tales las definidas en el art. 10 bis y DA primera de la Ley 26/1984, de 19
de julio, General para la defensa de Consumidores y Usuarios» (art. 8
LCGC):

e En el primer caso, serd valida la clausula arbitral integrada en las
condiciones generales, siempre que cumpla los requisitos
establecidos en el art. 5 LCGC.

e Respecto a la clausula arbitral recogida en el segundo tipo de
contratos (si afectan a consumidores y usuarios) adquiere un
tratamiento especial. Y ello se debe a que «la negativa del
consumidor o usuario a someterse a un sistema arbitral distinto del
previsto en el art. 22 de esta Ley no podra impedir por si misma la
celebracion del contrato principal» (art. 10,4 LGCU). Mas aun dicha

clausula es nula por considerarse “abusiva’™®,

En particular, refiriendose a la clausula arbitral incluida en un
contrato de adhesion la DA primera y en concreto la nimero 26 sefiala

como abusiva “la sumision a arbitrajes distintos del de consumo, salvo que

*® podemos citar la Sentencia AP de Vizcaya de 1 de julio de 2004, y los Autos AP de
Jaén de 7y de 15 de noviembre de 2005 que declaran la nulidad de una clausula arbitral
contenida en contrato de telefonia (Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje 2005,
pags. 159 y 161).
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se trate de Organos de arbitraje institucionales creados por normas legales

para un sector o un supuesto especifico”.

La jurisprudencia ha tenido ocasion de pronunciarse en torno a esta
cuestion, siendo de interés, entre otras, la Sentencia AP de Madrid de 11
julio 2003, y la Sentencia AP de Barcelona de 3 octubre 2003, donde se
anula un convenio arbitral en el que se designaba a la Asociacion Europea
de Arbitraje de Derecho y de Equidad (AEADE) para resolver las
cuestiones que se suscitaran en torno al contrato suscrito>’. No se atenia a la
unica posible sumision al Arbitraje de Consumo que es el permitido en las

disposiciones citadas.

Quiza sea la formula de clausula incorporada a un contrato la mas
extendida en la practica. Sobre ella han de hacerse algunas precisiones

destacadas por la doctrina:

e Aunque aparezca como clausula de un contrato, es totalmente
independiente de aquél. No cabe hablar de contrato principal y

accesorio®. Asi establece el art. 22,1 LA/2003 que “la decision de

> Cfr. estas sentencias en la Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje 2004, pags. 183y
187. La Sentencia AP de Barcelona de 3 de octubre de 2003 estd comentada por
GARAYO DE ORBE. Cfr. también la Sentencia AP de Barcelona de 17 octubre 2003
citada en DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON “Forma y contenido del convenio arbitral”
en Comentarios... (Coord. Gonzalez Soria), op.cit., 2004, pag. 106.

8 Asi lo hacia la LA/1988 y fue puesta de manifiesto la impropiedad del término
“principal” al tratarse de dos convenios distintos e independientes: en este sentido cfr.
FONT SERRA, “La nueva configuracion del arbitraje en el derecho espafiol”, en
Revista Justicia, op. cit., pag. 350; DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON, L., “Forma y

contenido del convenio arbitral” en Comentarios... (Coord. Gonzalez Soria), op. cit.,
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los arbitros que declare la nulidad del contrato no entrafiara por si

sola la nulidad del convenio arbitral”.

e La conveniencia de utilizar una “cldusula tipo” es para evitar
clausulas defectuosas que puedan dar lugar a conflictos insolubles o
situaciones no deseadas™. Esta consideracion de la independencia

entre ambos contratos genera ciertos problemas:

- En primer lugar, como tendremos ocasion de exponer,
los requisitos en relacion a los sujetos, objeto y forma, pueden
ser distintos. Asi, por ejemplo, respecto a los actos del tutor de
menores 0 incapacitados del que es representante, podra
realizar determinados actos juridicos correspondientes a aquél;
para algunos actos juridicos no necesitara autorizacion

judicial, pero si para los enumerados en el art. 271 CC, entre

2004, pag. 104; CORDON MORENO, “El arbitraje de Derecho Privado (Estudio breve
de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje)”, op.cit., 2005, pags. 103 a 109,
entre otros.

Partidarios de la consideracion de contrato principal y accesorio: SERRANO
ALONSO, “El arbitraje en la Ley de 5 de diciembre de 1988, en Actualidad Civil, op.
cit., pag. 517 y ALBALADEJO, “El arbitraje testamentario”, en Actualidad Civil,
1990, n° 5, pags. 72y 75.

> CREMADES, “El convenio arbitral”, en La Ley,, op.cit., p. 9. VERDERA SERVER,
“Del convenio arbitral y sus efectos”, en Comentarios... (Coord. Barona Vilar), op. cit.,
pag. 358, cita el ejemplo de “inocentes” clausulas en las que se encomienda la
administracion del arbitraje a la Camara Internacional de Comercio de Paris, con lo cual
un contratante espafiol puede verse inmerso en un arbitraje cuyo lugar de celebracion es
Paris, el idioma el francés y el derecho aplicable sera también el francés con lo que todo

ello le va a suponer en costes econémicos.
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los que se cita el someter a arbitraje cuestiones en que el
tutelado estuviese interesado.

En cuanto a la exigencia de forma escrita para el
convenio arbitral, podria no serlo para la relacion juridica

respecto a la cual opera la clausula arbitral.

- En segundo lugar, en los casos de cesion del contrato
originario tendriamos que preguntarnos si el sometimiento a
las clausulas del mismo supone también sometimiento a la
clausula arbitral, mas aun cuando nuestra LA permite un

“convenio arbitral por referencia” (art. 9,4).

A.2.- NUEVAS FIGURAS JURIDICAS DE CONTRATACION

Cuando se habla de contrato en general o de convenio arbitral en
particular, pensamos en dos personas (fisicas o juridicas) perfectamente
determinadas que llevan a cabo un contrato o constituyen una relacion
juridica de cualquier tipo. Como ya pusiera de manifiesto MONTES
REYES®, sabemos quiénes son las partes del contrato y, por supuesto, las

partes del convenio arbitral.

Pero existen otras figuras donde se da una complejidad de relaciones
juridicas que inciden en la extension y efectos de la clausula o convenio

arbitral.

% MONTES REYES, A., “Convenio Arbitral”, en Estudios sobre el arbitraje: Los temas
claves, (Coord. Gonzalez Montes, J.L.), op. cit., pag. 31 a 37.
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Aunqgue atienden a distintos puntos de vista citemos los vistos
anteriormente contratos de adhesion; y nos centraremos en los contratos en
cadena y en las clausulas estatutarias que someten la impugnacion de los

acuerdos sociales a arbitraje.

A.2.1.- CONTRATOS EN CADENA
Estamos ante una figura propia del &mbito del common law que va

adquiriendo alguna repercusion en nuestro sistema.

Se cita al respecto®™ la Ley 22/1994, de 6 de julio, de
Responsabilidad civil por dafios causados por productos defectuosos,
conforme a la cual el adquirente de un producto tiene accién directa contra

el fabricante.

Supone un cambio en la concepcion del derecho de dafos: las
distintas personas que han intervenido desde el fabricante hasta el
adquirente perjudicado (distribuidor, mayorista, detallista) pueden

desaparecer en el ejercicio de la accion directa del adquirente.

Si el fabricante ha introducido una clausula de arbitraje, quedan
vinculados todos, incluido el adquirente, aunque en realidad el contrato no

se haya producido directamente entre los ahora litigantes.

8 GRAUER GODOY, “La clausula en cadena”, en Vademecum de principios
inspiradores del arbitraje y de practica arbitral de Tribunales segin la nueva Ley
60/2003, San Sebastian, 2005, pags. 12 a 27.
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Los problemas que esta figura puede presentar son, como facilmente

puede deducirse:

e La admisién de una clausula que afecta a la persona que no contratd
con el que ostenta la responsabilidad, pero que ha ido vinculando a

las distintas personas que han intervenido en la contratacion.

e Su posible relacién con el arbitraje de consumo. Este ultimo
adquirente, ¢puede ser considerado como consumidor? En ese caso

estara sometido a las especialidades del arbitraje de este tipo®.

A.2.2.- EL ARBITRAJE EN LAS CLAUSULAS ESTATUTARIAS.
Al referirse a las personas juridicas como partes del convenio arbitral
VERDERA SERVER se plantea el problema de 1a “validez de las clausulas
arbitrales de caracter estatutario que tienen la finalidad de resolver por esta
via las controversias que se susciten entre los socios, los administradores y

la sociedad, incluida la propia impugnacion de acuerdos sociales™®®

, tema
este que ha generado una amplia problemética® que se centra en dos

aspectos fundamentales:

%2 Vid. infra V.-A.5.3.- Arbitraje de Consumo, de la I parte.

%% VERDERA SERVER, “Del convenio arbitral y sus efectos”, en Comentarios...
(Coord. Barona Vilar), op. cit., pag. 334.

% Es bastante amplia la bibliografia que trata el tema, siendo de destacar la evolucion
historica del mismo. Cfr., entre otros, MARTIN PASTOR, “Arbitraje e impugnacién de
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e El &mbito subjetivo de dichas clausulas, es decir posibilidad de
extender la obligatoriedad de la clausula arbitral a sujetos que no
intervinieron en su redaccion.

e La determinacion de las materias disponibles y, por consiguiente,

susceptibles de arbitraje.

Respecto a la primera cuestion fue la Resolucion de la DGRN de 19
de febrero de 1998 la que abordd el tema y dio el primer paso para su
extension:

«... ha de aceptarse que los Estatutos, en cuanto conjunto
de reglas llamadas a regir la organizacion y el funcionamiento
de la sociedad, tienen su origen en la voluntad unilateral/
plurilateral de los fundadores que son los Illamados a integrar
su contenido en la propia escritura de constitucion (art. 12.c)
de la Ley de Responsabilidad Limitada. Ese negocio
constitutivo puede contener un convenio arbitral accesorio
para la resolucion de controversias derivadas de los pactos de
caracter estrictamente contractual, al que so6lo quedaran
sujetos los contratantes y frente al que el futuro socio seria
ajeno. Pero puede el convenio arbitral integrarse en los
propios Estatutos para la solucion de las controversias de
caracter social, en cuyo caso, por mas que puedan calificarse

como regla paraestatutaria, se independiza de la voluntad de

acuerdos sociales”, en Revista Poder Judicial n° 59/ 2000, pags. 237 a 244; VICENT
CHULIA, “Arbitraje de impugnacion de acuerdos sociales. Acto final”, en Anuario de
Justicia Alternativa n® 1/2001, péags. 95 a 117; PEREZ DE LA CRUZ, “El arbitraje
societario», en Comentario... (Coord. de Martin Mufioz — Hierro Anibarro), op. cit.,
2006, pags. 959 y 960.
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los fundadores para pasar a ser una regla organica mas... Un
pacto compromisorio extrasocial o no inscrito vinculara tan
solo a los contratantes y sus herederos, pero si se configura
como estatutario y se inscribe, vincula a los socios presentes y
futuros. El convenio arbitral inscrito configura la posicion de
socio, el complejo de derechos y obligaciones que configuran
esa posicién, en cuyo caso toda novacion subjetiva de la
posicion de socio provoca una subrogacion en la del anterior,
aungue limitado a las controversias derivadas de la relacion
societaria (RDGRN de 23 febrero 1998: Fundamento de

Derecho tercero).

Hay que distinguir -como hace MARTIN PASTOR®™- a este

respecto, dos cuestiones:

A. Clausula arbitral introducida en los estatutos de la sociedad en
el momento de la constitucion. En este caso, los socios que
constituyen la sociedad han de aprobar los Estatutos vy, si el
arbitraje se incluye como una clausula mas, ha de entenderse
que la han aceptado. Aqui el problema radica en su fuerza de
vincular a otras personas, terceros que entran en relacion con
la sociedad y que quedarian vinculados por la clausula;
asimismo vincularia a los miembros que posteriormente

entrasen a formar parte de la misma.

% MARTIN PASTOR, “Arbitraje ¢ impugnaciéon de acuerdos sociales”, en Revista. ..,
op. cit., 2000, pags. 260 a 272.
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B. Introduccion en los estatutos de una sociedad después de su
constitucion, tras una reforma de los mismos. Aqui el
problema se plantea en cuanto a la aprobacion de tal reforma

estatutaria y el quérum que se exige para la misma®.

En cuanto a la segunda cuestion sobre las materias susceptibles de
arbitraje también fue motivo de cierta polémica: ¢son susceptibles de
arbitraje las cuestiones relativas a la nulidad o impugnabilidad de los

acuerdos?

A este respecto fue fundamental la STS de 18 de abril de
1998, segun la cual “(...) la posibilidad de someter a un
arbitraje la nulidad de la Junta General y la impugnacion de
acuerdos sociales fue admitida por esta Sala en Sentencias de
26 abril 1905y 9 julio 1907; la Sentencia de 15 octubre 1956
cambio el criterio y negd tal posibilidad, que fue reiterado por
las Sentencias de 27 enero 1968, 21 mayo 1970 y 15 octubre
1971; actualmente, tras las reformas legales, tanto la
legislacion de arbitraje como de la societaria, esta Sala estima
que en principio no quedan excluidas del arbitraje y, por
tanto, del convenio arbitral la nulidad de la Junta de
accionistas ni la impugnacion de acuerdos sociales; sin
perjuicio de que si algin extremo esta fuera del poder de
disposicién de las partes no puedan los arbitros pronunciarse

sobre el mismo, so pena de ver anulado total o parcialmente

% Ppara conocer opiniones a favor y en contra de la unanimidad, cfr. MARTIN

PASTOR, “Arbitraje e impugnacion de acuerdos sociales”, en Revista..., op. cit., 2000,

pags. 266 a 268.
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su laudo. Se tienen en cuenta varios argumentos: la
impugnacion de acuerdos sociales estd regida por normas de
“lus cogens” pero el convenio arbitral no alcanza a las
mismas, sino al cauce procesal de resolverlas; el caracter
imperativo de las normas que regulan la impugnacion de
acuerdos sociales no deterioran el caracter negocial y, por
tanto, dispositivo de los mismos...” (STS de 18 abril 1998:

Fundamento de Derecho segundo, apartado cuarto).

Por ultimo, el problema que hay que abordar es la necesidad de
establecer una clausula lo suficientemente clara al respecto que en este
caso, como afirmamos, deberd estar recogida en los estatutos de la

sociedad®’.

A.3.- EFECTOS DERIVADOS DEL CONVENIO ARBITRAL.
El convenio arbitral -de cuya validez, celebracion y vigencia depende

la eficacia del laudo- realiza una doble funcién:

1. Funcion constitutiva o positiva: desde una doble perspectiva obliga,
de un lado, a las partes a cumplir lo estipulado, y de otra, al arbitro (o
colegio arbitral) a dictar el laudo desde que aceptaron el arbitraje -
arts. 11,1y 16 LA/2003-.

" Ejemplos de clausulas pueden verse en VICENT CHULIA, “Arbitraje de
impugnacion de acuerdos sociales. Acto final”, en Anuario, op. cit., pags. 94 y 95 y
CREMADES, “Del convenio arbitral y sus efectos”, en Comentario... (Coord. de Martin
Mufioz — Hierro Anibarro), op. cit., 2006, pag. 306.
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Partiendo de la existencia de un convenio, la controversia
puede estar determinada por haberse concluido el convenio una vez
surgida aquélla, o puede que no esté determinada, con lo que uno de
los efectos del convenio puede ser la necesidad de determinar dicha
controversia. Del mismo modo, en el convenio arbitral o en uno
complementario, pueden estar designados los arbitros o la Institucion
encargada de la administracion del arbitraje; o puede que no esté
determinada ninguna de estas dos posibilidades. En este caso, el
cumplimiento de lo estipulado implica que las partes han de proceder
al nombramiento de los arbitros conforme al procedimiento que ellas

determinen o el establecido en la propia Ley (art. 15 LA/2003).

2. Funcion excluyente o negativa: impide a los tribunales conocer de
las controversias declarativas sometidas a arbitraje (siempre que la
parte a quien interese lo invoque con la correspondiente
declinatoria®) -arts. 11,1 LA/2003 y 63.1, 62.2, 66.1 y 2 LEC-. El
planteamiento de la declinatoria suspende el proceso jurisdiccional -
art. 64 LEC-, pero “no impedira la iniciacion o prosecucion de las
actuaciones arbitrales” -art. 11,2 LA/2003-; asimismo tampoco
impedira que las partes, con anterioridad a las actuaciones arbitrales
0 durante su tramitacién, soliciten de un tribunal la adopcion de
medidas cautelares -art. 11,3 LA-. La declinatoria permite que el
tribunal se pronuncie sobre la medida solicitada y no impide que la
conceda -art. 11,3 LA/2003, Cfr. art. 64,2 LEC-.

Este art. 11 LA/2003, no es mas que una precision de lo

establecido en el art. 7 de la propia LA/2003: “En los asuntos que se

%8 Sobre este tema profundizaremos en péaginas posteriores.
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rijan por esta Ley no intervendra ningdn tribunal, salvo en los casos
en que ¢ésta asi lo disponga”, para lo que hemos de tener en cuenta las
funciones de apoyo y control del arbitraje establecidas en el art. 8 de
la misma Ley®.

Pero este efecto negativo depende de las partes, mas
concretamente del demandado, dado que es a este Gltimo a quien le
corresponde ponerlo de manifiesto mediante declinatoria.
Destaguemos la evolucion experimentada por esta figura: en
principio fue considerada como una excepcion dilatoria encuadrable
en el n° 1 del art. 533 LEC, luego alcanza entidad propia como
excepcion procesal del n° 8 del mismo articulo, hasta llegar a la LEC
y la vigente LA/2003, en que ha de ponerse de manifiesto como

declinatoria de jurisdiccion.

A3.1- TRATAMIENTO DE LA EXCEPCION DE
ARBITRAJE EN LA LAP/1953
La LAP/1953 establecia en su art. 19 que “el otorgamiento del

compromiso impedira a los Jueces y Tribunales conocer de la controversia

sometida al fallo arbitral siempre que la parte a quien interese invoque el

compromiso mediante la correspondiente excepcion, que tendra caracter

previo en aquellos procedimientos que admitan defensa de esta clase”. Dos

cuestiones se destacan aqui:

% El art. 8 LA/2003 sefiala como tales: Nombramiento judicial de arbitros; asistencia

judicial en la préactica de pruebas; adopcion judicial de medidas cautelares; ejecucion

forzosa del laudo; accion de anulacion del laudo; exequéatur de laudos extranjeros.
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De una parte, el hecho de que los efectos se hagan derivar del
otorgamiento del compromiso y no de la entonces existente clausula

compromisoria.

De otra, el cauce para plantearla: era en la contestacion a la demanda
planteada ante el oOrgano estatal cuando el demandado tenia la
posibilidad de poner de manifiesto la existencia del compromiso
arbitral. En aquellos casos en que las excepciones pudieran ser
examinadas con caracter previo —caso del juicio ordinario de mayor
cuantia-, se examinaria de este modo. Pero el art. 533 LEC/1881 no
recogia entre sus apartados este supuesto que debio ser incluido
como incompetencia de jurisdiccion -art. 533.1°- [hay que matizar
que la propia LEC/1881 si distinguia entre incompetencia de
jurisdiccion y sumision de la cuestion litigiosa a arbitraje, ya que lo
hacia al referirse a las excepciones que podian plantearse en el
llamado juicio ejecutivo -cfr. art. 1464, numeros 10 y 11
LEC/1881]"

A.3.2.- LAEXCEPCION DE ARBITRAJE EN LA LA/1988

La LA/1988 establecia el caracter de excepcion: “El convenio

arbitral obliga a las partes a estar y pasar por lo estipulado e impedira a los
Jueces y Tribunales conocer de las cuestiones litigiosas sometidas a
arbitraje, siempre que la parte a quien interese lo invoque mediante la

oportuna excepcion” (art. 11,1). Esto lo que llevo a afiadir un nuevo

7 Para profundizar en este tema vid. GONZALEZ MONTES J.L., “La excepcion de
compromiso”, op. cit., 1975, pags. 413 y ss.
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numero al art. 533 LEC/1881, de modo que se establecia como excepcién

dilatoria, la 8* del mencionado precepto “la sumision de la cuestion

litigiosa a arbitraje” (DA tercera LA/1988).

Mal encajaban estas disposiciones con la posibilidad de renuncia
tacita del arbitraje prevista en el mismo art. 11,2 de la propia LA/1988:
“(...) se entenderdn que renuncian cuando, interpuesta demanda por
cualquiera de ellas, el demandado o demandados realicen, después de
personados en el juicio, cualquier actividad procesal que no sea la de
proponer en forma la oportuna excepcion”, puesto que era en el momento
de la contestacion a la demanda cuando podia hacerlo. De hecho, estaba

siendo considerada en su verdadero sentido de declinatoria’™.

A.3.3.- LA EXCEPCION DE ARBITRAIJE EN LA LEC/2000

Asi lo recoge la LEC/2000: “Mediante declinatoria, el demandado y
los que puedan ser parte legitima en el juicio promovido podran denunciar
la falta de jurisdiccion del tribunal ante el que se ha interpuesto la
demanda, por corresponder el conocimiento de ésta a tribunales

extranjeros, a rganos de otro orden jurisdiccional o a arbitros” (art. 63,1).

Como ya hemos visto, la DF octava LEC reforma la LA/1988
redactando el art. 11 en el siguiente sentido: “1. El convenio arbitral obliga
a las partes a estar y pasar por lo estipulado e impedira a los tribunales

conocer de las cuestiones litigiosas sometidas a arbitraje en el convenio,

' En este sentido, GONZALEZ MONTES, J.L., “La excepcion de arbitraje”, en La
Ley, n° 2442, afio XI, 13 de marzo de 1990, p. 3. Cfr. también STS de 11 diciembre
1999 (Fundamento de Derecho segundo).
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siempre que la parte a quien interese lo invoque mediante declinatoria. 2.
Las partes podran renunciar por convenio al arbitraje pactado, quedando
expedita la via judicial. En todo caso, se entendera que renuncian cuando,
interpuesta demanda por cualquiera de ellas, el demandado o todos los
demandados, si fuesen varios, realicen, después de personados en juicio,
cualquier gestion procesal que no sea la de proponer en forma la

declinatoria”.

Se adecua a la nueva LEC/2000 donde no se permiten como
excepciones mas que las enumeradas en el art. 416 de la misma vy, en
particular, la prevision de este precepto en su apartado 2: “En la audiencia,
el demandado no podra impugnar la falta de jurisdiccion o de competencia
del tribunal que hubo de proponer en forma de declinatoria segun lo
dispuesto en los arts. 63 y siguientes de esta Ley”. Cuestion esta que ya
habia sido puesta de manifiesto al comentar la LA/1988 en relacidn con la
antigua LEC/1881 en cuanto que la excepcion de arbitraje funciona de

modo semejante a la declinatoria’.

2 GONZALEZ MONTES, J.L., “La excepcion de arbitraje”, op. cit., 1990, pag. 3, y
FONT SERRA, “Comentario breve a la ley de arbitraje”, en Comentarios... (con Lorca
Navarrete, Valencia Miron e lIriarte Angel), op. cit., Madrid 1991, pag. 123 en
referencia a VALENCIA MIRON, “Comentario breve a la Ley de Arbitraje”, (Coord.:
Lorca Navarrete), San Sebastian 1989, pags. 44 y 45. LORCA NAVARRETE, A,
“Derecho de Arbitraje espafiol” (con Silguero Estagnan), op. cit., pag. 111, también
remite a VALENCIA MIRON.
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A.3.4.- LAVIGENTE LEY DE ARBITRAIJE
Llegamos a la vigente LA/2003 que, siguiendo la pauta marcada por
la DF octava de la LEC, mantiene los mismos términos del art. 11.1

LA/1988, visto anteriormente.

Queda claro pues gue ya no existe ningln problema en cuanto a cuél
ha de ser el cauce ofrecido a la parte para hacer efectivo el convenio
arbitral en caso de que la parte contraria pretenda desconocerlo acudiendo
a los tribunales estatales. EI medio ofrecido -la declinatoria- también esta
regulado en la nueva LEC. Iniciado un proceso ante un tribunal mediante la
interposicion de la demanda, corresponde al demandado poner de
manifiesto la falta de jurisdiccion del tribunal por haberse sometido a

arbitraje la controversia (art. 39 LEC).

Las Ultimas reformas’ de la LA/2003, y en concreto la L 11/2011,

recoge que, se mantiene la declinatoria como cauce para “excepcionar” en

3 La Ley 11/2011, de 20 de mayo, de reforma de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre,
de Arbitraje y de regulacion del arbitraje institucional en la Administracién General del
Estado (en adelante, L 11/2011) y LO 5/2011 de 20 de mayo, complementaria a la Ley
11/2011, de 20 de mayo, de reforma de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje
y de regulacion del arbitraje institucional en la Administracién General del Estado para
la modificacion de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (en
adelante, LO 5/2011). Ambas en vigor desde el 10 de junio de 2011.

Tanto la Comision de Justicia del Congreso como la del Senado han trabajado
con gran eficacia y han sido especialmente sensibles y receptivas a las demandas de la
comunidad arbitral. Buena prueba de ello ha sido la unanimidad que en la Comision de
Justicia del Congreso se alcanz6 entre los distintos grupos politicos para aprobar el texto
de Proyecto de Ley que fue sometido al Senado, y que, con alguna modificacion menor,

fue el finalmente aprobado por las Cortes. Lo que no significa que estemos
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el procedimiento judicial el sometimiento a arbitraje, obligando a las
partes, si asi se solicita a instancia de la parte interesada, a cumplir con lo
estipulado en el convenio arbitral, impidiendo a los tribunales conocer de

las controversias sometidas a arbitraje -art 11,1 LA/2003-.

El plazo para la proposicion de la declinatoria segiun la nueva
redaccion de la L 11/2011, sera dentro de los diez primeros dias del plazo
para contestar a la demanda en las pretensiones que se tramiten por el
procedimiento del juicio ordinario, o en los diez primeros dias posteriores a
la citacion para vista, para las que se tramiten por el procedimiento del
juicio verbal™.

Pese al avance que esta solucion legislativa supone, quedan adn, dos
problemas pendientes; o mejor, cabria decir que el actual art. 11 LA/2003
abre una nueva problematica: de un lado, respecto a los efectos que va a
producir el planteamiento y posterior resolucion de la declinatoria; de otro,
si cabria 0 no la posibilidad de renuncia al arbitraje. De ambas cuestiones

tratamos a continuacion’ .

absolutamente de acuerdo con todas las modificaciones operadas por esta reforma,

como tendremos ocasion de comprobar cuando vayamos analizando cada una de ellas.

" Nos parece que la brevedad del plazo para la proposicion de la declinatoria es quiza
excesiva teniendo en cuenta la frecuente internacionalidad de estas cuestiones; hubiera
sido deseable mantener el criterio previo sobre el plazo (antes o con la contestacion a la
demanda).

Esta ha sido una de las cuestiones que han resultado mas polémicas en el
proceso de gestacion de la reforma. Sin embargo, y a nuestro juicio, el mantenimiento
de la declinatoria parece la solucidbn mas adecuada (dejando a salvo la excesiva
brevedad del plazo para proponerla), frente a la alternativa planteada en el Proyecto

inicial de sustituir la declinatoria por la “excepcion de arbitraje”, (con ello, se hacia
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A.4.- LA RENUNCIA AL ARBITRAJE

Hasta aqui hemos expuesto el efecto negativo del convenio arbitral,
en el sentido de impedir a los tribunales entrar a conocer y decidir de los
asuntos sometidos a arbitraje. Efecto que, bajo la vigencia de la LA/1988,
desaparecia si habia renuncia, recusacion o imposibilidad de los arbitros -0
si estos no pronuncian el laudo dentro del plazo-, temas que planteaban
ciertos problemas. Algunos de estos problemas han desaparecido con la
nueva Ley (por ejemplo, el dictar el laudo fuera de plazo), pero otros se

agudizan, como ocurre con la posibilidad de renuncia al arbitraje.

trizas la jurisprudencia y la doctrina consolidada que, ya con anterioridad a la LEC,
postulaba la idoneidad del empleo de la declinatoria de jurisdiccién, como hemos
podido comprobar).

Entendemos que la creacion de una excepcion de arbitraje y de un nuevo
procedimiento, la modificacion de los trdmites procesales, la implantacion de un sistema
de indagacion judicial limitada y la presuncion prima facie de validez del convenio
arbitral (en los términos que se habian planteado en su redaccion) no hubiera aportado
ningun beneficio sustancial y probablemente hubiera provocado, en la préactica, no poca
confusion y més y mayores conflictos que soluciones.

De hecho, como decimos, una de las reformas mas discutibles de la Ley 11/2011
a la que debemos hacer referencia es a la eliminacion en el art. 11 de la mencion que
introducia el Proyecto de Ley del Gobierno al respecto de regular que los 6rganos
judiciales debian sobreseer, a peticion de parte, el litigio del que conocieran cuando se
encontrara sometido a arbitraje o existiera un convenio arbitral, a menos que
comprobaran que dicho convenio era manifiestamente nulo o ineficaz.

Con la modificacion de este precepto, se adoptaba, como en Francia, un sistema
de indagacion judicial limitada o prima facie de la validez del convenio arbitral y se
ponia fin a la intensa discusion que el silencio de la Ley habia provocado entre los
tribunales de justicia -partidarios de la cognicion plena- y la doctrina, partidaria en su
mayoria de la cognicién judicial prima facie. La redaccion definitiva de la Ley 11/2011
elimina esta mencién, regresando en este aspecto a la redaccion original del art. 11
LA/2003.
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La LA/1988 era bastante explicita respecto a la renuncia: “Las partes
podran renunciar por convenio al arbitraje pactado, quedando expedita la
via judicial. En todo caso, se entenderd que renuncian cuando, interpuesta
demanda por cualquiera de ellas el demandado o demandados realicen,
después de personados en el juicio, cualquier actividad procesal que no sea
la de proponer en forma la oportuna excepcion” (art. 11.2 LA/1988, ya

comentado).

La DF octava de la LEC precisé algunos de los términos aqui
expuestos: al referirse a los demandados, precisa a “todos los demandados,
si fuesen varios”; cuando habla de “cualquier actividad procesal”, lo
sustituye por “cualquier gestion procesal”, unificando la terminologia
seguida en la LEC; por ultimo, al referirse a “proponer la oportuna
excepcion”, lo sustituye por “proponer en forma la declinatoria”, segin

hemaos visto en el apartado anterior.

Pero al promulgarse la LA/2003 desaparece toda referencia a la
posible renuncia al arbitraje, aunque tal posibilidad creemos que no puede

ser excluida.

Las partes siguen gozando de plena autonomia -dentro de los limites
en que la materia puede ser sometida a arbitraje- de llevar a cabo un
convenio arbitral. Del mismo modo, podran dejar sin efecto dicho
convenio, dejando “expedita la via judicial” utilizando los términos de la
Ley anterior. Pero hemos de plantear algunas interrogantes: en primer lugar
hemos de preguntarnos si puede existir un pacto de renuncia al arbitraje

(en caso afirmativo, tendriamos que examinar como puede hacerlo valer la
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parte a quien interese); igualmente, surge la duda acerca de la admision de

la renuncia tacita al arbitraje.

El procedimiento arbitral puede terminar cuando el demandante
desista de su demanda o cuando las partes acuerden dar por terminadas las
actuaciones (art. 38.2 LA/2003). Nada contiene la Ley en cuanto a la
posibilidad de que las partes decidan poner fin al arbitraje para acudir a los
tribunales estatales, pero si un convenio arbitral puede concluirse estando
en marcha un proceso judicial poniendo fin al mismo por qué no admitir el
caso contrario. Es decir, si el arbitraje descansa en la voluntad de las partes
de someter sus litigios a la resolucién arbitral, por qué no entender que
aquella voluntad puede cambiar posteriormente™ -pese al principio de que
nadie puede ir contra sus actos propios-. Esto nos lleva a que un acuerdo

bilateral poniendo fin al acuerdo debe ser admitido.

Si partimos de la base de que las partes pueden convenir en dejar sin
efecto la clausula arbitral que en su dia acordaron, lo normal es que no se
inicie 0 no prosiga un proceso arbitral. Mas si esto ocurriera, sera la parte
demandada la que haya de poner de manifiesto la inexistencia de convenio
arbitral por haberlo dejado sin efecto. Serd ante los arbitros ante quienes
deberan plantear la oportuna excepcion, dada la amplitud con que la

vigente LA/2003 reconoce la competencia de los arbitros (art. 22).

No hay referencia a la renuncia en la LA/2003. Menos ain a una

posible renuncia tacita al arbitraje, pero podria admitirse. EI demandante -

® A esta cuestion hace referencia admitiendo tal posibilidad, VERDERA SERVER
“Del convenio arbitral y sus efectos”, en Comentarios... (Coord. Barona Vilar), op. cit.,

pag. 452.
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pese a la existencia de un convenio-, plantea demanda ante los 6rganos
estatales. EI demandado, en cuanto tras la personacion realice cualquier
gestion que no sea la de proponer en forma la declinatoria esta renunciando

al convenio arbitral (art. 11.1 LA)"".

A.5.- ARBITRAJES ESPECIALES Y CONVENIO ARBITRAL.
Bajo el titulo arbitrajes especiales’ se estudian distintas figuras. De
entre ellas queremos destacar el arbitraje de transporte, el arbitraje en

materia de propiedad intelectual, el arbitraje de consumo, el arbitraje en

T Asi fue entendido y examinado en relacién a la anterior LA/1988: cfr. LORCA
NAVARRETE, A., “Derecho de Arbitraje espanol” (con Silguero Estagnan), op. cit.,
pags. 114 a 117; TAPIA FERNANDEZ, I, “El objeto del proceso. Alegaciones.
Sentencia. Cosa juzgada”, Madrid 2000, pag. 237.

8 Cfr. AAVV., Comentario... (Coord. de Martin Mufioz - Hierro Anibarro), op. cit.,
pags. 679 a 1076. Cfr. también CORDON MORENO, “El arbitraje de Derecho Privado
(Estudio breve de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje)”, op.cit., pags. 69-
70. VALENCIA MIRON, A., “Disposiciones Adicionales primera y segunda”, en
Comentarios... (con Lorca Navarrete, Font Serra e Iriarte Angel), op.cit., péags. 367 y
368, cita como especiales los aqui mencionados y ademas el arbitraje regulado en la Ley
33/1984, de 2 de agosto, de ordenacion del seguro privado, atribuido a las «Comisiones
de Conciliacion» creadas en cada provincia por el Ministerio de Economia y Hacienda.
Tales Comisiones desaparecieron al ser derogada la Ley 33/1984 por la Ley 30/1995, de
8 de noviembre, de ordenacion y supervision de los seguros privados. ESPLUGUES
MOTA, “Ambito de aplicacién”, en Comentarios... (Coord. Barona Vilar), pags. 75 a
98, examina como arbitrajes especiales: el arbitraje de consumo, el de transporte, el de
propiedad industrial, el de propiedad intelectual, el del seguro privado, el de
cooperativas, el testamentario, en la propiedad horizontal y otros, tanto en supuestos de
caréacter privado, como en el &mbito del derecho publico; algunos de estos supuestos no

son mas que una remision al arbitraje en determinadas materias.
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materia de igualdad de oportunidades, no discriminaciéon y accesibilidad

universal y el arbitraje de inversion.

Todos ellos se caracterizan por haberse constituido unos sistemas
arbitrales adscritos a distintos Ministerios o Consejerias de las
Comunidades Autdénomas, en los que el «convenio» tiene una especial

consideracion.

A.5.1.- ARBITRAJE DE TRANSPORTE

El art. 37 de la Ley 16/1987, de 30 de julio, Ley de Ordenacion de
Transportes Terrestres (LOTT) crea las Juntas Arbitrales del transporte. El
RD 1211/1990, de 28 de septiembre aprueba el Reglamento de la LOTT,
regulando la competencia y composicion de las Juntas Arbitrales y el

procedimiento a seguir ante las mismas.

Dichas Juntas Arbitrales tienen atribuida competencia para resolver
las controversias de caracter mercantil surgidas en relacion con el
cumplimiento de los contratos de transporte terrestre y las controversias
surgidas en relacion con los demas contratos celebrados por empresas
transportistas y de actividades auxiliares y complementarias del transporte
cuyo objeto esté directamente relacionado con la prestacion por cuenta
ajena de los servicios y actividades que, conforme a lo previsto en la
presente Ley, se encuentran comprendidos en el &mbito de su actuacién
empresarial (art. 38 LOTT).
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Por lo que se refiere al convenio arbitral, el mencionado precepto
exige que exista comdn acuerdo de las partes intervinientes u otras

personas que ostenten un interés legitimo en su cumplimiento.

Particularidad respecto al referido acuerdo es la «presuncién» de
existencia del mismo «siempre que la cuantia de la controversia no exceda
de 6.000 euros y ninguna de las partes intervinientes en el contrato hubiera
manifestado expresamente a la otra su voluntad en contra antes del
momento en que se inicie o debiera haberse iniciado la realizacion del

servicio o actividad contratado»’’.

A.5.2.- ARBITRAJE EN MATERIA DE PROPIEDAD

INTELECTUAL.

El art. 158 de la Ley de Propiedad Intelectual. Texto refundido por
RD legislativo 1/1996, de 12 de abril (LPI), crea en el Ministerio de
Cultura la Comision Mediadora y Arbitral de la Propiedad Intelectual que
tiene funciones mediadoras y de arbitraje como su propio nombre indica.
Por su parte la Ley 23/2006, de 7 de julio modifica el texto refundido de la
LPIy, en su DA segunda habilita al Gobierno para que modifique, amplie y
desarrolle las funciones de esta Comisién que pasa a denominarse

Comision de Propiedad Intelectual.

Corresponde a la Comision en su funcion de arbitraje: «a) dar

solucion, “previo sometimiento de las partes”, a los conflictos que, en

" parrafo modificado por el art. 1 de la Ley 29/2003, de 8 de octubre.
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aplicacion de lo dispuesto en el apartado 1 del articulo anterior®®, puedan
producirse entre las entidades de gestion y las asociaciones de usuarios de
su repertorio o entre aquéllas y las entidades de radiodifusion. El
sometimiento de las partes a la Comision serd voluntario y debera constar
expresamente por escrito; b) Fijar «una cantidad sustitutoria de las tarifas
generales a los efectos sefialados en el apartado 2 del articulo anterior™, a
solicitud de una asociacion de usuarios o de una entidad de radiodifusion,
siempre que éstas se sometan, por su parte, a la competencia de la

Comisidn con el objeto previsto en el parrafo a) de este apartado».

De aqui se destaca: la necesidad de previo sometimiento de las partes

y las materias susceptibles de este arbitraje.

Pero cuando se entiende que hay sometimiento, este -afiade el art.
158.2 a)- debe ser voluntario y debe constar expresamente por escrito, pero
nada mas se determina en la Ley. EI RD 479/1989, de 5 de mayo regula la

composicion y procedimiento de la Comision Arbitral (hoy Comision de

8 E| apartado 1 del art. 157 dispone: «Las entidades de gestién estan obligadas: a) A
contratar con quien lo solicite, salvo motivo justificado, la concesion de autorizaciones
no exclusivas de los derechos gestionados, en condiciones razonables y bajo
remuneracion; b) A establecer tarifas generales que determinen la remuneracién exigida
por la utilizacion de su repertorio, que deberdn prever reducciones para las entidades
culturales que carezcan de finalidad lucrativa; c) A celebrar contratos generales con
asociaciones de usuarios de su repertorio, siempre que aquéllas lo soliciten y sean

representativas del sector correspondiente.

81 Conforme al apartado 2 del art. 157 «en tanto las partes no lleguen a un acuerdo, la
autorizacion correspondiente se entendera concedida si el solicitante hace efectiva bajo
reserva 0 consigna judicialmente la cantidad exigida por la entidad de gestion de

acuerdo con las tarifas generales»
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Propiedad Intelectual). Establece que “la solicitud de arbitraje se realizara
mediante escrito dirigido al Presidente en el que las partes se sometan
expresa y voluntariamente a la Comision para que ésta adopte una
decision” (art. 9.1 RD 479/1989). La similitud con el convenio arbitral es
innegable. Pero ademas en esa solicitud se ha de expresar «con precision el
objeto del conflicto, el contenido de las pretensiones y las alegaciones de
las partes, asi como si la cuestion litigiosa ha de decidirse con arreglo a
derecho o en equidad» (art. 9.2 RD 479/1989).

Convenio arbitral y solicitud de arbitraje quedan confundidos en un
escrito. No se hace referencia a un convenio arbitral antes de surgir la

controversia, como ocurre en nuestra LA/2003.

También hemos de destacar la posibilidad de coexistencia con el
arbitraje ordinario. Asi lo establece el art. 2 del mencionado RD 479/1989:
“Lo establecido por el presente Real Decreto se entendera en todo caso sin
perjuicio de lo que las partes puedan pactar en el correspondiente convenio
arbitral establecido conforme a la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de
arbitraje®, si bien no podran incluirse en dicho convenio clausulas que se
opongan a lo establecido en esta disposicion o impidan someter a la
Comision Arbitral los conflictos que puedan plantearse al amparo de lo

dispuesto en el art. 143.b) de la Ley de Propiedad Intelectual”®.

82 La Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de arbitraje es supletoria (art. 3 RD 479/1989).

Habra que entender esta referencia a la vigente LA/ 2003.

83 Se esta refiriendo al art. 143, b) de la LPI en la redaccion anterior al texto refundido.
Equivale al art. 158,2.b) del Texto refundido de 12 de abril de 1996.
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Por lo que se refiere a las materias susceptibles de arbitraje -aparte de
lo mencionado hasta ahora-, hemos de completarlo con lo que establece el
art. 1.2 del RD 479/1989 que establece las atribuciones conferidas a la
Comision Arbitral: “La Comision Arbitral tiene la funcion de resolver los
conflictos que puedan producirse entre las Entidades de gestion y las
Asociaciones de usuarios o Entidades de radiodifusion relacionados con la
concesion de autorizaciones no exclusivas de los derechos con el
establecimiento de tarifas generales y, con la celebracion de los contratos
generales, conforme disponen los arts. 142, 1 y 2 y 143 de la Ley de
Propiedad Intelectual”.

Este convenio tiene los mismos efectos que el convenio ordinario: el
planteamiento de la controversia sometida a decision arbitral ante la
Comision impedira a los Jueces y Tribunales conocer de la misma, hasta
tanto haya sido dictada la resolucion y siempre que la parte interesada lo
invogue mediante excepcion (art. 158.3.i.f.). La decision de la Comision

tendra caracter vinculante y ejecutivo para las partes (ibidem).

A.5.3.- ARBITRAJE DE CONSUMO

También aqui se establece un sistema especial de arbitraje (de lo que
tendremos ocasion de profundizar en la parte segunda de este trabajo). El
art. 31 de la Ley 26/1984, de 19 de julio (LGCU) contempla un sistema
arbitral especial: “1. Previa audiencia de los sectores interesados y de las
Asociaciones de consumidores y usuarios, el Gobierno establecerd un
sistema arbitral que, sin formalidades especiales, atienda y resuelva con

caracter vinculante y ejecutivo para ambas partes las quejas o
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reclamaciones de los consumidores o usuarios, siempre que no concurra
intoxicacion, lesion o muerte, ni existan indicios racionales de delito, todo
ello sin perjuicio de la proteccion administrativa y de la judicial, de acuerdo

con lo establecido en el art. 24 CE”.

De hecho el sometimiento a arbitraje se produce de un lado por la
oferta publica de sometimiento al sistema arbitral de consumo por parte de
los que producen, importan, suministran o faciliten bienes o servicios y de
otra por la solicitud de arbitraje por parte de los consumidores y usuarios o

las asociaciones de éstos (arts. 5y 6 RD 636,1993, de 3 de mayo).

Aqui la coexistencia con un convenio arbitral ordinario esta limitada.
La Ley 7/1998, de 13 de abril (LCGC) afiade un art. 10 bis y una DA
primera a la LGCU, declarando nulas “las condiciones generales que sean
abusivas, cuando el contrato se haya celebrado con un consumidor,
entendiendo por tales en todo caso las definidas en el art. 10 bis y DA
primera de la Ley 26/1984, de 19 de julio. General para la defensa de

- . 2984
consumidores y usuarios™ .

En concreto la mencionada DA primera sefiala en el n° 26, como
clausula abusiva “la sumision a arbitrajes distintos del de consumo, salvo
que se trate de drganos de arbitraje institucionales creados por normas

legales para un sector o un supuesto especifico”.

Esta prohibicion de arbitraje ordinario (Cfr. también art. 1 y DA
unica LA) ha sido precisada por la Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de

proteccion de consumidores y usuarios que afiade un apartado 4 al art. 31

84 La cursiva es nuestra.
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LGCU: “4. Los convenios arbitrales con los consumidores distintos del
arbitraje de consumo previsto en este articulo, s6lo podran pactarse una vez
surgido el conflicto material o controversia entre las partes del contrato,
salvo que se trate de la sumision a drganos de arbitraje institucionales
creados por normas legales o reglamentarias para un sector o un supuesto
especifico.- Los convenios arbitrales pactados contraviniendo lo dispuesto

en el parrafo precedente seran nulos”.

Como es comprensible, sobre todos los aspectos del arbitraje de
consumo, los trataremos de manera pormenorizada en la Parte Il del

presente trabajo.

A5.4.- SISTEMA ARBITRAL EN MATERIA DE IGUALDAD DE
OPORTUNIDADES, NO DISCRIMINACION Y
ACCESIBILIDAD POR RAZON DE DISCAPACIDAD.

El art. 17 de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre establece un sistema
arbitral para resolver «sin formalidades especiales» las quejas o
reclamaciones de las personas con discapacidad en materia de igualdad de
oportunidades y no discriminacion.

Segun la Disposicion Final decimotercera de la mencionada Ley

dicho sistema arbitral deberia estar establecido en el plazo de dos afios.
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El RD 1417/2006, de 1 de diciembre regula este sistema arbitral®,
creando la Junta Arbitral Central adscrita al Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales.

Los arts. 7 a 10 del mencionado RD regula lo que denomina
convenio arbitral. En realidad se trata de una oferta pudblica de
sometimiento al sistema arbitral, semejante al que opera en el arbitraje de
consumo, para el que es necesario que «el sometimiento de las partes» sea
voluntario y que conste por escrito (art. 17.2 Ley 51/2003). Ciertamente,
las similitudes entre el mencionado procedimiento que crea el texto
reglamentario y el existente ya en el arbitraje institucional por excelencia,
cual es el Arbitraje de Consumo, son palmarias. Nos parece 6ptimo que se
recojan ambos procesos de forma similar, pues ello facilita el conocimiento
procedimental y aln sustantivo para quienes pretendan ejercitar este tipo de
acciones y busquen asesoramiento ya que la excesiva sectorializacién y/o
especializacion de los aspectos de la vida social y de los consiguientes

procesos que los regulan, hacen cada dia mas dificil el obtener un adecuado

8 E| Real Decreto 1417/2006 de 1 de diciembre, por el que se establece el Sistema
Arbitral para la resolucién de quejas y reclamaciones en materia de Igualdad de
Oportunidades, No Discriminacion y Accesibilidad por razén de Discapacidad,
establece de forma novedosa y por vez primera en nuestro ordenamiento una regulacion
especifica en materia arbitral en beneficio de un colectivo que representa un pequefio,
pero significativo, porcentaje de nuestra sociedad. No obstante, es bien desconocida a
pesar de que cuenta con mas de cuatro afios de antigliedad.

Dicha normativa tuvo en cuenta lo establecido en la normativa comunitaria
(concretamente la Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de Junio y Directiva
2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de Septiembre, que modifica
la Directiva 76/207/CE del Consejo) que preveia un sistema de resolucion extrajudicial
de conflictos, como sistemas de conciliacibn complementarios a los judiciales y

administrativos.
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conocimiento de nuestro ordenamiento juridico. Por ello, el establecer un
nuevo sistema arbitral para los discapacitados, similar al mas habitual y
conocido -el mencionado de Consumo-, va a facilitar que puedan
aprovecharse infraestructuras preexistentes, experiencias acumuladas,

arbitros, etc.

El art. 1,2 del RD 1417/2006, configura a este como un sistema "'sin
formalidades especiales, para atender y resolver con caracter vinculante
para ambas partes, las quejas o reclamaciones de las personas con
discapacidad en materia de igualdad de oportunidades, no discriminacion y

accesibilidad universal de las personas con discapacidad...".

Sin embargo, uno de los puntos mas discutidos es el ambito de
aplicacion de la norma -precisamente por su falta de claridad-, dado que la
misma establece que las controversias se referiran a “a) telecomunicaciones
y sociedad de la informacion, b) espacios publicos urbanizados,
infraestructuras y edificacion, c) transportes, d) bienes muebles e
inmuebles, productos, servicios, actividades o funciones, comercializados
directamente a los consumidores como destinatarios finales, que las
personas juridicas o fisicas, individuales o colectivas, profesionales o
titulares de establecimientos publicos o privados, fijos o ambulantes,
produzcan, facilitan, suministren o expidan, en régimen de derecho
privado. e) Relaciones con las Administraciones Publicas en el ambito del
Derecho Privado” (art. 2.1 RD 1417/2006).

En cuanto a la presentacion de la solicitud de arbitraje y admision de
la misma, practicamente sigue los mismos cauces que en el RD 231/2008,
de Consumo. No se especifica el lugar en el que se ha de presentar la

misma, si bien se entiende que ante las juntas arbitrales y desde cualquier
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medio que permita su recepcion. En cualquier caso si hace referencia
genérica a que dicha presentacién se podra hacer ante las oportunas
organizaciones representativas de las personas con discapacidad (art. 16.1
RD 1417/2006). Sin duda, para ello, previamente el Ministerio de Asuntos
Sociales debera de proveer a las respectivas organizaciones de los impresos
normalizados para tales presentaciones. Estimamos que previo a este paso,
va a ser necesaria la formacién a cargo del referido ministerio acerca del
funcionamiento de este sistema y de la tramitacion del mismo, al menos
desde sus inicios, para que el personal de tales organizaciones pueda
suministrar al discapacitado la informacion precisa, no sélo de como
rellenar el impreso, sino de cdémo discurrira posteriormente el
procedimiento arbitral.

Recibida la solicitud por la Junta Arbitral y admitida a tramite
(previo examen de los supuestos excluidos por el art. 2.2 RD 1417/2006),
se comprobara la existencia de convenio arbitral. De no existir, a diferencia
del de Consumo, se dara traslado por 10 dias (no 15 dias) a la parte
reclamada para que acepte a rechace el arbitraje (rechazo que puede
realizarse por la omisién de contestacion alguna). En caso de rechazo
debera procederse sin méas tramites al archivo del expediente. En caso de
ser aceptado, se designa por el presidente de la Junta Arbitral directamente
el colegio arbitral correspondiente. Previamente a ello, a similitud del
arbitraje del R.D. 231/2008, hay que dictar una resolucion de inicio
(requisito éste que creo el citado R.D. y que resulta de una trascendencia
administrativa irrelevante, a mi juicio, incrementando el numero de
tramites dentro de un procedimiento que debia caracterizarse por su

sencillez).
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A.5.5- ARBITRAJE DE INVERSION
Un supuesto distinto de los examinados hasta ahora es el del
arbitraje de inversién, aunque guarda cierta relacién con los anteriores;

hemos de precisar que no coincide con el arbitraje ordinario.

La finalidad de este tipo de arbitraje es resolver las diferencias que
surjan entre Estados y nacionales de otros Estados. Esta regulado en el
Convenio de Washington de 18 de marzo de 1965, ratificado por Esparia el
20 de junio de 1994. Dicho Convenio crea el Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias relativas a inversiones (CIADI)), cuya sede se

encuentra en el Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento -art. 1-.

El CIADI funciona como organismo administrador del arbitraje (art.
25 del Convenio). Surgida una controversia entre un Estado y un inversor
de otro Estado contratante se dirigirdn al Centro para que constituya el

Tribunal de Arbitraje que resolvera la cuestion litigiosa.

El sometimiento al CIADI y el “convenio arbitral” se producen
simultaneamente. Asi podemos deducirlo del art. 36 del Convenio: «1.
Cualquier Estado contratante o nacional de un Estado Contratante que
quiera incoar un procedimiento de arbitraje dirigira, a tal efecto, una
solicitud escrita al Secretario general, quien enviara copia de la misma a la
otra parte.- 2. La solicitud deberad contener los datos referentes al asunto
objeto de la diferencia, a la identidad de las partes y al “consentimiento” de
éstas al arbitraje, de conformidad con las reglas de procedimiento a seguir

para iniciar la conciliacion® y el arbitraje»®.

8 E| CIADI ejerce también funciones de conciliacion (arts. 1 y 28 a 35 del Convenio),
concretamente sera el Centro quien proceda al nombramiento de los integrantes de la

Comision de Conciliacion si es esta forma la que han elegido las partes.
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A.6.- ESPECIAL REFERENCIA AL ARBITRAJE

TESTAMENTARIO.

Segun se ha visto, el convenio arbitral es un acuerdo entre dos
voluntades; sin embargo, cabe la posibilidad en el art. 10 LA®*® | de un
arbitraje instituido por disposicion testamentaria para solucionar diferencias
entre herederos no forzosos o legatarios por cuestiones relativas a la
distribucion o administracion de la herencia. El llamado arbitraje
testamentario. Las particularidades de esta figura han llevado a los autores
a efectuar unas simples alusiones al mismo o a considerarlo un arbitraje

especial®.

87 Para un examen de sus particularidades y la problematica que plantea cfr. RIGO
SUREDA, A., “El arbitraje de inversion”, en Comentario... (Coord. De Martin Mufioz-
Hierro Anibarro), op. cit., pags. 779 a 822.

8 Estaba también contenido en los arts. 5 LA/1953 y 7 LA/1988.

8 La doctrina se ha ocupado de este supuesto excepcional: cfr., entre otros,
ALBALADEJO, “El arbitraje testamentario”, op. cit., pags. 77 a 91; LORCA
NAVARRETE, “Comentarios a la Ley de Arbitraje”, (con Valencia Mirdn, Font Serra e
Iriarte Angel), op. cit., pags. 93 a 98; HIDALGO GARCIA, “Arbitraje testamentario”,
en Comentarios practicos a la Ley de Arbitraje (Coord. Mateo Sanz), op. cit., pags. 205
a 210; VERDERA SERVER, “Comentario al art. 10: El arbitraje testamentario”, en
Comentarios a la Ley de Arbitraje -Ley 60/2003, de 23 de diciembre-, (Coord. Barona
Vilar), op. cit., pags. 412 a 444, Ibidem, “Del Convenio arbitral”, Navarra, 2009, pags.
297 y ss.; GAVIRIA SANCHEZ-CORRAL GARCfA, “El arbitraje testamentario”, en
Comentario a la Ley de Arbitraje (Coord. de Martin Mufioz-Hierro Anibarro), op. cit.,
2006, pags. 1017 a 1076; DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON, “Arbitraje
testamentario”, en Comentarios... (Coord. Gonzalez Soria), op. cit., 2004, pags. 109 a
113.
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En efecto, aqui no hay convenio®, por lo que, como se ha sefialado®,
no es el lugar adecuado regularlo en el Titulo II dedicado al “convenio
arbitral y sus efectos”. M4as aun, habria que plantearse los problemas que

puede plantear la aplicacion de esta Ley a este supuesto especifico.

En efecto, como decimos, este el Unico caso de arbitraje unilateral
que existe. Instituido por disposicidn testamentaria, porque la distribucion
de los bienes hereditarios entre los coherederos, puede llevarse a cabo de

distintas maneras, a saber:

1. Particion judicial, por el procedimiento de division de la herencia

regulado en la LEC.

2. Particion extrajudicial, distinguiéndose a su vez:
a) Particion hecha por el propio testador.
b) Particion hecha por el comisario o contador-partidor.
c) Particion  convencional, practicada por los propios

coherederos.

3. Particion arbitral, realizada por un arbitro en virtud de un contrato de

compromiso celebrado por los propios coherederos no forzosos o

% En este sentido, CORDON MORENO, “El arbitraje de Derecho Privado (Estudio
breve de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje)”, op.cit., pag. 79, distingue

entre arbitraje convencional y arbitraje testamentario.
. GAVIRIA SANCHEZ-CORRAL GARCIA, “El arbitraje testamentario”, en

Comentario a la Ley de Arbitraje (Coord. de Martin Mufioz — Hierro Anibarro), op. cit.,
2006, pags. 1020 y 1021.
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legatarios, y que quedaria sujeta a las previsiones de la Ley de
Arbitraje -pudiéndose denominar arbitraje contractual-, o bien
ordenada por el testador -instituido por disposicion testamentaria- y

que aun previsto en el art. 10 LA, constituye un arbitraje especial.

La especialidad del arbitraje testamentario se remonta a la ya
mencionada LAP/1953, que lo presentaba como una excepcion a la regla
general de que el arbitraje se establecia siempre por contrato elevado a
escritura publica. Aungue esta excepcionalidad ha desaparecido de la actual
Ley de Arbitraje, no se ha diluido el caracter especial; y ello, porque en
palabras de CORDON MORENO?, este arbitraje testamentario encuentra
su fundamento en la facultad que se reconoce al testador de excluir la via
judicial para la division de la herencia ex art. 782 LEC. Asi pues es la
voluntad de un solo sujeto, que ademas no es parte en el conflicto ni puede

serlo, la que determina el sometimiento de los interesados al arbitraje.

% CORDON MORENO, “El arbitraje de Derecho Privado (Estudio breve de la Ley
60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje)”, op.cit., padg. 80. Asimismo este autor
resalta la ampliacion del objeto en este tipo de arbitrajes, ya que se habla de
“diferencias” y no de “controversias” -como hace el art. 2,1 LA/2003-. Estamos de
acuerdo con €l cuando considera que aquél es un término mas amplio, por ello debe
entenderse que ha sido voluntad del legislador extender el arbitraje testamentario no
solo a los conflictos en estrictu sensu, sino también a la interpretacion de las
disposiciones testamentarias, otorgando a la resolucion sobre esa materia la eficacia
propia del laudo. En cualquier caso, al delimitar con claridad el art. 10 LA/2003
“cuestiones relativas a la administracion o distribucion de la herencia”, no cabria
extenderlas a las cuestiones relativas a la ordenacion de la sucesion hereditaria (cfr. STS
de 23 de octubre de 1992, RJ 8280).
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Como vya sefialara DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON %, este
arbitraje es una lex successionis ordenada por el causante, dentro del
ambito de la autonomia y libertad que a este le da la Ley. Es, como en el
resto de la lex successionis, para sus destinatarios, carga y obligacion que
asumen con la aceptacion de la herencia, aunque ello no borra que el origen
del arbitraje se encuentra en estos casos en un negocio juridico de caracter
unilateral. Luego, la aceptacién de la herencia o legado, conlleva la
aceptacion de la clausula testamentaria que ordena el arbitraje, y por ende,
la renuncia a acudir a los 6rganos jurisdiccionales en aquellas diferencias
que puedan surgir sobre la herencia o el legado entre los herederos no

forzosos o legatarios™.

% DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., “El arbitraje testamentario”, en
Comentarios a la nueva Ley de arbitraje, 60/2003, de 23 de diciembre, (Coord.
Gonzaélez Soria), op. cit., 2004, pags. 109 y 110.

% Como ya apuntara LORCA NAVARRETE, A.M., “Comentarios a la Ley de
Arbitraje”, Madrid, 1991, pag. 97, la exclusion por parte del legislador de los herederos
forzosos produjo un amplio debate; y a favor de incluir los herederos forzosos
encontramos a LANCHEDO URQUIJO, “Estudios de Derecho de arbitraje. Examen
critico de la nueva Ley de Arbitraje”, en IVDPA, San Sebastian, 1988, pag. 186 y ss.;
ALBALADEJO, M., “El arbitraje testamentario”, op. cit., 1990, pag. 89, ya sefialaba
que la sola presencia de herederos forzosos en la sucesion no excluye el arbitraje,
siempre que este no alcance a sustraer a aquéllos a llevar a los Tribunales las posibles
discrepancias que surjan en extremos gque no son de libre disposicion del causante. De
modo que es posible instituir el arbitraje:
1. Sin limite, en sucesiones con sdlo herederos voluntarios
2. En sucesiones con herederos forzosos; unicamente cuando el arbitraje se refiera
a resolucion de cuestiones, no entre ellos o no entre heredero voluntario y
forzoso, o cuando se refiera a cuestiones entre sucesores que aun siendo
forzosos, afecte solo a la parte de libre disposicion. Es decir, tengan percibida su

legitima, sin discusion posible, fuera de las cuestiones sometidas a arbitraje.
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Ademas de en su fundamento, la singularidad del arbitraje se
encuentra en que tal declaracion de voluntad, necesariamente ha de quedar
plasmada en una disposicion mortis causa, en un testamento. Esto excluye
la posibilidad de otro tipo de vehiculo apto para ordenar la sucesion como
puede ser el contrato sucesorio suscrito por los herederos o legatarios del
causante. De ahi la necesidad de que la clausula arbitral incorporada al acto
de Gltima voluntad deba cumplir los requisitos de forma que se exigen al
tipo de disposicidon testamentaria donde se inserte -testamento notarial,
testamento olografo...-, y no asi los requisitos contemplados en el art. 9 LA
respecto del convenio arbitral. En igual sentido nos posicionamos respecto
de la capacidad para establecer el arbitraje testamentario, por lo que solo
podrian hacerlo personas fisicas, quedando fuera las personas juridicas y

entes sin personalidad -que no pueden disponer mortis causa-.

Otra distincion la encontramos en lo que a la actualidad de la
controversia se refiere®™. Mientras que en el arbitraje convencional puede
tener por objeto conflictos “que hayan surgido o puedan surgir”, en el

arbitraje testamentario por esencia tiene un caracter futuro.

Finalmente, en cuanto a las consecuencias de este arbitraje especial,
veamos cOmo se constituye el Unico supuesto en el que verdaderamente se
restringe el derecho de terceras personas al acceso a los tribunales de
justicia; constituye pues, el Unico supuesto en que resulta viable el control

de oficio de la falta de sumision de la controversia a arbitraje.

% BONACHERA VILLEGAS, R., “Los arbitrajes especiales”, Navarra, 2010, pag.
227.
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Como dijimos, el convenio arbitral tiene dos efectos: la fuerza
vinculante del laudo y la exclusion de los tribunales ordinarios del
conocimiento de las materias sometidas a arbitraje, a no ser que se invoque
la declinatoria -en tiempo y forma- por la parte interesada; esto supone que

la sumision de la cuestion a arbitraje no puede ser apreciada de oficio.

Sin embargo, esta premisa no puede aplicarse al arbitraje
testamentario. En cuanto al efecto positivo, porque la decisién del arbitro
respecto de las controversias que surjan de la sucesién vincula a los
herederos y legatarios por el mero hecho de haber aceptado la herencia. De
hecho, como opina MERINO MERCHAN®, estamos ante un arbitraje no
receptible, que no requiere el conocimiento de los interesados para que
despliegue sus efectos. Y respecto al efecto negativo, debemos sefialar que
en Derecho sucesorio existe un principio general segun el cual la aplicacion
de las disposiciones de ultima voluntad, no sélo vincula a los obligados a
darles cumplimiento, sino también a los dérganos jurisdiccionales -arts.
1056 a 1059 CC-. Existen argumentos a favor y en contra, pero entendemos
que la clausula testamentaria arbitral lo unico que lleva implicito es la
prohibicion de acudir a la via judicial, por lo que el propio juez de oficio
debe apreciar su falta de jurisdiccidn, aun en el supuesto de que ningun

demandado haya interpuesto declinatoria®. Por otro lado, el art.782,1 LEC

% MERINO MERCHAN, JJ. y CHILLON MEDINA, J.F., “Tratado de Derecho
Arbitral”, Navarra, 2006, .pag. 423.

% En este sentido, CORDON MORENO, F., “Comentario al art. 7”°, en Comentario
breve a la Ley de Arbitraje, (Coord. Montero Aroca), Madrid, 1990, pags. 55 y 56.
GUILARTE GUTIERREZ, V., “Comentario al art. 782", en Comentario a la nueva Ley
de Enjuiciamiento Civil, (Coord. Lorca Navarrete), Valladolid, 2000, pag. 4213.
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viene a respaldar esta postura: “Cualquier coheredero o legatario de parte
alicuota podra reclaman judicialmente la division de la herencia, siempre
que ésta no deba efectuarla un comisario o contador-partidor designado por
el testador, por acuerdo entre los coherederos o por resolucion judicial”.
Entendemos que habria que afiadir el arbitraje testamentario, pues el
causante manifiesta su voluntad de excluir a los 6rganos jurisdiccionales en
las eventuales diferencias que puedan surgir de su testamento para

atribuirle su conocimiento a un &rbitro o colegio arbitral*®.

Para VERDERA SERVER®, la finalidad del art. 10 LA radica en la
proteccion de los derechos de los legatarios, con independencia del titulo
por el que se atribuya. Por ello, también ha de quedar excluido el arbitraje
cuando el testador atribuya la legitima por titulo distinto al de heredero, ya
sea a través de un legado o de una donacion.

En lo referente a las partidas de la herencia, quedaran excluidos del
arbitraje testamentario las legitimas y el tercio de mejora, no asi el tercio de

libre disposicion que si podra verse sometido a arbitraje™®.

% Vid. Sentencia AP de Toledo (Seccion 22) de 9 de abril de 2001 (AC 2001, 1784), en
la que se sefiala: “la particion judicial debe ir precedida por un lado, de la falta de
acuerdo de los herederos, de que el testador no haya practicado la particion, ni haya
designado comisario o ésta haya incumplido su cargo, ni haya designado arbitros, ni lo

hayan hecho tampoco aquéllos™.
% VERDERA SERVER, R., “Comentario al art. 10: El arbitraje testamentario”, en
Comentarios a la Ley de Arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de diciembre), (Coord. Barona

Vilar), op. cit., 2004, pag. 435.

100 BiEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., “El arbitraje testamentario”, en
Comentarios... (Coord. Gonzalez Soria), 2004, op. cit., pags. 111y 112,
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Por dltimo, y siguiendo a MONTES REYES'™, es discutible la
aplicacion automatica de la Ley de Arbitraje respecto de los arbitrajes
testamentarios, precisamente por el origen contractual de la mayoria de sus
preceptos, cuya aplicacién choca con el origen unilateral del arbitraje
testamentario. Asi, por ejemplo, resulta problematica la aplicacién literal de
los preceptos que dan amplias facultades a la voluntad de las partes durante
el procedimiento arbitral. Y ello, por la disociacion que existe entre la
persona que instituye el arbitraje testamentario -el causante- y las partes del

procedimiento arbitral —herederos no forzosos y legatarios-.

En todo caso, seria necesario un examen detallado de cada uno de los
preceptos del procedimiento previsto por la Ley de Arbitraje para
comprobar si es de aplicacion al arbitraje testamentario; y ello, para
concluir que debe prevalecer la aplicacion de las disposiciones
testamentarias establecidas por el causante en la disposicion testamentaria.
El causante podra asi optar por un arbitraje ad hoc o institucional, por un
arbitraje de Derecho o de equidad en caso de no establecerlo, segun el art.
34,1 LA se seguiria el de Derecho. Podra elegir los arbitros, incluso

designar como tal a otra persona, el albacea'®.

101 MONTES REYES, A., “Convenio Arbitral”, en Estudios sobre el arbitraje: Los
temas claves, (Coord. Gonzéalez Montes, J.L.), op. cit., 2008, pag. 45.

102 Arts. 4, a) y 15 LA/2003. Si bien esa designacion ha de constar expresamente en la
disposicion testamentaria, pues de lo contrario la designacion del arbitro debera
realizarse judicialmente -art. 15,3 LA/2003-. En este sentido, el art. 901 CC recoge la
posibilidad de que los albaceas tendran todas las facultades que expresamente les haya
conferido el testador, y no sean contrarias a las leyes, donde se incluirian obviamente las

facultades arbitrales.

106



En cualquier caso, y en lo que a la interpretacion de la voluntad del
causante se refiere, entendemos en igualdad de criterio con BONACHERA
VILLEGAS'®, sera de aplicacion el art. 675,1 CC, conforme al cual toda
disposicion testamentaria deberd entenderse en sentido literal de sus
palabras, a no ser que aparezca claramente que fue otra la voluntad del

testador.

B.- INEXISTENCIA E INVALIDEZ DEL CONVENIO

La concurrencia de los requisitos del convenio arbitral es necesaria
para que este despliegue todos sus efectos. En caso contrario, el convenio
es ineficaz. Como ponia de relieve MONTES REYES', esta ineficacia
serd de distinto grado segun el tipo de defecto o infraccién cometida. La
distincidn entre inexistencia, nulidad y anulabilidad no esta clara ni ain en

la propia doctrina civilista™®.

No hay acuerdo ni aun en la propia
terminologia: inexistencia/nulidad; nulidad absoluta/nulidad relativa;

nulidad/anulabilidad, tal vez porque —como afirma PASQUAU'®- Ia

1% BONACHERA VILLEGAS, R., “Los arbitrajes especiales”, op. cit., pag. 227.

1% MONTES REYES, A., “Convenio Arbitral”, en Estudios sobre el arbitraje: Los

temas claves, (Coord. Gonzalez Montes, J.L.), op. cit., pag. 58.
1% DE CASTRO Y BRAVO, “El negocio juridico”, Madrid, 2002 (edicién facsimil de
la edicion de 1975), pags. 462 a 469. Cfr. también PASQUAU LIANO, M., “Nulidad y

anulabilidad del contrato”, Madrid 1996, pags. 59-67.

16 pASQUAU LIARNO, M., “Nulidad y anulabilidad del contrato”, op. cit., pdg. 356.
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doctrina se cifie a una dualidad conceptual sin atender a las consecuencias

juridicas.

Hasta el punto es esto cierto que se ha abandonado la figura de la

inexistencia®’.

La LA/2003, sin embargo, si contempla la diferencia. De este modo,
el art. 41,1,a) establece que “el laudo arbitral puede ser objeto de anulacién

59108

cuando el convenio arbitral no existe o no es valido Hasta aqui

mantiene el mismo tratamiento.

Sin embargo, cuando el art. 155 LA/2003 se refiere al
nombramiento de los arbitros por el tribunal indica que este sélo podra
rechazar la peticion cuando aprecie que “de los documentos aportados, no
resulta la existencia de un convenio arbitral”. No puede entrar a examinar o
realizar «un control de validez del convenio del convenio arbitral o una
verificacion de la arbitrabilidad de la controversia», limitandose a
desestimar la peticion del nombramiento de arbitros «en el caso
excepcional de “inexistencia” del convenio arbitral, esto es, cuando prima
facie pueda estimar que realmente “no existe” un convenio arbitral», indica

la Exposicion de Motivos de la Ley, apartado IV.

97 | ETE DEL RIO — LETE ACHIRICA, “Derecho de obligaciones”, Vol. I, Navarra,
2005, pags. 551 y 552.

108 | a LA/1988 (art. 45.1°) s6lo hablaba de que el convenio arbitral fuese nulo, aunque

en el art. 23,1 admitia la oposicién al arbitraje por falta de competencia objetiva de los

arbitros que comprendia la inexistencia, nulidad o caducidad del acuerdo.
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También, conforme a la Ley Modelo, la ineficacia de un convenio
arbitral se reduce a la existencia o la validez del acuerdo; son las
excepciones que pueden ser examinadas por el tribunal arbitral (art. 16.1),
aunque la cuestion no esta tan clara como en la Ley espafiola, pues el
tribunal estatal podria remitir a las partes al arbitraje, salvo que compruebe

que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o de ejecucion imposible (art. 8.1).

La inexistencia significa que falta algin elemento constitutivo que
supone su naturaleza y razén de ser'®. En el caso del convenio arbitral
seria inexistente cuando no cumpliera los requisitos contenidos en el art.
9.1 LA/2003":

1. Existencia de una clausula o acuerdo.

2. Que exprese la voluntad de las partes de someter a arbitraje las
controversias.

3. Respecto de una determinada relacion juridica contractual o no

contractual.

La inexistencia, pues, quedaria reducida a los casos de la falta o0 no
existencia material del convenio 0o —como indica FONT SERRA™!- no

exista un principio de prueba por escrito del convenio arbitral.

% DORAL-DEL ARCO, “El negocio juridico”, Madrid, 1982, pag. 333.

110 BARONA VILAR, S., “De la anulacion y de la revision del laudo”, en
Comentarios... (Coord. Barona Vilar), op. cit., pag. 1378.

U FONT SERRA, E., “Articulo 427, en Comentarios... (con Lorca Navarrete, Valencia
Mirén e Iriarte Angel), op. cit., pag. 244, siguiendo a LORCA NAVARRETE,

“Derecho de arbitraje interno e internacional”, Madrid, 1989, pag. 75. Como afirma
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Mas dificil resulta establecer la diferencia entre nulidad vy
anulabilidad™2. De hecho, la mayoria de los procesalistas no atienden a esta
distincién al referirse al convenio arbitral, como tampoco se contiene en la
Ley'*®. Lo que podemos encontrar es una enumeracion mas o menos amplia
de supuestos de nulidad del convenio™*: falta de capacidad en las partes,
vicio del consentimiento o de la voluntad, ser el objeto indisponible,

cuando no se adapte a las distintas modalidades de formalizacion, etc.

C.- MATERIAS DISPONIBLES EN EL CONVENIO ARBITRAL.
ESPECIAL REFERENCIA A LOS PROCESOS MATRIMONIALES.-
Si partimos de la base del Art. 1814 CC (que recoge la

indisponibilidad para transaccionar sobre distintos temas, entre los que se

CORDON MORENO, “El arbitraje de Derecho Privado (Estudio breve de la Ley
60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje)”, op.cit., pag. 200, la inexistencia significa
que carezca de realidad factica.

12 para estos conceptos cfr. DORAL-DEL ARCO, “El negocio juridico™, ob cit., pag.
329. LETE DEL RIO-LETE ACHIRICA, “Derecho de obligaciones”, op. cit., 2005,
pags. 551 y 552.

13 Cfr. en este sentido, CORDON MORENO, “El arbitraje de Derecho Privado
(Estudio breve de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje)”, op.cit., pag. 265.

14 Cfr. FONT SERRA, E., “La nueva configuracion del arbitraje en el derecho
espafiol”, en Revista Justicia, op. cit., pags. 375 y 376; HINOJOSA SEGOVIA, “De la
anulacion y de la revision del laudo”, en Comentario... (Coord. de Martin Mufioz -

Hierro Anibarro), op. cit., 2006, pag. 519.
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incluyen las cuestiones matrimoniales, por ejemplo), debemos reflexionar
sobre las reformas del CC y de la LEC en esa materia (sobre todo la L
15/2005, de 8 de julio).

Siguiendo el espiritu de libertad que imbuye al legislador en estas
nuevas reformas, nos preguntamos hasta qué punto no seria posible un
divorcio realizado por el arbitro o Tribunal arbitral. Principalmente, por la
falta de requisitos o motivos para divorciarse en el denominado “divorcio
exprés” (de hecho, en la ley so6lo se requiere la presentacion del certificado
de matrimonio, expedido al menos 3 meses antes de la peticion de divorcio,
como tendremos ocasion de ver posteriormente). Al desaparecer todas las
causas 0 motivos que exigia la legislacion anterior, a priori no pareceria
una idea tan descabellada la de “descongestionar” a los Tribunales de

Justicia en favor del arbitraje'*”.

Realmente el divorcio ha quedado como un mero requisito formal de
tiempo susceptible de iniciarse por causas varias: en primer lugar, por el
mutuo acuerdo de las partes; en segundo lugar, por uno de los cényuges
con el consentimiento del otro; y, por ultimo, a peticion de una sola

116 ‘ I .
parte. Por ello no se encontraria, en principio, impedimento alguno para
que las partes contrayentes tengan también “libertad” para someterse a

arbitraje, incluso en el propio acto del matrimonio (Vgr. cuando se deciden

15 Al respecto, IBOLEON SALMERON, B., “Arbitraje y divorcio”, en “Estudios sobre
el arbitraje: Los temas claves” (Coord. Gonzalez Montes J. L.), op. cit., 2008, pags. 401
a427.

116 Art. 81,1y 2 CC, después de la reforma operada por la L 16/2005, de 8 de julio, de

modificacion del CC y de la LEC en materia de separacion y divorcio.
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0 pactan un régimen econdémico distinto al ganancial -es decir, en un

momento anterior al conflicto que provoca la separacion o divorcio-*").

Por otra parte, no podemos olvidar que, ante la creciente tendencia a

utilizar mecanismos de mediacion**®

antes de los procedimientos de
separacion y divorcio (incluso comenzados éstos), el art. 770.7 LEC otorga
la posibilidad de suspension de los procedimientos para someterse a
mediacion conforme lo previsto en el art. 19,4 LEC, aunque entendemos
que ello no conlleva en modo alguno una puerta abierta a la posibilidad de

arbitraje'®, pero si a la fundamentacion de su aplicacion.

7 |gual que ocurre con el arbitraje cuando estd incluido en cualquier clausula de
cualquier contrato, que es previo o anterior a cualquier conflicto, como ya hemos

comentado anteriormente.

18 podemos afirmar que se potencia la mediacion familiar como mecanismo alternativo
de solucion de los conflictos matrimoniales. Asi, la DF 32 de la L 15/2005, de 8 de julio,
establece que el Gobierno remitira a las Cortes un “proyecto de Ley sobre mediacion”;
también, el propio art. 770 LEC en relacién con el art. 19,4 LEC, prevén la posibilidad
de suspension del proceso para someterse a mediacion (con lo cual se facilita la

posibilidad de mediacion familiar).

119 En este sentido, el propio art. 19,1 LEC establece que: “Los litigantes estan
facultados para disponer del objeto del juicio y podran renunciar, desistir del juicio,
allanarse, someterse a arbitraje y transigir sobre lo que sea objeto del mismo, excepto
cuando la ley lo prohiba expresamente o establezca limitaciones por razones de interés
general o en beneficio de tercero”. Aqui el articulo, a pesar de seguir en la linea del
principio de disponibilidad de las partes, acota dicho principio en lo que a la prohibicion
de la ley se refiera o respecto del beneficio de un tercero. Obviamente, en los casos de
matrimonios con hijos menores de edad, el beneficio de estos y su proteccién estan por
encima de cualquier disponibilidad del objeto de un divorcio por los padres, como

podremos estudiar con posterioridad.
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Se podria pensar en limitar a Arbitraje de Derecho la resolucion del
contrato matrimonial, donde se obliga a tener la condicion de abogado en
ejercicio para poder realizar funciones como arbitro en este tipo de arbitraje
(art. 15.1 LA); esto no seria algo tan novedoso para dichos profesionales,
en tanto en cuanto son, a la postre, los que llevan a cabo funciones de
mediacion o conciliacion cuando los conyuges acuden a su despacho

profesional para disolver el matrimonio.

Ir un paso mas alla de lo que sucede en la realidad cotidiana seria
dar valor juridico a la mediacion realizada ante el abogado™®
proporcionando que llevase la realizacion del arbitraje. Sin embargo, a dia
de hoy, el Unico que tiene posibilidad de dictar sentencias declarativas
constitutivas en esta materia es el Juez. Es decir, el vinculo s6lo desaparece
cuando lo dicta un Juez (porque estamos ante un bien de interés publico

tutelable por el Estado'?).

Igual que se ha modificado la ley en lo que a simplificacion del

procedimiento de separacion y divorcio se refiere (y no digamos en lo

120 3e contempla la inclusién de algln requisito de accesibilidad para este abogado,
dado que, hipotéticamente, una solucidn a la falta de requisitos minimos para ser arbitro
de Derecho (basta con ser abogado en ejercicio) podria ser la de incluir una
especializacion o subgrupo que se dedicara en exclusiva a ejercer como arbitro de
derecho, con sus correspondientes cursos monograficos sobre la materia a la que

estamos haciendo referencia.
121 Como sabemos, la legitimacion del Juez viene dada por el Estado, no asi la del

arbitro, porque se la dan las partes para los casos descritos en el convenio arbitral, y

sobre materias disponibles por las mismas.

113



referente a matrimonios de parejas homosexuales, e incluso, las actuales
leyes sobre parejas de hecho), nos preguntamos si el legislador no avanzara
también en esta materia respecto de la posibilidad de que el arbitro de

derecho pueda llegar a divorciar*?.

No podemos olvidar a este respecto el derecho comparado, en el que
existen algunas regulaciones donde se admite el divorcio por arbitraje (\Vgr.
divorcio por mediacion o el arbitraje del Tribunal de Familia en Japon'?).

Ahora bien, debemos preguntarnos hasta qué punto éstas nos puede servir

122 Tengamos en cuenta que el art. 32,2 CE recoge que una “ley regulara las formas del

matrimonio (...), las causas de separacion y disolucion y sus efectos”. Asi pues,
entendemos que se deja la puerta abierta a que en esa ley también se pueda modificar
quién puede disolver dicho matrimonio, a la vista de que en la ultima reforma se han

hecho desaparecer las causas de separacion o divorcio.

123 En la mayoria de los pafses occidentales, sélo se acepta el divorcio judicial, o sea, el
divorcio admitido y declarado por un juez en un tribunal competente. Sin embargo, en
Japdn, si existe acuerdo entre las partes. hay una modalidad administrativa de divorcio
que se puede tramitar en el municipio, de la misma forma que se registra el matrimonio.
(...) Serecuerda que la sentencia dictada en un tribunal de familia debe estar basada en
el consentimiento de ambas partes. Si después de varias reuniones de la mediacién
(generalmente una vez al mes) no se logra llegar a un acuerdo, el juez, en los casos que
lo considere necesario, puede unilateralmente arbitrar (shimpan) y dictar sentencia
estableciendo las pautas del divorcio. Sin embargo, si en un plazo de 2 semanas, la parte
que esta disconforme eleva una Nota de Objecion (igi no moshitate), esa sentencia
queda sin efecto. Si no se logra el divorcio por este medio judicial, las partes deben
realizar una demanda ante un tribunal ordinario de primera instancia en lo civil. Vid. en
este sentido, MATSUMOTO, A. “Japén. matrimonio y divorcio. Divorcio”, 1° Parte
(MUSASHI N° 8, Septiembre de 2000).

Referencia Internet: http://www.ideamatsu.com/es/musashi-es/matrimonioydivorcio-es
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de referencia al no ser una legislacion tan “avanzada” como la nuestra (por
supuesto, en este concepto de “avanzada” estamos haciendo referencia a la
nueva ley de parejas de hecho, matrimonios de homosexuales y a la
llamada ley del divorcio “Exprés”, de las que pasaremos después a

comentar).

Si hay acuerdos de divorcio que incluyen clausulas arbitrales para
resolver disputas post-divorcio (con lo cual se esta ayudando a minimizar la
posibilidad de que una parte intente perjudicar a otra en una larga contienda
judicial), nos preguntamos cual seria la operatividad de incluir clausulas de

arbitraje pre-divorcio.

Ahora bien, si nos asalta la duda en cuanto a los divorcios de mutuo
acuerdo, donde no existan hijos***. Nos preguntamos si no cabria la
posibilidad, a la vista de la legislacion actual, que el arbitro decidiese,
porque vemos como el Juez se ha convertido en un mero “transcriptor” de
las voluntades de las partes cuando pasados tres meses desde la celebracion
del matrimonio y con la mera presentacion de la demanda de divorcio —sin
tener que alegar ningun motivo para el mismo-, dicta sentencia disolviendo

ese matrimonio.

124 En todo lo relativo a los hijos menores, nos encontramos claramente ante normas
imperativas que no admiten la sustitucion de la intervencion judicial. Estamos ante
normas configuradas en interés exclusivamente de los menores; de ahi que la propia
Constitucion obligue a los padres a “prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos
dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demés casos en que

legalmente proceda” (art. 39,3 CE).
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C.1.- UNIONES DE HECHO Y ARBITRAJE.

Cabria preguntarse si, a la luz de las nuevas legislaciones'®®, no serfa
factible dejar también a las uniones de hecho la posibilidad de decidir a
través de arbitraje los términos de dicho contrato, ya que se deja a las partes
la posibilidad de realizar un contrato de convivencia mutua, teniendo en
cuenta la libertad de voluntades. De hecho y a modo de ejemplo, la Ley
5/2005, de 16 de diciembre, reguladora de las Parejas de Hecho para la
C.A. de Andalucia, en su art. 10 recoge la posibilidad de libertad de pactos

126 si bien en sede de relaciones

entre los miembros de las parejas de hecho
patrimoniales; pero ese “principio de libertad de pactos” parece no

prohibir la utilizacion de arbitraje, respecto de tales relaciones pero, en

125 Estamos haciendo referencia a las distintas Leyes autondmicas de parejas de hecho y
a las reformas del CC. y LEC que posibilitan el matrimonio de homosexuales.

Entre otras, nos encontramos con las siguientes leyes sobre las parejas de hecho
y uniones estables de parejas: L 1/2005, de 16 de mayo, de la CA de Cantabria; L
5/2003, de 20 de marzo, de la CA de Extremadura; L 5/2003, de 6 de marzo, de la CA
de Canarias; L 5/2002, de 16 de diciembre, de la CA de Andalucia; L 6/200, de 3 de
julio, de Navarra; L 10/1998, de 15 de julio, de la CA de Catalufia.
También la reforma de la LEC y del CC por la L 15/2005, de 8 de julio.

126 Art. 10 Ley de Parejas de Hecho andaluza: “Los miembros de las parejas de hecho,
teniendo en cuenta el principio de libertad de pactos que rige sus relaciones
patrimoniales, podran solicitar de las Administraciones Publicas de Andalucia
informacidn sobre las disposiciones legales vigentes al respecto.

En cualquier caso las parejas podran, en el momento de su inscripcion,
establecer el régimen economico que mantendrdn mientras dure la relacion, y las
habidas a su término. Los pactos que acordaren podran establecer compensacion
economica cuando tras el cese de la convivencia se produzca un desequilibrio
econdmico en uno de los convivientes en relacion a la posicion del otro y que suponga

una merma con respecto a su situacion previa al establecimiento de la convivencia”.

116



cualquier caso, esto supone una novedad muy interesante. Por otro lado, el
art. 12 de esta Ley, regula la disolucion de las parejas de hecho, y en su
apartado 2° sefiala la posibilidad de que cualquiera de los miembros pueda
regular las compensaciones econdmicas que convengan para este caso, sin
perjudicar nunca a terceros, como completa su siguiente apartado®?’. Esto
lleva a pensar que en estos pactos se puede contener un sometimiento a

arbitraje para todos los problemas que se suscitaran al respecto.

Pues bien, nos preguntamos hasta qué punto, no es posible que un
arbitro acredite la disolucion cuando ésta se produzca -sobre todo, si es por
decision unilateral de cualquiera de los miembros, puesto que podemos
pensar en la existencia de un comportamiento contradictorio de la otra
parte-, habida cuenta que es posible el arbitraje para problemas

patrimoniales'?®,

127 Art. 12 Ley de Parejas de Hecho andaluza: “2. Los miembros de la pareja podran
regular las compensaciones econémicas que convengan para el caso de disolucion de la
pareja, respetando en todo caso los derechos minimos contemplados por la legislacion
general aplicable. 3. En todo caso, los pactos a que se refiere este articulo, nunca podran

perjudicar a terceros”.

128 Siguiendo en este sentido: en primer lugar, el espiritu de libertad que inspira la ley;
en segundo lugar, los motivos de disolucion de las parejas de hecho (en concreto del
apartado d) del art. 12 cuando regula “voluntad unilateral de uno de sus integrantes”); y
por ultimo, no olvidando que estamos ante una institucion donde el Juez no interviene
en ningun momento —so6lo hay una inscripcion, en el Registro de Parejas de Hecho sin
méas procedimiento para su disolucion que la cancelacion de la inscripcion- , como
queda patente en el art. 12,5 de la Ley de Parejas de Hecho andaluza (“5. Acreditada la
disolucién, se procedera a la cancelacion de la correspondiente inscripcion en el

Registro de Parejas de Hecho.

117



C.2.- MATRIMONIO ENTRE HOMOSEXUALES Y ARBITRAJE.
En lo que al matrimonio entre homosexuales se refiere (seria tema a
analizar si lo llamamos matrimonio o si estamos ante una institucion que

nada tiene que ver con el mismo*®

), no podemos por menos que llegar a la
misma conclusion que a la que hemos llegado respecto de las parejas de

hecho: el arbitraje también resulta factible para llevar a término esta union.

Como decimos, llegamos a la conclusién de que no estamos ante la
institucion del matrimonio, sino ante la de un contrato puablico -union de
derecho, podiamos llamarla- entre dos personas del mismo sexo donde se
siguen (o persiguen) unas pautas de conductas determinadas y de efectos

(tales como derechos sucesorios, pension de viudedad y personales como

El miembro de la pareja de hecho que haya tramitado la cancelacién debera
notificarlo fehacientemente a la otra parte, sin perjuicio de la notificacion obligatoria del

Registro”).

2 En este sentido, vid CASTAN TOBENAS, “Derecho Civil Espafiol, Comun y
Foral”, D° de Familia, T. V, 10* ed., Madrid, 1983, pag. 107 y ss.

Sin entrar en concepciones cristianas, ni morales, ni siquiera kantianas (Kant lo
definia como “la unién de dos personas de diferente sexo para la reciproca posesion de
por vida de sus cualidades sexuales”), y lo que queda constatado en la historia es la
heterosexualidad de la pareja; de hecho, incluso se regulaban situaciones de “no
matrimonio” entre hombre y mujer (la palakia ateniense, el concubinato romano, la
barragania de los fueros medievales y las Partidas). En época actual, el art. 32,1 CE
regula que “el hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena
igualdad juridica” -si bien, por este articulo surgen, precisamente, las distintas
interpretaciones matrimoniales-.

Lo que estd claro es que, a diferencia de las uniones homosexuales, las
heterosexuales, incluso fuera del matrimonio, han merecido histéricamente

reconocimiento social y juridico.
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pensién compensatoria, de alimentos... conforme al Art. 44 CC)*. La
institucion del matrimonio en puridad de sentido conlleva un vinculo solo
disoluble por el juez; si no consideramos matrimonio “estricto sensu” a la
unién de derecho entre homosexuales (recordemos que también puede serlo

de hecho), podria ser disuelto por persona distinta del juez -como el arbitro-

Sin embargo, y teniendo en cuenta que la ley vigente, ha equiparado
totalmente los matrimonios homosexuales y los heterosexuales, tenemos
que llegar a la conclusion que la disolucion del vinculo en los matrimonios
homosexuales solamente puede llevarla a cabo un juez, al igual que sucede

con los matrimonios heterosexuales.

C.3- DIVORCIO “EXPRES” Y ARBITRAJE.

Reflexionemos sobre lo siguiente: si un juez, a raiz de la reforma de
la LEC en materia de separacion y divorcio - llamado “exprés”-, lo unico
que hace es elevar a la categoria de sentencia (con los efectos procesales
que ello conlleva: cosa juzgada y fuerza ejecutiva, principalmente) un

131

“pacto” de divorcio -convenio regulador- de mutuo acuerdo™", ¢no lo va a

poder realizar en el futuro un arbitro, elevandolo a laudo firme?

1391 o que por otra parte, ya obtendrian acogiéndose a cualquiera de las leyes de parejas
de hecho existentes, sin necesidad de tener que regularse un matrimonio para personas

del mismo sexo.

31 En la practica de los tribunales con la legislacién anterior, de hecho, y salvo perjuicio
de menores, en cuyo caso actuaria el Ministerio Fiscal, lo Unico que se hace es ratificar
lo ya acordado por las partes; luego, con la actual regulacién, lo Gnico que hara sera

ratificar el acuerdo, al no necesitarse ahora ninguin motivo.

119



Si, es cierto que el imperium solamente se le otorga al juez. Pero
también era el Gnico que lo ostentaba respecto de la tutela cautelar, y
cuando antes era impensable la adopcion de medidas cautelares por un
arbitro, ahora la Ley de Arbitraje lo permite, con lo cual estamos ante un
cambio legislativo que afecta notablemente a la concepcion y doctrina
formulada respecto de las medidas cautelares. Quizas sea algo impensable
ahora que el arbitro llegue a dictar “laudos de divorcio”, en los casos de
divorcio “Exprés”, pero la legislacion al respecto puede cambiar, al igual

que ha ocurrido con las medidas cautelares.

En cualquier caso, cabe preguntarse si una accion de nulidad o
divorcio es una accién constitutiva, ¢son las acciones constitutivas
exclusivas del juez?**

En este tema tenemos opiniones totalmente contradictorias. Un

sector doctrinal'**, encabezado por SENES MOTILLA, opina radicalmente

132 Tema distinto es el de las relaciones comerciales constitutivas: ¢podria llevarse a
cabo la disolucion de una Sociedad Andnima, por ejemplo, por un arbitro? Entendemos
que no existe obstaculo alguno para ello, con lo cual llegamos a la conclusion de no
poder admitir una opinion unificada respecto de todo tipo de acciones constitutivas.

De hecho, la disponibilidad de la materia susceptible de arbitraje es
singularmente compleja en el marco del derecho societario, siendo éste un ambito
material de aplicacién en el que la efectividad del laudo puede requerir inscripciones o
modificaciones registrales. Asi la STS de 18 de abril de 1998 que postula la
arbitrabilidad de la declaraciéon de nulidad de la junta de accionistas, asi como, de la
impugnacion de los acuerdos sociales. En el mismo sentido, respecto del derecho de
separacion de los socios y la transmision de acciones entre personas juridicas, vid.
respectivamente, Sentencia AP Madrid (seccion 21%) de 24 de septiembre de 2002 y de
la AP Gerona (seccion 1%) de 17 de noviembre de 2004. En cambio, es indisponible la
pretension declarativa de nulidad de una sociedad: Sentencia AP Madrid (seccién 20?)
de 9 de febrero de 2004.
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que no son susceptibles de arbitraje las acciones constitutivas porque sélo
se pueden ver en arbitraje acciones de condena. En cambio, MONTERO
AROCA™* considera que si es posible conocer por parte del arbitro una
accion constitutiva, siempre que sea una materia objeto de arbitraje. Y ello
porgue en el arbitraje -como en el proceso jurisdiccional- el objeto sera

siempre una pretension’®, sin perjuicio de que la misma tenga su base en

133 SENES MOTILLA, C., “Disposiciones generales sobre la ejecucion forzosa”,
Madrid, 2000, pag. 42. Para la citada Prof'. es “radicalmente nulo el laudo que se
pronuncie sobre la creacion, modificacion o extincion de estados juridicos, por no ser
tales materias de libre disposicion (arts. 1 y 45.4 LA de 1988). Ademas, es dificil
imaginar el recurso a la institucion arbitral con una finalidad meramente declarativa, la
cual, por lo demaés, excede el marco de la ejecucion forzosa”.

Como hemos hecho referencia, no podemos estar de acuerdo con esta corriente
doctrinal, en cuanto que entendemos que la materia disponible por el arbitro no se
encuentra tanto en la naturaleza de la accion ejercitada por las partes como en la materia

sobre la que vaya a versar el arbitraje.

B34 MONTERO AROCA, J., “Comentarios a la Ley de Arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de
diciembre)”, en AAVV, Madrid, 2004, pags. 115y ss. y 1529 y ss. Ibidem, “Derecho
Jurisdiccional 17, Valencia, 2004 pags. 302 y ss., al definir las pretensiones
constitutivas, advierte como uno de “los ejemplos mas claros se basa en la distincion
entre nulidad y anulabilidad, y en él, nulidad de matrimonio por un lado, y el divorcio
por otro. Si concurrié alguna de las causas de nulidad, el matrimonio no existio, pero
dada su apariencia juridica es necesaria una sentencia que asi lo declare; en el divorcio,
por el contrario, se parte de que el matrimonio era valido y la sentencia constitutiva

extingue una situacion juridica anterior”.

13% Recordemos que una pretension es una peticién fundada que se dirige a un tercero,
frente a otra persona, sobre un bien. El bien o consecuencia juridica puede ser de varias
clases: de mera declaracion, de condena o constitutiva. Vid GUASP DELGADO “La
pretension procesal”, en Estudios Juridicos, Madrid, 1996, pags. 565y ss.
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un conflicto o controversia entre dos 0 mas partes que, a su vez, puede
encuadrarse dentro de materias determinadas. Nosotros seguimos también
esta opinién: entendemos que la materia u objeto disponible en el arbitraje
no se encuentra tanto en la naturaleza de la accién ejercitada por las partes
como en la materia sobre la que vaya a versar el arbitraje; el problema
posterior de este tipo de acciones constitutivas sera el de su ejecucion®®.
Asi, consideramos que el divorcio, al ser una materia indisponible por las
partes*®’, no es susceptible de arbitraje -las crisis matrimoniales no son

susceptibles de transaccion (ni siquiera impropia)-.

Pues bien, a pesar de nuestra opinion, no podemos olvidar hacer

referencia al Codigo de Familia Catalan™®, donde encontramos dos

3¢ De hecho sabemos que en las sentencias constitutivas se deniega la ejecucion
provisional de una sentencia por tener caracter constitutivo STSJ de Madrid de 15 de
julio de 2004. Solo se admite la “ejecucion impropia” -Vgr. inscripcion en un Registro-.

Art. 521 LEC: “1. No se despachara ejecucion de las sentencias meramente
declarativas ni de las constitutivas. 2. Mediante su certificacion y, en su caso, el
mandamiento judicial oportuno, las sentencias constitutivas firmes podran permitir
inscripciones y modificaciones en Registros publicos, sin necesidad de que se despache

ejecucion”.

37 Recordemos que el art. 2 LA/2003 recoge que “son susceptibles de arbitraje las
controversias sobre materias de libre disposicion conforme a derecho”; trasladandonos
asi al art. 1814 CC: “no se puede transigir sobre el estado civil de las personas, ni sobre

las cuestiones matrimoniales...”

138 | 9/1998, de 15 de julio, reguladora del Cédigo de Familia de la Generalitat
Catalana. Art. 138,2: “Por acuerdo del padre y de la madre, formalizado en documento
publico, la intervencién judicial puede ser sustituida por el acuerdo de los dos parientes
mas préximos del hijo a quienes hace referencia el articulo 149 del Cédigo de

sucesiones, formalizado también en documento publico. A los efectos, los hermanos del
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excepciones a la intervencién judicial en materia de pacto en relaciones

familiares:

El apartado segundo del art. 138 recoge la sustitucion de la
intervencion del juez por una especie de “colegio arbitral” (al darse
intervencion a una serie de parientes -en sustitucion del juez-,
siempre gue exista una decision de los progenitores afectados, y ésta
se ajuste a lo establecido en la propia ley). A pesar de la
espectacularidad de esta norma catalana, seguimos la opinion de
FERRER™ al considerar que no pasa de tener un discreto interés
teorico, porque permite especular sobre la oportunidad de extender
técnicas de arbitraje en materias de las que este se considera
tradicionalmente excluido. De cualquier modo, este pseudo-arbitraje
estd totalmente previsto en esa ley como forma privada de solucion

de conflictos en sustitucion del juez.

Otra excepcion se encuentra es la recogida en el art. 234.2.b) de

dicho Codigo™®, que atribuye la competencia para resolver los

hijo no pueden intervenir como parientes mas proximos de este. Si estos parientes no

Ilegasen a acuerdo, puede instarse la intervencion judicial, de acuerdo con lo dispuesto

en el apartado 1.

139 FERRER RIBA, J., “Comentarios al Codigo de Familia, a la Ley de uniones estables

de la parejas y a la Ley de situaciones de convivencia de ayuda mutua” [Comentaris al

codi de familia, a la Llei d"Unions estables de parella i a la Llei de situacions

convivencials d"ajuda mutua (art. 8)], Madrid, 2000, pags. 659 a 665.

10 Art. 234 Cédigo de Familia Cataldn: “1. El consejo de tutela vela por el buen

desarrollo de la tutela, tanto en el aspecto personal como en el patrimonial y, con esta

finalidad, la persona que ostente su presidencia debe mantener una relacion regular con
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desacuerdos entre tutores, cuando haya mas de uno, o entre el tutor o
tutora y el administrador o administradora patrimonial: en definitiva,

se encuentra una clara semejanza con el arbitraje.

Junto a estas dos, se podria afiadir que en los casos de separacion y
divorcio de los padres, estos deben acordar las consecuencias de la
situacion de crisis matrimonial y el convenio regulador, asi como los

efectos previstos en el art. 76.1 Codigo de Familia catalan'*

(la forma de
ejercicio de la potestad, el derecho de visita del progenitor no
conviviente... -vid. art.-). Sin embargo, el articulo siguiente del Cddigo

(art. 78 en relacion con el art. 777 LEC)*?, establece que este convenio no

la persona que ejerce la tutela y, en su caso, con la titular de la administracion
patrimonial.2. En especial, corresponde al consejo de tutela: a) Modificar la
remuneracion de la persona titular de la tutela y la que cuida de la administracion
patrimonial, siempre que la situacion patrimonial de la persona tutelada asi lo aconseje,
y sin perjuicio de la intervencion judicial que lo deje sin efecto. b) Resolver los
desacuerdos entre tutores, cuando haya mas de uno, o entre el tutor o tutora y el

administrador o administradora patrimonial.” (la cursiva es nuestra).

Y Art. 76 Codigo de Familia catalan: “1. En los casos de nulidad del matrimonio,
divorcio o separacion judicial, si hay hijos sometidos a la potestad del padre y de la
madre, debe establecerse: a) Aquel con quien han de convivir los hijos, asi como, en su
caso, el régimen de visitas, estancia y comunicacién con el padre o la madre con quien
no convivan. b) La forma como debe ser ejercida la potestad de los hijos, en los
términos establecidos en el articulo 139. c) La cantidad que por el concepto de
alimentos de los hijos, de acuerdo con el articulo 143, corresponda satisfacer al padre o
la madre y la periodicidad y forma de pago. d) Las normas para la actualizacion de los

alimentos y, en su caso, las garantias para asegurar su pago”.

192 Art. 78 Codigo de Familia catalan: “1. El convenio regulador citado en el articulo 77

debe ser aprobado judicialmente, salvo en aquello que sea perjudicial para los hijos. En
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es de libre disposicion, porque requiere siempre la aprobacién judicial,
previo informe del Ministerio Fiscal en el caso que existan hijos

menores**,

C.3.1.- ESPECIAL REFERENCIA A LOS MENORES DE EDAD

EN LOS PROCESOS DE SEPARACION Y DIVORCIO.

INTERVENCION MINISTERIO FISCAL EN ESTOS PROCESOS

Y SU RELACION CON EL ARBITRAIJE.

La pregunta obligada es: ¢Qué ocurre cuando no hay hijos? ;Pasaria
en ese caso lo mismo? Pues bien, al no existir hijos, ya no tiene que

intervenir preceptivamente el Ministerio Fiscal; y si a ello le sumamos la

tal caso, la autoridad judicial ha de indicar los puntos que deben ser objeto de
modificacion y fijar su plazo. 2. Si los cényuges no llevan a cabo la modificacion
solicitada o si ésta tampoco puede ser aprobada por los mismos motivos a que hace
referencia el apartado 1, el juez o jueza resuelve.”

Art. 777 LEC: “5. Si hubiere hijos menores o incapacitados, el tribunal recabara
informe del Ministerio Fiscal sobre los términos del convenio relativos a los hijos y oira
a éstos, si tuvieren suficiente juicio y siempre a los mayores de doce afios. Estas
actuaciones se practicaran durante el plazo a que se refiere el apartado anterior o, si este
no se hubiera abierto, en el plazo de cinco dias.”

(la cursiva es nuestra).

143 Recordemos que, a partir de la reforma operada por la mencionada L 15/2005, de 8
de julio, sobre reforma del CC y de la LEC, se ha suprimido la obligatoriedad de oir a
los hijos en los procesos de separacion y divorcio de mutuo acuerdo, o por uno de los

conyuges con consentimiento del otro (art. 777,5 LEC).
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desaparicion de las causas de oposicién en la separacion o divorcio***, mas
motivo hay para que, a tenor del art. 777.6 LEC “si no fuera necesario™*,
inmediatamente después de la ratificacién de los conyuges, el Tribunal

dictara sentencia, concediendo o denegando la separacion o divorcio”.

Recordemos que, respecto de la intervencion del Ministerio Fiscal, el
art. 2.1.c) de la LA/1988, establecia que “no podian ser objeto de arbitraje
las cuestiones que, con arreglo a las leyes, debiera intervenir el Ministerio
Fiscal en representacion y defensa de quienes (...), no puedan actuar por si
mismos” -con lo que no se estaban excluyendo materias, sino simplemente

pretensiones-.

Habida cuenta de que la Ley de Arbitraje no hace ninguna referencia
respecto de la no posibilidad de arbitraje cuando tuviera que intervenir el
Ministerio Fiscal (como si la hacia la anterior de 1988), ya que el art. 2,1
LA/2003 hace una referencia genérica a las materias susceptibles de
arbitraje, creemos que no es desafortunada la idea de aplicar -quizd de
modo supletorio- la anterior regulacion en esta materia y, por supuesto,
seguir considerando inviable el arbitraje respecto de aquellas cuestiones

donde tuviera que actuar dicho Ministerio.

1% En este sentido, LASARTE ALVAREZ, “Merecido adios al sistema causalista en las
crisis matrimoniales”, en Actualidad Juridica Aranzadi, n°® 655, Pamplona, 2005, pag.
1., observa como “donde hubo consenso matrimonial -solus consensus obligat, decia la
ensefianza clasica en materia contractual- originador del matrimonio, aparece el disenso,
sea mutuo, sea unilateral, como unica causa y suficiente, sin necesidad de relatar en qué
se fundamenta, de qué amarguras y conflictos se nutre el desafecto y la ruptura

convivencial”.

19° Est4 haciendo referencia al informe preceptivo del Ministerio Fiscal.
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Por eso, su intervencion en los procesos de separacion y divorcio -
art. 749,2 LEC*®-, donde act(ia asumiendo la representacion del menor en
las pretensiones referentes a alimentos o guarda, es otro dato a tener en
cuenta en la utilizacién (o la “no utilizacién) de arbitraje en dichos
procesos -si bien es cierto, como decimos, que en la vigente LA no se hace

referencia alguna a este tema-.

146 Obviamente, no nos hacemos ninguna pregunta acerca de si puede intervenir el M°
Fiscal en el arbitraje, porque queda claro que las partes que pueden someter sus
controversias a dicha institucién son aquellas que tienen capacidad para contratar; es
decir, que se encuentren en el pleno ejercicio de sus derechos civiles (como minimo
vemos necesaria la misma capacidad para ser arbitro que para ser parte en el arbitraje).
De ahi que la presencia o representacion del M° Fiscal en el arbitraje no sea precisa (ya
gue no hay ningan menor e incapaz art. 749,1 LEC).

Ahora bien, ese mismo articulo también se refiere a “la intervencion
preceptiva del M° Fiscal...siempre que alguno de los interesados en el proceso...esté en
situacion de ausencia legal”.

Pues bien, nos preguntamos qué ocurriria en el caso hipotético de que
una persona capaz sometiera a la decision de los arbitros una cuestion susceptible de
arbitraje y que, para cuando el mismo fuera a tener lugar, ésta se encontrara en situacion
de ausencia legal. Claro esta que, en este caso de declaracion de ausencia legal, el
representante seria cualquiera de los regulados en el art. 184 CC. (conyuge, hijo mayor
preferido frente al menor, ascendiente mas préximo de menor edad, hermanos, o
cualquier persona que el juez designe, oido el Ministerio Fiscal). Por tanto, el Ministerio
Fiscal solo actuaria por el ausente en los procesos de separacion, nulidad y divorcio; asi
pues, llegamos a la conclusion de que no se puede solucionar a través de arbitraje la
disolucién del matrimonio, porque no cabria nunca en este caso la posibilidad de que

tuviera que actuar el Ministerio citado en representacion del ausente.
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En resumen, nos podemos encontrar con distintas situaciones:

. Que los conyuges se separen de mutuo acuerdo de hecho y lleguen a
un convenio sobre todas las medidas relativas a los hijos menores
(alimentos, guarda, comunicacion,...). Aqui, al no haber litigio
iniciado, no interviene el Ministerio Fiscal y en puridad de sentido
no podria aplicarse de manera analoga la regla del art. 2,1.c) de la
LA/1988.

. Que se haya iniciado un proceso judicial de separacion o divorcio
entre conyuges con hijos menores. Se seguiria la regla anteriormente
mencionada de no ser posible el arbitraje (por intervencion del

Ministerio Fiscal) y por todo lo que llevamos visto hasta ahora.

Que exista un proceso judicial de separacion o divorcio entre
conyuges sin hijos. La LEC no se pronuncia a este respecto, y como
con la nueva regulacion ya no hay causas 0 motivos de oposicion, se
dictara sentencia por el Juez concediendo o denegando la separacion
(lo que sin embargo ocurre en la practica de los tribunales, es que
cuando es de mutuo acuerdo, el juez se limita a ratificar el acuerdo

consensuado por las partes).

Partiendo de la base, en primer lugar, de que no puede entrar en la

negociacion entre conyuges nada referente a su estado civil (es decir, no es

posible crear un tipo de divorcio distinto al legalmente establecido en las

leyes) y, en segundo lugar, de que no caben pactos que afecten al interés de

los hijos, nos reiteramos en la conclusion siguiente: el arbitraje no tiene
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cabida, a dia de hoy, en los procedimientos de separacion y divorcio™*’, en
lo que a la disolucidn del vinculo se refiere. La autonomia de la voluntad de
los cényuges estd totalmente limitada a la hora de incluir clausulas
arbitrales para la solucion de sus conflictos matrimoniales, porque el
procedimiento matrimonial es indisponible. Ahora bien, a pesar de la
conclusion a la que hemos llegado, debemos hacer un analisis especifico de
régimen economico del matrimonio, preguntandonos que ocurriria, por
ejemplo, con la pensién compensatoria o por desequilibrio, si seria 0 no

susceptible de arbitraje. Pasemos a verlo.

C.3.2- LIQUIDACION DEL REGIMEN ECONOMICO DEL

MATRIMONIO Y ARBITRAIJE.

Insistimos en que a lo que a este punto se refiere tenemos nuestras
dudas. Como apuntdbamos al inicio de este capitulo, los pactos en las
capitulaciones matrimoniales que hicieran los contrayentes respecto de la
liquidacion de su régimen econdmico, pueden ser susceptibles de
resolucion a través de arbitraje. Pero no sélo respecto a los que la Prof?

148

Roca™™ denomina pactos en prevision (pre-crisis), sino incluso, respecto de

147 En este sentido, ROCA TRIAS, E., “Crisis matrimonial y arbitraje”, en Anuario de
Justicia Alternativa, n°® 6/2005, pag. 7, recoge la idea de que “no se puede crear un tipo
de divorcio distinto de aquél que esté legalmente previsto; aqui es donde se manifiesta
la limitacion consistente en el interés del Estado en controlar las formas matrimoniales.

No cabe, en consecuencia, ninguna cldusula arbitral en este punto”.

8 ROCA TRIAS E., “Crisis matrimonial...”, op. cit. pag. 8.
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los que calificamos “post-crisis”, es decir, cuando el motivo
desencadenante de la separacion o el divorcio ya ha aparecido, e incluso
podemos tener sentencia firme al respecto. Pero no olvidemos la
posibilidad que ofrece la vigente LA respecto de la realizacion de un
convenio tacito'*®, de modo que uno de los cényuges podria iniciar un
proceso arbitral para solucionar problemas derivados del matrimonio vy, si
el otro no alega nada en contra, o incluso responde a dicha iniciacion,
sabemos que existe convenio arbitral, y por tanto sumision a arbitraje

(como decimos, técita).

Respecto a los primeros (pre-divorcio o pre-crisis), las partes pueden,
como es natural por otro lado, estipular lo que mejor entiendan que
conviene a su derecho; estamos ante la posibilidad de pactar sumision a
arbitraje en las capitulaciones matrimoniales (\Vgr. respecto de la
liquidacion de gananciales). En este sentido no encontramos obstaculo
alguno al respecto; lo que ocurre es que el problema nos lo encontraremos a
la hora de la ejecucién de ese posible laudo sobre la materia de la
liquidacion. Luego, al tener que acudir a la via judicial en cualquier caso
para la ejecucion de la liquidacion de los gananciales, se nos hace poco

operativo el arbitraje en esta sede, pero no por ello deja de ser posible™®.

1 Art. 9,5 LA/2003: “Se considerard que hay convenio arbitral cuando en un
intercambio de escritos de demanda y contestacion su existencia sea afirmada por una
parte y no negada por la otra”. Esto supuso como ya hemos tenido ocasion de
comprobar anteriormente, una novedad importante de la legislacion de 2003, respecto a

la anterior.

150 Recordemos, que el art. 806 LEC, regula respecto de “la liquidacion de cualquier
régimen econdémico matrimonial que, por capitulaciones matrimoniales o por
disposicion legal, determine la existencia de una masa..., se llevara a cabo, en defecto de

acuerdo entre los conyuges, con arreglo a lo dispuesto...”. (La cursiva es nuestra). De lo
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Respecto a los segundos, pactos post-crisis o post-divorcio, vamos a
hacer una interpretacion, atendiendo a las regulaciones del art. 2 LA/1988 y
del mismo articulo de la LA/2003, que recogen las materias “objeto de
arbitraje”, cifiéndonos obviamente, a lo que a los procesos de separacion y
divorcio se refiere. Teniendo en cuenta que la LA/2003 hace una
regulacion extensiva, prescindiendo de llevar a cabo una enumeracion mas

151 : -
(“materias de libre

0 menos cerrada de supuestos excluidos del arbitraje
disposicion conforme a derecho”), entendemos que no hay ningin
obstaculo para aplicar en esta cuestion, y a modo de anélisis comparativo,
los tres grandes bloques™® en que se dividia la LA/1988. A sensu contrario,

si podran ser objeto de arbitraje:

1. Los aspectos derivados de la ejecucién de una resolucion judicial

firme -y definitiva, recogia también la LA/1988-.

que se deduce que decae la norma legal si hay acuerdo entre los cdnyuges para efectuar
la division de otra manera. En este sentido, BANACLOCHE también opina que estos
“acuerdos pueden ser previos o surgir con posterioridad a la necesidad de liquidacion,
pudiendo incluso haberse iniciado el procedimiento”. Vid. BANACLOCHE PALAO,
“Art. 806. Comentarios a la LEC”, (Coord. De la Oliva Santos, A.), Madrid, 2001, pag.
1346.

151 v/id. CORTES DOMINGUEZ-MORENO CATENA, “Derecho Procesal Civil. Parte
especial”, 2 edicion, Valencia, 2005, pag. 367.

152 En realidad son cuatro los bloques, porque no podemos olvidar la exclusién de la
Ley de Arbitraje de los arbitrajes laborales. Art. 2,2 LA/1988 y Art. 1,4 LA/2003.
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2. Materias separables de otras sobre las que las partes no tengan poder

de disposicién -obviamente, materias separables si disponibles-.

3. Aquellas donde no deba intervenir el Ministerio Fiscal (que ya

hemos examinado en el epigrafe anterior).

Respecto del primer punto, hagamos la siguiente consideracion: es

evidente que los Unicos que pueden hace ejecutar lo juzgado son los jueces
(art. 117.3 CE); pero en las cuestiones derivadas de la ejecuciéon de la
sentencia de divorcio entramos en materia disponible por las partes, porque
entendemos que ya no hay “cuestion litigiosa indisponible”. Ya en 19913,
el Tribunal Supremo consideraba valida una transaccion sobre la

liquidacion de gananciales -posterior a la sentencia de separacion conyugal-

Tengamos en cuenta que el arbitraje no seria transaccion estricto
sensu, porque lo consideramos como un metodo heterocompositivo de
solucién de conflictos, en el que aparece la figura de un tercero impositivo
situado suprapartes; mientras que la transaccion -extrajudicial, se
sobreentiende- es aquella resolucién autocompositiva de conflictos donde
parece haber una voluntad pacifica de los interesados en resolverlos

mediante ésta, que es un negocio bilateral y reciproco. Podriamos

153 STS 12 de febrero de 1991 (RA 1991/1196). En este sentido, el Auto de la AP de
Madrid n°® 163/2004, de 26 de febrero, también admite un acuerdo de transaccion sobre
liquidacion de gananciales, si bien, no es extensivo a alimentos, porque ya sabemos que
existe una imposibilidad legal de transigir sobre los alimentos futuros (arts. 151 y 1814
CC).

132



1% " Ahora bien, nada

considerar al arbitraje como una transaccion impropia
impide que en la transaccion se pacte precisamente la resolucién por
arbitraje del conflicto (en materias de libre disposicion, por supuesto)
porque, como ya recogia la Sentencia del Tribunal Supremo de 1968,
“son los propios interesados quienes, de comun acuerdo, se otorgan
reciprocas concesiones sobre los derecho de que crean estar asistidos
acerca de determinadas relaciones juridicas para salir de su incertidumbre
y poner fin a un proceso pendiente o susceptible de planteamiento”. Luego,
de comun acuerdo, pueden plantear la solucién de los conflictos que se
generen en la liquidacion de gananciales a arbitraje (recordemos que la
ejecucion de sentencia si es disponible por las partes). Por tanto, este puede
ser claramente utilizado como medio para solucionar los problemas
derivados de la ejecucion de sentencias de separacion y divorcio en lo que a
los aspectos economicos se refiere (Vgr. la fijacion definitiva de la cantidad
que se deba o adeude por pensién compensatoria’® -liquidacion de

cantidades economicas debidas-).

En lo que al sequndo punto se refiere (materias separables y

disponibles), queda claro que los procesos matrimoniales son indisponibles.

% Transacci6n impropia por la aparicién de un tercero, como sefiala la STS de 10 de
junio de 1968 (RA 1968/3179).

15 STS de 10 de junio de 1968, op. cit.

156 Se discute sobre la posibilidad de renunciar previamente a la pensién compensatoria.
Pero no creemos que se pueda negar que las partes puedan someter sus futuras
diferencias a un arbitraje; si el derecho a la pension compensatoria es disponible, decidir
gue no sea un Juez sino un tercero-arbitro quien vaya a solventar las diferencias de los

conyuges, no parece que deba ofrecer muchas dificultades.
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Las materias que estén indisolublemente unidas a estas cuestiones
matrimoniales tampoco seran disponibles para someterlas a arbitraje. El
problema lo tenemos a la hora de determinar qué se considera cuestion
separable y qué no®™’. Tomando como punto de partida las cuestiones

patrimoniales, la Doctrina no tiene una opinién unanime al respecto.

Mientras un sector encabezado por DIEZ-PICAZO GIMENEZ™®
considera posible someter a arbitraje aquellas materias de caracter
patrimonial, que se deriven de situaciones de estado o de relaciones
familiares cuando fueren separables, otro sector con RIVERO
HERNANDEZ™® a la cabeza, opina que “no parece que sean separables las
consecuencias patrimoniales conexas o derivadas de los estados civiles
sobre los que hay controversia, y no podran ser decididas en arbitraje”. Lo
que queda claro es que los cényuges no pueden utilizar el arbitraje para

obtener una separacion, nulidad o divorcio, como ya hemos visto. Pero lo

37 Obviamente, no son disponibles los alimentos futuros (art. 1814 CC.), los hijos
menores (art. 39.3 CE, y art. 777,5 LEC, entre otros).

%8 DIEZ PICAZO-GULLON BALLESTEROS, “Sistema de Derecho Civil”, Madrid,
2001, 9* ED., II, pag. 442. A sensu contrario: “en el caso de que una materia disponible
aparezca indisolublemente ligada a otra que no lo sea, no podra comprometerse sobre
ninguna de las dos”.

En el mismo sentido, PUIG FERRIOL, “Comentarios a la Ley de Arbitraje (art. 2)”,
(Coord. Bercovitz), Madrid, 1991. pag. 40.

9 RIVERO HERNANDEZ, “Elementos de Derecho Civil”, II, Madrid, 2002, p.371.
Aunque estamos con ROCA TRIAS, “Crisis matrimonial...”, op. cit., pig. 28, en que
parece que este autor sélo se pronuncia sobre la cuestion que se plantea cuando se
reclama a la vez un estado civil y sus consecuencias econémicas, en cuyo caso

estariamos de acuerdo con su propuesta.
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importante es determinar la posibilidad de separabilidad o no de la cuestion
litigiosa a efectos de sumision (o no) a arbitraje. Para CABALLOL
ANGELATS ' el dato relevante es determinar si estas cuestiones pueden
0 no insertarse en procesos independientes; si ello es posible, también lo
sera someter a arbitraje aquella cuestion que pueda separarse, por lo que
este autor considera aplicable esta regla a “la liquidacion del régimen
econdémico matrimonial”, incluso en los casos que deba tener lugar por
tratarse de un proceso de separacion o divorcio, “ya que esta cuestion
puede ser abordada en un incidente de la ejecucion posterior de las
sentencias matrimoniales o en un proceso declarativo posterior” (Arts. 806
y ss. LEC).

Si tomamos la analogia utilizada por la Doctrina entre transaccion y
compromisos, debemos observar como la Jurisprudencia es claramente
favorable a admitir este tipo de objeto (liquidacion del régimen
econdmico), siempre y cuando quede totalmente separado de las cuestiones

matrimoniales®® -si bien, referido a las transacciones-.

100 CABALLOL ANGELATS, “El tratamiento procesal de la excepcion de arbitraje”,
Barcelona, 1997, pags. 134 a 136.

161 | a STS de 8 de julio de 2002 (RA 2002/5515), admite que pueda existir una
transaccion entre los conyuges, aunque limitada a cuestiones patrimoniales. Se trata de
un acuerdo transaccional extrajudicial, por el que los conyuges acuerdan la liquidacion
del régimen de gananciales, cerrando asi el litigio existente. EI TS lo califica de
directamente transaccional y admite su validez y eficacia. En el mismo sentido, la STS
de 4 de diciembre de 1985 (RA 1985/6202), califica como transaccion un convenio
privado sobre liquidacion de la sociedad de gananciales. Y anteriormente, las STS de 17
de junio de 1944 y de 9 de marzo de 1948 (ambas sentencias se citan en el libro de
DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON, L., “Estudios sobre la jurisprudencia civil”, II, 2°
Ed., Madrid, 1.975, pags. 148 y 150 respectivamente).
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Por lo tanto, admitamos la posibilidad de utilizacion de arbitraje
respecto de las cuestiones econdmicas derivadas de la ejecucion de
sentencia (\Vgr. pension compensatoria) y también respecto de cuestiones
patrimoniales divisibles de los procesos de separaciéon y divorcio (Vgr.

liquidacidn del régimen econémico de gananciales).

Es decir, teniendo en cuenta la limitacion de la voluntad de las partes
a la hora de incluir un convenio arbitral en sus pactos matrimoniales, sélo
podran someterse a arbitraje aquellas cuestiones patrimoniales que no sean

consideradas de orden publico.
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PARTE 1l: EL PROCESO ARBITRAL DE CONSUMO

I.- INTRODUCCION.

Cuando a un procesalista se le plantea la posibilidad de tratar el tema
del Arbitraje, especialmente el ARBITRAJE DE CONSUMO, lo primero
que le viene a la mente es la defensa a ultranza de nuestro proceso
jurisdiccional. Y este es precisamente el tema del que se ha de huir: no
debemos plantearnos esa disyuntiva, ese enfrentamiento entre el “Arbitraje
-general o de consumo- versus la jurisdiccién ordinaria'®*”. Por contra,
debemos respaldar la opcion del Arbitraje de consumo por sus virtudes y
méritos propios, no por las deficiencias y carencias de las que adolece la

Administracion de Justicia.

El Arbitraje de consumo, si bien no es una via nueva, permite que se
obtenga justicia con mayor rapidez que acudiendo a la jurisdiccion
ordinaria. Lo podemos englobar dentro de las ADR en cuanto suponen una
via distinta a la jurisdiccion para resolver los conflictos y mantener la paz
social, sin recurrir a la fuerza. Estas vias alternativas no hay que abordarlas
como enfrentadas a la justicia tradicional sino como alternativa y/o

complementaria de aquella.

Para afrontar la problematica derivada del fenémeno del consumo de
masas, en Espafia se ha optado por el arbitraje de consumo, que desde su

implantacion ha venido creciendo de una manera espectacular. Cada vez

162 ABELLAN TOLOSA, “El Sistema Arbitral de Consumo”, Valencia, 2004, pags. 575
a 668.
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son mas las solicitudes de arbitraje que se realizan a las Juntas Arbitrales de
Consumo (en adelante, JAC), ello demuestra la eficacia del sistema, de lo

contrario, los consumidores acudirian a los tribunales.

Factores como la sencillez en el procedimiento, la confidencialidad
de la instruccion y la discrecidn de la decision final hacen del Arbitraje de
consumo un medio cada vez més atractivo para las empresas. Asimismo, la
rapidez, eficacia, voluntariedad de las partes, ejecutividad y economia,
hacen también del Arbitraje de consumo un mecanismo de solucion de
conflictos. Este procedimiento se usa cada vez més, no solo porgue no haya
necesidad de acudir a los Tribunales de Justicia, sino también porque asi se
solucionan conflictos que, de otra manera, o no llegarian o serian de dificil
acceso a los Tribunales, como el propio Instituto Nacional de Consumo (en

adelante INC) nos indica.

El Arbitraje descansa en la autonomia privada de las partes. Como ya

163

pusimos de manifiesto°, nos encontramos con un arbitro -también el de

consumo- que ostenta auctoritas'™™, pero no potestas o imperium. Ello

183 \/id. Supra II.- El arbitraje. Definicion y naturaleza juridica, de la | parte.

1%4 De todos es sabido que en Derecho romano se entiende por auctéritas una cierta
legitimacion socialmente reconocida, que procede de un saber y que se otorga a una
serie de ciudadanos. Ostenta la auctoritas aquella personalidad o institucion que tiene
capacidad moral para emitir una opinion cualificada sobre una decision. Si bien dicha
decision no es vinculante legalmente, ni puede ser impuesta, tiene un valor de indole
moral muy fuerte. ElI término es en realidad intraducible, y la palabra castellana
"autoridad" apenas es una sombra del verdadero significado de la palabra latina. Sin
embargo, el concepto se contrapone al de potestas o poder socialmente reconocido.

Ostenta la potestas aquella autoridad, en el sentido moderno de la palabra, que tiene
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supone que declara el derecho, pero no ejecuta’®

. El ejercicio de la
potestad jurisdiccional al que se refiere el art. 117,3 CE se confiere a los
drganos jurisdiccionales del Estado. Cuando hace referencia a “juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado”, ese juzgar, esa tutela declarativa, hace
referencia tanto al proceso jurisdiccional como al arbitraje (y, por ende, al
arbitraje de consumo). Pero no puede extenderse la misma conclusion a la
fase de ejecucidn, ya que esta solo puede estar atribuida a los Juzgados y
Tribunales que componen los 6rganos jurisdiccionales integrados en el
Poder Judicial. De ahi que se utilice esa expresion de que los arbitros tienen
auctoritas pero no potestas o imperium, porque no ejecutan sus laudos; esto
no quiere decir que no sean ejecutables -todo lo contrario, porque como
todos sabemos, no sélo son ejecutables, sino que tienen efecto de cosa
juzgada-. Dicha ejecucion es llevada a cabo por los d&rganos

jurisdiccionales que determine la Ley.

Ya vimos como el arbitraje es un “equivalente jurisdiccional” y, sin
olvidar la exclusividad jurisdiccional del 117,3, en base a ese principio de
libertad y justicia como valores supremos que presiden todo nuestro
ordenamiento juridico (art. 1,1 CE), lo que faculta a cualquier ciudadano a
solicitar que se le administre justicia a través de un procedimiento privado
basado en la autonomia de la libertad y avalado por una ley ordinaria (en

clara referencia al arbitraje).

capacidad legal para hacer cumplir su decisién. Vid. al respecto D’ORS Y PEREZ-
PEIX, A., “Nueva introduccion al derecho”, Madrid, 1999.

165 Ni el laudo, ni siquiera las medidas cautelares, que como tendremos ocasion de ver

ya si pueden adoptarlas los arbitros desde la LA/2003.
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En cualquier caso, deberiamos preguntarnos si el arbitraje -y por
ende, el arbitraje de consumo- es un tema cuya regulacién compete
exclusivamente al Estado. El Tribunal Constitucional se ha expresado sobre
esta cuestion en sentido positivo afirmando que: “no cabe duda que el
establecimiento de un sistema de arbitraje es materia atribuida a la
competencia del Estado por los titulos competenciales del art. 149.1.5y 6
CE, pues, siendo el arbitraje un equivalente jurisdiccional, mediante el cual
las partes pueden obtener los mismos objetivos que con la jurisdiccion civil
(esto es, la obtencion de una decision que ponga fin al conflicto con todos
los efectos de la cosa juzgada), es evidente que la creacion de organos de
naturaleza arbitral y el establecimiento de dicho procedimiento
heterocompositivo es materia propia de la legislacion procesal civil,
relacionado, en cuanto a los efectos del laudo arbitral y al sistema de
recursos, con la Administracion de Justicia, tal y como confirma la
supletoriedad que respecto al art. 31 de la Ley 26/1984 establece la DA
Primera de la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de arbitraje”, (STC 62/1991,
de 22 de marzo, STC 15/1989 e incluso, STC 146/1996). De hecho,
PEDRAZ PENALVA™ entiende que “del juego de los art. 51 y 54 CE
dimana, de una parte la exigibilidad de singularidades procedimentales con
miras a la plena satisfaccion de los intereses legitimos del justiciable, y, de
otra, el ofrecimiento al ciudadano de equivalentes en los que han de
respetarse en todo caso las reglas del juego: audiencia, contradiccion e
igualdad. En este dltimo sentido son admisibles las alternativas de

autodefensa, autotutela o heterocomposicion. La eleccion de otra via

16 PEDRAZ PENALVA, “El proceso y sus alternativas”, en AAVV: “Arbitraje,
mediacion y conciliacion”, Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 1995, pags.
17 a 18.
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distinta al proceso exige de Estado que esté y pase por ella. El ejemplo mas

elaborado es el arbitraje”. Y, obviamente, el arbitraje de consumo.

I1.- REGULACION LEGAL DEL ARBITRAJE DE CONSUMO
El RD 231/2008, de 15 de febrero por el que se aprueba el Sistema

167

Arbitral de Consumo™" (en adelante, RDAC), mantiene las caracteristicas

%7 \/ino a derogar el anterior RD 636/1993, de 3 de mayo, el cual supuso un nuevo y
decisivo impulso para el arbitraje de consumo. Sin embargo, basta comparar el
articulado de ambos para intuir la importancia de la reforma del Sistema Arbitral de
Consumo (SAC); y ello principalmente por la extension del articulado del RD de 2008 -
64 articulos, 4 DT, 1 DD y 4 DF- frente a los 17 articulos y 1 DT del derogado RD de
1993, asi como el relativamente amplio periodo de vacatio legis previsto para su entrada
en vigor.

No obstante, como ya afirmara LARA GONZALEZ, R., “Completa entrada en
vigor del RD 231/2008, de 15 de febrero, por el que se regula el sistema arbitral de
consumo”, en legalToday.com de 25 de Agosto de 2008, entre los aspectos positivos
que presenta la norma, es preciso sefialar que su entrada en vigor todavia supondra un
incremento afiadido de trabajo para los participantes en el Sistema Arbitral de Consumo,
toda vez que no solo el procedimiento arbitral de consumo se complica con relacién al
establecido en el Real Decreto/1993, sino que la labor administrativa de las JAC se ve
notablemente aumentada. Este nuevo marco regulador de la institucion debiera ir
acompafiado de un incremento de financiacion por parte del Instituto Nacional del
Consumo a las Administraciones Pablicas que den cobertura a las Juntas Arbitrales
correspondientes. En efecto, la Administracion Central del Estado competente en esta
materia no puede reformar el Sistema Arbitral de Consumo provocando un aumento del
gasto de las Administraciones responsables de su mantenimiento, sin que solidariamente
contribuya a su sostenimiento. “O entre todos se hace un esfuerzo o preveo que el

RDAC/2008 puede convertirse en un obstaculo para dar respuesta al sentido dltimo del
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esenciales del Arbitraje de consumo. Se dicta al amparo de lo dispuesto en
el art. 149,1.5y 6 CE, que atribuyen al Estado las competencias exclusivas
en materia de administracion de justicia y de legislacion procesal,
respectivamente (DF Primera). Introdujo una serie de modificaciones con
el objetivo de incrementar la seguridad juridica de las partes y la

homogeneidad del sistema.

El RDAC entré en vigor el 25 de agosto de 2008, salvo los arts. 25y
27 (que regulan tanto la oferta publica de adhesion®® como la competencia
territorial para resolver sobre la oferta publica de adhesion) que entraron en
vigor al dia siguiente de su publicacion en el BOE. Vino a adecuar todo el
Sistema Arbitral de Consumo (en adelante, SAC) con la entonces ya
vigente LA/2003, cuya Disposicion Adicional Unica establecia el caracter

supletorio de esta para el arbitraje de consumo: “Esta Ley sera de

arbitraje de consumo”; lo que nos lleva a recordar las palabras que el entonces
Presidente del Tribunal Supremo, Sr. Hernandez Gil, pronuncid en sede parlamentaria

(1986) “en Esparia la justicia es independiente pero ineficaz”.

168 Especial importancia cobra la oferta ptblica de adhesién al SAC, porque es el modo
mas caracteristico de celebrar el convenio arbitral de consumo. De existir oferta publica
de adhesidn, y habiéndose admitido ésta, el convenio arbitral se entendera validamente
formalizado por la mera presentacién de la solicitud por parte del consumidor siempre
que ésta coincida con el ambito de la oferta -0 incluso si consta acreditado que la
solicitud se solicité durante el tiempo que la empresa o profesional utilizé el distintivo
publico de adhesion, aun careciendo de tal derecho (art. 24,3 RDAC/2008)-.

En la oferta, el empresario debera hacer constar el plazo de validez, si opta por
un arbitraje de derecho o de equidad, asi como, si acepta someter el conflicto a la
mediacion previa por los 6rganos arbitrales, ya que, de no constar tales extremos, el
RDAC/2008 sanciona que la oferta se entendera realizada por tiempo indefinido, al
arbitraje de equidad y con aceptacion de la mediacion previa.
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aplicacion supletoria al arbitraje a que se refiere la LGDCU™ que en sus
normas de desarrollo podra establecer la decision en equidad, salvo que las

partes opten expresamente por el arbitraje en derecho .

Mantiene asimismo las caracteristicas esenciales del arbitraje de
consumo, pretendiendo introducir las modificaciones necesarias para
incrementar la seguridad juridica de las partes y la homogeneidad del
sistema como presupuestos necesarios para reforzar la confianza en él de
empresas 0 profesionales y consumidores o usuarios, asegurando el recurso
a este sistema extrajudicial de resolucion de conflictos que, como tal, es de
caracter voluntario, como ya pusiera de relieve la Memoria del Sistema
Arbitral de Consumo del INC de 2009.

Ahora bien, como hemos comentado’™®, debemos retrotraernos al art.
51,1 de la CE de 1978, y al art. 31 de la LGDCU/1984, sin olvidar la hoy
derogada L 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje’™*. La Ley de Arbitraje
vigente es la L 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, es supletoria del

Sistema Arbitral de Consumo.

La Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de mejora de la proteccion de

los consumidores y usuarios, prevé en su DF sexta que en el plazo de un

189 por las fechas, debemos entender, obviamente, que est4 haciendo referencia a la
LGDCU/1984.

170v/id. Supra IV.- Regulacién legal del arbitraje, de la I parte.
171 Dada la gran trascendencia que tuvo en el Sistema Arbitral de Consumo, al ser la ley

basica supletoria al RDAC/1993, que como sabemos fue el que procedid a regular el

Sistema Arbitral de Consumo.
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afio desde su entrada en vigor, el Gobierno, contando con el parecer de las
comunidades autdnomas a través de la Conferencia Sectorial de Consumo y
con audiencia del Consejo de Consumidores y Usuarios, dictard una nueva
regulacion del Sistema Arbitral de Consumo, regulando también el arbitraje

virtual*™,

Estas precisiones de reforma reglamentaria, asi como el régimen
legal general del arbitraje de consumo, se recogen en el RLeg. 1/2007, de
16 de noviembre, que aprueba el texto refundido de la LGDCU Yy otras
leyes complementarias (derogatorio del anteriormente citado de 1984),

recoge en sus arts. 57 y 58 el regimen general del arbitraje de consumo.

Por altimo, como decimos, el RD 231/2008, de 15 de febrero, por el
que se aprueba el Sistema Arbitral de Consumo, vino a cumplir dos
funciones:

e Adecuar el Sistema Arbitral de Consumo a la vigente LA/2003.

e Mantener las caracteristicas esenciales del Arbitraje de consumo que,
como nos indica su propia Exposicion de Motivos, “(...) introduce
las modificaciones necesarias para incrementar la seguridad juridica
de las partes y la homogeneidad del sistema, como presupuestos
necesarios para reforzar la confianza en el mismo de empresas y

profesionales, consumidores y usuarios. Asi se asegura el recurso a

172 Asimismo, la DF sexta establece que reglamentariamente se determinaran los
supuestos en que podra interponerse reclamacion ante la Junta Arbitral Nacional frente a
las resoluciones de las Juntas Arbitrales territoriales sobre la admision o inadmision de
las solicitudes de arbitraje, y los supuestos en los que actuara un arbitro dnico en la

administracion del arbitraje de consumo.
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este sistema extrajudicial de resolucion de conflictos que, como tal,

es de caracter voluntario”.

I11.- SISTEMA ARBITRAL DE CONSUMO.

Vamos a centrarnos en el arbitraje que regula y se aplica a las
relaciones de consumo. Tiene por objeto resolver los conflictos que surgen
cuando se realiza una relacién de consumo y se aplicara a las quejas y
reclamaciones de los consumidores y usuarios con relacion a sus derechos
legalmente reconocidos. Premisa basica para que se aplique el arbitraje de
consumo es la existencia de una relacion de consumo, como venimos

insistiendo.

El arbitraje de consumo surge cuando la parte méas débil -consumidor
0 usuario- recurre a esta institucion con el propoésito de que se encargue de
resolver el problema que haya surgido al haber adquirido un determinado
bien o la prestacion de un servicio en unas condiciones no deseadas 0
diferentes a las pactadas, como consecuencia de haber realizado un acto de
consumo. Por medio del arbitraje de consumo se pretende eliminar las
diferencias que existen entre los consumidores y los empresarios en sus

relaciones o actos de consumo*’®,

1% FRANCISKOVIC INGUNZA, B.A., “El arbitraje de consumo”, publicado en
Estafeta Juridica Virtual el 1 de septiembre de 2008; reproducido en Agenda Magna el
21 de enero de 2009. Referencia Internet:

http://agendamagna.wordpress.com/2009/01/21/beatriz-franciskovic-ingunza
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La relacion de consumo, por tanto, es la relacion entre un usuario 0
consumidor -parte activa- y un empresario o0 comerciante -parte pasiva-. Es
decir, la relacién que se realiza entre el proveedor de un bien o el prestador
de un servicio y, el usuario de los mismos a cambio de una retribucién
econdmica. Esta relacion de consumo se da por medio de la prestacion de

un servicio o por la compra de un bien o producto.

Por ultimo, podriamos considerar como finalidades del arbitraje de

consumo las siguientes:

e Facilitar el intercambio de productos y servicios en el mercado
promoviendo el respeto y el ejercicio de los derechos y

deberes de los consumidores y de los proveedores.

e Generar un mercado nacional en el que se desenvuelvan
consumidores bien informados que actuen con diligencia y
proveedores que ofrezcan una mayor variedad de productos y

servicios, dentro del marco de la leal y honesta competencia.

e Fomentar la autorregulacién en el mercado.

e Garantizar el acceso a la justicia para los consumidores y
promover la transparencia para las empresas en las relaciones

de consumo impulsando la resolucién de las disputas.

e Generar beneficios para los consumidores, fomentando y

fortaleciendo la proteccion de los derechos de los mismos.
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e Generar beneficios para las empresas y comerciantes:

garantiza la calidad del bien y/o de los servicios que presta.

A.- ESPECIAL REFERENCIA AL CONCEPTO CONSUMIDOR Y
EMPRESARIO.
No hay un concepto uniforme de consumidor, debido a que estamos

ante una materia multidisciplinar. Entendemos como consumidor:

- Al ciudadano-administrado (art. 51,1y 2 CE).

- El que interviene, directa o indirectamente, en la relacion
juridica de consumo (LGDCU/2007).

- El que sufre el perjuicio, como recoge la Ley de

responsabilidad civil por bienes o servicios defectuosos.

Referido al consumidor o usuario’™, la LGDCU/2007 define

claramente al consumidor'™ en su art. 3: “A efectos de esta norma y sin

7 Hemos de advertir que, aunque se utilicen indistintamente a lo largo de este trabajo
el término “consumidor/es” y el de “usuario/s”, nos habria gustado seguir la linea del
Derecho comparado y de las mas recientes normas comunitarias (\Vgr., la Propuesta de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre derechos de los consumidores,
de 8 de octubre de 2008 [COM-2008-614 final]), donde la nocion consumidor/es abarca
ambos conceptos. Y ello porque, lamentablemente, la LGDCU/2007 no ha aprovechado
la ocasion para “deshacerse de los usuarios”; como tampoco lo ha hecho el
RDAC/2008.

Vid. a este respecto, CABANILLAS MUGICA, S., “El Real Decreto Legislativo

1/2007, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de

147



los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias”, en Aranzadi Civil, nim.

1/2008, pag. 5.

> E| Estatuto de Autonomia para Andalucia, en su articulo 18.1.6%, atribuye a nuestra
Comunidad Autonoma la competencia exclusiva sobre defensa del consumidor y el
usuario, sin perjuicio de la politica general de precios y de la legislacién sobre defensa
de la competencia, de acuerdo con las bases y la ordenacion de la actuacion econémica
general y la politica monetaria del Estado.

En el ejercicio de esta competencia Andalucia fue una de las primeras
Comunidades Autonomas en aprobar su propia Ley en esta materia. La hoy derogada
Ley 5/1985, de 8 de julio, de los Consumidores y Usuarios en Andalucia, ha sido una
norma cuyos preceptos han enmarcado y guiado la actuacion de las Administraciones
Publicas de Andalucia para hacer efectivo el principio rector de la politica social y
econdmica que consagra el art. 51 CE.

De igual modo, la actualmente vigente Ley 13/2003, de 17 de diciembre, de
Defensa y Proteccion de los Consumidores y Usuarios de Andalucia, copiando a la ley
que deroga, también realiza una definicion tanto de consumidor como de destinatario
final, en su art. 3 -siguiendo la linea de la regulacién nacional de incluir también a las
personas juridicas-:

“a) Consumidores y usuarios: Las personas fisicas o juridicas que adquieran, utilicen o
disfruten como destinatarios finales bienes o servicios. No tienen esta consideracion las
personas fisicas o juridicas que, sin constituirse en destinatarios finales, adquieran,
utilicen o disfruten bienes o servicios con el fin de integrarlos en la organizacion o
gjercicio de una actividad empresarial, profesional o de prestacion de servicios,
incluidos los publicos. Las referencias efectuadas en esta Ley a los consumidores se
entenderan hechas a consumidores y usuarios.

b) Destinatarios finales:

- Las personas fisicas que adquieran, utilicen o disfruten bienes o servicios cuya
exclusiva finalidad sea el uso o disfrute personal, familiar o doméstico.

- Las personas juridicas que adquieran, utilicen o disfruten bienes o servicios destinados
de forma desinteresada, gratuita o sin animo de lucro a sus trabajadores, socios 0

miembros o para ellas mismas.
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perjuicio de lo dispuesto expresamente en sus libros tercero y cuarto, son
consumidores o usuarios las personas fisicas o juridicas que actian en un
ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional”. Por tanto, no se
consideran consumidores aquellos que adquieren bienes y servicios para
incorporarlos a un proceso productivo o a una actividad comercial. En este

sentido, el consumidor es, de una u otra forma, el usuario final del bien®’®.

- Las entidades asociativas sin personalidad juridica que adquieran, utilicen o disfruten

bienes o servicios sin animo de lucro”.

176 En economia, un consumidor es una persona u organizacion que demanda bienes o
servicios proporcionados por el productor o el proveedor de bienes o servicios. Es decir,
es un agente econdémico con una serie de necesidades y deseos que cuenta con una renta
disponible con la que puede satisfacer esas necesidades y deseos a través de los
mecanismos de mercado. La legislacion que defiende al consumidor se denomina
Derecho de Consumo.

También se define como aquel que consume o compra productos para el
consumo. Es por tanto el actor final de diversas transacciones productivas.

En el &mbito de los negocios o la administracion, cuando se habla de
consumidor, en realidad se hace referencia a la persona como consumidor. El
consumidor es la persona u organizacion a la que el marketing dirige sus acciones para
orientar e incitar a la compra, estudiando el proceso de toma de decisiones del
comprador.

En la teoria (neo)clésica de microeconomia se entiende que un consumidor
posee un presupuesto que puede ser gastado en un amplio abanico de productos (bienes
y servicios) disponibles en el mercado. Bajo la asuncion de racionalidad, esta eleccién
de gasto presupuestario se realiza de acuerdo con las preferencias del consumidor; por
ejemplo, para maximizar su funcion de utilidad, o para priorizar las necesidades sobre
los deseos. En los modelos de comportamiento del consumidor a lo largo del tiempo, se
considera que este puede invertir una proporcion de su presupuesto para obtener un
mayor presupuesto en periodos futuros. Esta eleccidn de inversion puede incluir tasas de

interés fijo o activos financieros sin riesgo.
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En el preambulo de la citada Ley también se recoge:
“Asi, el concepto de consumidor y usuario se adapta a la terminologia
comunitaria, pero respeta las peculiaridades de nuestro ordenamiento
juridico en relacién con las personas juridicas”.
“El consumidor y usuario definido en la ley, es la persona fisica o

juridica'”” que actGia en un ambito ajeno a una actividad empresarial o

Recientemente, a la palabra consumidor se le ha adicionado la de prosumidor,
para hacer referencia a la doble labor que pueden asumir los clientes: la de consumir y
la de producir. Con la proliferacion de la microempresa y de la empresa familiar, las
personas llegan a ser consumidoras de sus propios productos. Paralelamente, las areas
de mercadeo de las empresas tienden a apoyarse cada vez mas en sus clientes o
consumidores para que les apoyen en la generacion de ideas y desarrollo de nuevos
productos y, aun mas, les ayuden en la consecucion y cierre de nuevas ventas,
convirtiéndose en verdaderos defensores y promotores de la empresa y sus Servicios.

El consumidor no es un simple agente pasivo que espera a que le ofrezcan los
productos y servicios; es un agente activo con el poder suficiente para lograr cambios en
las ofertas y hasta en las mismas empresas, para que se ajusten a sus requerimientos y
necesidades. Cada vez se es mas consciente que lo importante no es la venta sino la
repeticion de la misma, lo importante no es el primer consumo sino su repeticion
sucesiva. Por ello, surgen programas de fidelizacion dirigidos a los clientes actuales en
busqueda de mantener su preferencia y lograr las compras.

Referencia Internet: http://es.wikipedia.org/wiki/Wikipedia:Portada

77 Como puede apreciarse, se continia manteniendo la posibilidad de que pueda
considerarse consumidor o usuario tanto a las personas fisicas -acerca de las cuales no
cabe ninguna duda-, como a las juridicas -no exentas de polémica en su consideracion
con tal calidad de consumidor, y que en la legislacion extranjera tienen dispar
aceptacion-.

Sin embargo, para DE LA CUESTA RUTE, J.M.*, en su ponencia impartida el
19 de noviembre de 2008, la persona fisica hace referencia a la naturaleza del sujeto de
derecho del que se predica la personalidad. Asi, la persona fisica se opone a la persona

juridica que, como es sabido, designa a un grupo de personas fisicas al que el derecho
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profesional. Esto es, que interviene en las relaciones de consumo con fines
privados, contratando bienes y servicios como destinatario final, sin
incorporarlos, ni directa ni indirectamente, en procesos de produccion,

comercializacion o prestacion a terceros”.

Por su parte, el término consumidor es un adjetivo, aunque sea
sustantivado, que califica a una persona por referencia a la posicién que
ocupa en determinadas relaciones juridicas que tienen como sustrato

material relaciones de indole econémica.

Consumidor es el que consume, es decir, el que realiza un acto
juridico orientado al consumo; puesto que de consumo, y no de capital, es
el bien constitutivo de su objeto. Opinamos, junto a DE LA CUESTA
RUTE®, que es suficiente oponer el bien de consumo al de capital para
comprender cabalmente que aquél no satisface una necesidad sentida en
ningun escaldn de un proceso productivo. El acto de consumo se define por
el destino del bien antes que por su naturaleza. En este sentido, el

consumidor -entendido como quien consume-, se define en conexion con

consiente que se trate unitariamente haciéndolo centro de imputacién de relaciones
juridicas.

*DE LA CUESTA RUTE, J.N., “Persona fisica o consumidor”, Ponencia presentada al
I Congreso Internacional Sobreendeudamiento del consumidor e insolvencia familiar,
celebrado en la Facultad de Derecho UCM en noviembre de 2008. En su elaboracion
colaboré Enrique NUfiez Rodriguez. Referencia Internet:
http://eprints.ucm.es/8761/1/06.04.09.Persona_f%C3%ADsica_y_consumidor.pdf

% DE LA CUESTA RUTE, J.N., “Persona fisica 0 consumidor”, Ponencia presentada
al 1 Congreso Internacional Sobreendeudamiento del consumidor e insolvencia familiar,

op. cit., 2008.
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cada acto y con cada relacion constituida a partir de él. Pero es claro que,
en el contexto en que nos encontramos, la referencia al consumidor ha de
expresar ademas algo mas que eso; es decir, sin dejar de ser exacto lo que
se ha dicho, el significado de consumidor se encuentra apenas se piensa en
que el derecho ha hecho centro de su preocupacién sistematica a nuestro
personaje, entendido como sujeto situado en posicion de inferioridad de
condiciones o de mayor debilidad respecto de otro sujeto en la misma
relacion. El caracter sistematico de la preocupacion del derecho por el
sujeto consumidor no hace desaparecer sin embargo su caracterizacion
casuistica. Porque no nos enganemos: “consumidores somos todos”, como

179

dijera Kennedy " en su celebre discurso ante el Congreso de los Estados
Unidos de América.
Para el precitado autor®®, la conveniencia de la nocién de

consumidor a la persona juridica hace evidente que, no sea posible

7% E| 19 marzo de 1962, en una célebre alocucién ante el Congreso de los Estados
Unidos, el Presidente JOHN F. KENNEDY expreso: “Ser consumidor, por definicion
nos incluye a todos”, agregando que “somos el grupo econémico mas grande en el
mercado, que afecta y es afectado por casi todas las decisiones publicas y privadas, pero
es el Unico grupo importante cuyos puntos de vista a menudo no son escuchados”.

Dicho discurso, que marca el inicio del movimiento de proteccién al consumidor
en el mundo, introdujo una frase comunmente repetida por cuanto estudio se ha
efectuado hasta hoy en materia de consumidores: Ser consumidor nos involucra a todos.
Ahora bien, la pregunta obligada es: ¢a todos?

De ahi la necesidad imperiosa de determinar quién es consumidor, sobre todo a
efectos de lo que a la proteccion del mismo se refiere a través del arbitraje de consumo;

lo que no es tema baladi.
8 DE LA CUESTA RUTE, J.N., “Persona fisica o consumidor”, Ponencia presentada

al I Congreso Internacional Sobreendeudamiento del consumidor e insolvencia familiar,
op. cit., 2008.
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establecer como términos de una alternancia a la persona fisica y al
consumidor. “Y es que uno y otro designan realidades situadas en distintos
planos. Ahora bien, por la misma relatividad del concepto de consumidor
es pertinente preguntarse si se plantean problemas especificamente
conectados a la naturaleza -fisica o juridica- y a la condicion de
consumidor o no del deudor que puedan o incluso deban atenderse

mediante el recurso a la institucion del concurso”.

Seguimos la diferencia consagrada por diversos autores como
FERNANDEZ GIMENO™, realizando una distincion dentro del propio

concepto de consumidor:

e Consumidor juridico: sera aquel que realice el acto o negocio

juridico de adquisicion del bien, producto o servicio.

e Consumidor material: sera aquel que realice la utilizacion, uso,

disfrute o consumo del bien, producto o servicio.

Por supuesto, ni que decir tiene, que pueden coincidir -en la
generalidad de los casos asi ocurre- en la misma persona. Y ello nos lleva

a entender que:

- Se considera asimismo consumidor o usuario a quien, sin ser
parte de una relacion de consumo, como consecuencia 0 en

ocasion de ella, adquiere o utiliza bienes o servicios como

181 FEERNANDEZ GIMENO, J.P., “Derecho de Consumo”, Valencia, 1999, pag. 97.
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182
|

destinatario final™™, en beneficio propio o de su grupo familiar

o social.

- Y a quien de cualquier manera esté expuesto a una relacion de

consumao.

A pesar de todo lo expuesto, la Directiva 93/13/CEE considera al
consumidor sélo como a la persona fisica, y no tiene en consideracién a las

personas juridicas (independientemente de que sean pequefias, medianas o

182 por ello entendemos que el consumidor final no es el usuario o consumidor que
adquiere un bien o recibe un servicio en el mercado a cambio de una transaccion
econOdmica. Para ser considerado consumidor hay que tener la condicion de consumidor
final. Consumidor final es la persona natural o “juridica” que adquiere o usa el bien para
fines personales, familiares o de su entorno social inmediato. No se consideran, por
tanto, consumidores y usuarios, para efectos de la Ley, a los proveedores cuando
adquieran, utilicen o disfruten de un bien o servicio para fines propios de su actividad.
Consumidor final, por tanto, es aquel que ocupa el Gltimo eslab6n de la cadena
de produccion-consumo; es decir aquél que adquiere, disfruta o utiliza un bien o
servicio, en principio, para la satisfaccion de sus necesidades personales, familiares o de
su entorno social inmediato. Este usuario debe destinar el producto o servicio a un uso
distinto al que le daria un proveedor. Su adquisicién, uso o disfrute no deben estar
dirigidos a la realizacién o al soporte de actividades de fabricacion, elaboracion,
manipulacion, acondicionamiento, mezcla, envasado, almacenamiento, preparacion,
expendio, suministro o prestacion propias de un proveedor. Las empresas o0
comerciantes pueden ser consideradas como consumidores finales cuando adquieren,
utilizan o disfrutan bienes o servicios que no incorporan al desarrollo de su actividad
como proveedores. Son considerados consumidores finales cuando los bienes
adquiridos por la empresa pueden ser utilizados directamente por ellas para su propio
uso. Para ser considerado consumidor no es necesario ser el adquirente del bien o el
contratante del servicio. Puede ser considerado el que disfruta o usa lo mismo aunque

no lo hubiera adquirido (\Vgr. un regalo).
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grandes empresas). Sin embargo, tanto la legislacion espafiola al respecto
como la portuguesa -Ley portuguesa de defensa del consumidor, del 24 de
julio de 1996-, si incorporan -como hemos podido comprobar- la persona

juridica al concepto de consumidor, conjuntamente a la persona fisica'®*.

Por contra, podriamos excluir del concepto consumidor:

e Los contratos celebrados por los consumidores por cosas
usadas. Sin embargo, no ocurre asi si las cosas fueran nuevas,
cuando tal acto tenga una finalidad de lucro, aungque no sea su
profesion, sino un acto ocasional. No sera aplicable a negocios
de los consumidores entre si pero, en el caso de que una
persona juridica obre o negocie una relacion de consumo para

su consumo final, si se considerard como un acto de consumo.

183 De hecho, en la mayoria regulaciones autondmicas de las JAC se establece que “en
caso de que quien reclame no sea persona fisica (Comunidades de Propietarios,
Asociaciones, Sociedades...) debe acreditarse documentalmente la representacion de la
persona firmante de la solicitud (Acta de Nombramiento, Estatutos, Escritura...)”.
Entendemos por ello, que no habia ninguna necesidad de seguir atribuyendo a las
personas juridicas la condicion de consumidores y seguir contraviniendo de esta forma
el derecho comunitario. Mucho mas necesario habria sido tratar, por ejemplo, los
supuestos frecuentes de Comunidades de Propietarios en las que se integran,
naturalmente, los propietarios de locales comerciales, y que pretenden la proteccion
derivada del Derecho de Consumo frente a empresas de mantenimiento o promotores
inmobiliarios. (Vid. Al respecto, CARRASCO PERERA, “La defensa de consumidores
y usuarios: Ambito de aplicacion y alcance de la refundicion”, pags. 3 y 4. Referencia

Internet: http://www.uclm.es/centro/cesco/pdf/comentarios/4.pdf.
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e Los actos de los profesionales que requieran de titulo y

matricula de colegiacion profesional.

e Tampoco tendra cardcter de consumidor quien adquiera,
almacene, utilice o consuma bienes y servicios para integrarlos
en procesos de produccién, transformacion, comercializacién o

prestacion a terceros.

En lo que a la parte pasiva se refiere, ha de advertirse que en el
término ‘“‘empresario/s”, que utilizamos a efectos simplificativos en el
presente trabajo y en concordancia con el sentido o definicion de este
término a efectos del LGDCU/2007 (y, por tanto, también del RDAC), se
integran tanto los empresarios propiamente dichos como los profesionales.
Asi, el empresario se concibe como “toda persona fisica o juridica que
actla en el marco de su actividad empresarial o profesional, ya sea publica
0 privada” (art. 4 LGDCU/2007). Se considera por tanto empresario o
comerciante, a todas las personas naturales o juridicas, de derecho publico
0 privado, que se dediquen en establecimientos abiertos al pablico, o en
forma habitual, a la produccion o comercializacion de bienes o a la

prestacion de servicios en el territorio nacional.

No tienen consideracion por el contrario de proveedores aquellos que
venden bienes o prestan servicios de manera ocasional. En cuanto al
criterio de habitualidad asi la persona no realice sus actividades en
establecimientos abiertos al publico, si ésta realiza la actividad de manera

comun y reiterada, serd considerado proveedor.

También es considerado como proveedor todas aquellas personas

naturales o juridicas que presten servicios que a Su vez se incorporen o
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complementen los servicios que otras personas naturales o juridicas presten
directamente a los consumidores, también deben ser consideradas como
proveedores, aun cuando el consumidor no haya contratado directamente

con ellos.

En esta misma linea, como ya advirtiera MARIN LOPEZ' es
evidente que las reclamaciones de que conoce el sistema arbitral de
consumo han de ir formuladas contra un empresario’®. En consecuencia,
no cabe plantear reclamaciones ante las JAC cuando el sujeto reclamado
actla en esa relacion juridica con fines ajenos a una finalidad empresarial -
o profesional-. En tal caso se trata, de un arbitraje entre particulares,
excluido del sistema arbitral de consumo. Nos resulta paradigmatico el
supuesto de las reclamaciones arbitrales que se presentan contra

arrendadores que no son profesionales de la promocion inmobiliaria.

84 MARIN LOPEZ, M. J., “Presente y futuro del arbitraje de consumo: cuarenta y tres

cuestiones controvertidas”, en Revista de Derecho Privado, n° 9-10, 2006, pags.7 y ss.

185 Obviamente, cuando los empresarios 0 comerciantes realicen Ofertas ptblicas de
adhesion al Sistema Arbitral de Consumo, aceptan que las reclamaciones de los
consumidores que se planteen como consecuencia de su actividad empresarial o
profesional, se resuelvan a través de este procedimiento extrajudicial y voluntario.

La admision de una Oferta publica de adhesién al Sistema Arbitral de Consumo
da derecho al empresario o profesional a ostentar un distintivo oficial en todas sus
comunicaciones, incorporandose al Registro publico de empresas adheridas al Sistema
Arbitral de Consumo (arts. 26 y 27 RDAC) o cuando acepten la solicitud de arbitraje de
consumo pedida por un consumidor.

El plazo de validez de la oferta se entiende indefinido salvo que exprese algun
otro. Pero se debe tener en cuenta que si mas adelante deciden darse de baja en el
Sistema Arbitral de Consumo (lo que se conoce como renuncia de la Oferta Pablica de
Adhesion) ésta solo tendra efecto a partir de los 30 dias naturales de su comunicacién a

la Junta Arbitral de Consumo.
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Ciertamente, algunas JAC han admitido reclamaciones de este tipo.
Creemos, sin embargo, que en principio no cabe el arbitraje de consumo,

precisamente porque el reclamado no tiene la condicion de empresario*®.

B.- OBJETO.

Llama poderosamente la atencion la exhaustividad en la regulacion
del nuevo RDAC, frente a los solo 17 articulos del RDAC/1993 (lo que no
ha sido un impedimento para su buen funcionamiento durante casi 15

afos).

Comencemos volviendo a subrayar el caracter institucional del
Sistema Arbitral de Consumo. Efectivamente, estamos ante un arbitraje
institucional de resolucion extrajudicial de conflictos, con caracter
vinculante y ejecutivo para ambas partes. Su objeto se delimita en el RDAC

desde dos puntos de vista:

1. Delimitacién positiva: entran dentro de su esfera los conflictos
surgidos entre los consumidores o usuarios y las empresas o
profesionales en materias de libre disposicion por las partes'®’. (Art.

2.1 en relacion con el art. 1.2 RDAC). Es decir, quejas VY

186 1 0 que no significa que no se reconozca que para las controversias entre los

particulares seria recomendable un sistema como el arbitral de consumo.
187 No toda accién en materia de consumo es susceptible de ser ejercitada mediante este

tipo de arbitraje, porque como bien indica el RD/2008, Gnicamente podran ser objeto de

arbitraje las materias de libre disposicion conforme a Derecho.
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reclamaciones de los consumidores y usuarios que estén en relacion
con sus derechos legal o contractualmente reconocidos. Como ya
pusiera de manifiesto BONACHERA VILLEGAS™ el ambito
material del arbitraje de consumo tiene como primer presupuesto la
existencia entre las partes de una relacién de Derecho privado
dirigida a la adquisicion, utilizacion o disfrute de bienes y servicios
suministrados por una empresa, profesional o Administracion;
asimismo, ha de referirse a los derechos reconocidos por las normas
generales de consumo, o mejor dicho, a las acciones que respecto de

tales derechos las normas reconozcan a los consumidores.

. Delimitacion negativa: no podran ser objeto de arbitraje en ningun
caso los conflictos que versen sobre intoxicacion, lesion, muerte o
aquellos en que existan indicios racionales de delito, incluida la
responsabilidad por dafios y perjuicios directamente derivada de
ellos'™. (Art. 2.2 RDAC). Respecto a ello, tenemos que puntualizar
lo siguiente: somos de la misma opinién que los profesores CASAS
VALLES, CUNAT EDO Y DIAZ ALABART™, en el sentido de
que este precepto no vino a suponer ninguna novedad al respecto (a

pesar de que su aprobacion se deba al contexto histérico especial

188 BONACHERA VILLEGAS, R., “Los arbitrajes especiales”, Navarra, 2010, pags.
106 y ss.

189 Conforme lo previsto en el art. 57.1 del RDL 1/2007, de 16 de noviembre, por el que

se aprueba el Texto Refundido de la LGDCU Yy otras leyes complementarias.

1% Citados por RUIZ JIMENEZ, J.A., “Analisis critico del sistema nacional espafiol de

arbitraje de consumo”, San Sebastian, 2007.
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“Colza”)™. No puede ser una materia susceptible de arbitraje una
conducta tipificada por el Cdodigo Penal. De hecho, no existe ninguna
facultad de disposicion (ni  posibilidad de autotutela,
autocomposicién -mediacion y/o conciliacion-, ni siquiera la
heterocompositiva del arbitraje) en materia de derecho procesal
penal, porque el ius puniendi (el derecho a imponer una pena) es

exclusivo del Estado™. Es por ello que no supone algo novedoso

¥ Como apunta ABELLAN TOLOSA, “El Sistema Arbitral de Consumo”, op. cit.,
Valencia, 2004, pag. 613, este motivo es el Gnico que se introdujo en el RDAC/1993, y
que al mismo tiempo es una traslacion de lo que ya reflejaba el 31.1 LGDCU/1984. Se
cita la fecha para encuadrarlo en el contexto historico en el que la norma fue aprobada -
drama social del aceite de colza, busqueda de mayor proteccionismo del consumidor...-

192 Al hilo de este tema, hagamos una breve reflexién sobre la mediacién penal. La
prudencia se impone a la hora de abordar la mediacion penal para contar que se pueda
entender que lo que se propone es un sistema autocompositivo de solucién de conflictos
derivados de la comision de delitos y faltas, que implicaria un cambio en la actual
titularidad del “ius puniendi”. En nuestro vigente marco constitucional y legal, la
mediacion no puede suplir ni sustituir al proceso jurisdiccional penal en cuanto
instrumento para la imposicion de penas como consecuencia de la comision de actos
delictivos (art. 1 LECrim.)

En consecuencia, por mediacion debe entenderse el medio a través del cual, la
victima y el agresor, con la ayuda del mediador, pueden participar en la solucién del
conflicto derivado de la comision de un delito.

La mediacion confiere a la victima la proteccion y el protagonismo de los que
hasta el momento carece y al agresor la posibilidad de comprender el dafio causado,
repararlo y asumir los compromisos derivados del acuerdo alcanzado. En definitiva, la
mediacion comporta una respuesta penal mas civilizada y pacifica al fendmeno
delictivo.

En nuestro ordenamiento juridico, se recoge la mediacion (o algo semejante) en
el ambito de la responsabilidad penal de menores (art. 19 LRPM). Sin embargo, la

desafortunada redaccion de este precepto no permite extraer muchos datos a tener en
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cuenta en una futura reforma legal. Entendemos que las circunstancias contempladas en
el citado art. 19 no son elementos que deban tenerse en cuenta de forma alternativa sino
conjuntamente para que pueda producir sus efectos la mediacion. En cualquier caso,
esta se contempla, simplemente, como factor que pueda tener en cuenta el Fiscal para
desistir del expediente y consiguiente solicitud de sobreseimiento.

En el &mbito de la justicia penal de mayores, nuestro legislador sigue sin dar
respuesta a la recomendacion R (99)19 del Consejo de Europa, por lo que en la
actualidad carecemos del necesario marco legal que dé cobertura a la mediacién penal,
aunque si se estan llevando a cabo experiencias piloto en diversos Juzgados de nuestro
pais.

La reparacion del dafio se contempla en nuestro Cédigo Penal como eximente o
causa que, de concurrir, puede provocar la sustitucion de penas privativas de libertad de
pequefia duracion. No cabe entender, como en ocasiones se pretende, que tal referencia
a la reparacion del dafio suponga la incorporacién de la mediacidn en nuestro sistema
penal y ello, por las siguientes razones:

e Se estaria confundiendo la parte con el todo, ya que la reparacion del dafio
constituye uno de los elementos que deben concurrir para que la victima y el
agresor lleguen a un acuerdo con efectos en el proceso.

e El Codigo Penal no relaciona reparacion del dafio como consecuencia de
acuerdo alguno alcanzado entre victima y agresor.

e Tal y como lo contempla el Cddigo Penal, la reparacion del dafio puede estar
exenta de cualquier sentimiento de arrepentimiento y perseguir, exclusivamente,
un beneficio respecto de la futura pena.

Ademas, de otros aspectos es necesaria la concrecién de los tipos penales
susceptibles de ser sometidos a mediacién penal, lo que dependera de cuéles sean los
efectos que se pretenda que produzca el acuerdo obtenido respecto del proceso penal
pendiente (peticion de sobreseimiento, retirada de la acusacion, conformidad,
suspension o sustitucion de la pena o bien, una rebaja de ésta). A tales efectos, la
delimitacion del ambito objetivo de la mediacion penal deberia atender no tanto a la
gravedad de la conducta delictiva como al grado de afeccion psicologica que la misma
pueda producir en la victima cara a su predisposicion para llegar a un acuerdo con el

agresor.
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este hincapié del RDAC/1993, que continda regulandose en el de
2008.
Asi pues, en principio, no podran tampoco ser objeto de arbitraje de

consumo*®®:

1. Las materias en donde no exista un acto de consumo
propiamente dicho, frente a empresario, profesional,

comerciante o de la propia administracién Publica.

2. Cuando el solicitante del arbitraje no retna las condiciones
subjetivas, es decir, cuando no ostente la legitimacion para
interponer una solicitud de arbitraje: no es el consumidor

final, tal y como los define la ley.

3. Cuestiones sobre las que recaiga resolucion judicial firme y
definitiva, excepto en los aspectos derivados de su ejecucion
(poned la regulacion al respecto, porgue si se quita mediacion

familiar, se pone una nota a pie en este sentido)

4. Materias inseparablemente unidas a otras sobre las cuales las

partes no tengan poder de disposicion.

5. Aquellas en las que deba intervenir el Ministerio Fiscal en
representacion legal de aquellas personas que no tienen
capacidad de obrar o representacion legal, y que no pueden

actuar por si mismas.

1% AGUILAR OLIVARES, “El arbitraje de consumo: evolucion y régimen actual”, en
Curso de Derecho Arbitral, Valencia, 2009, pags. 402 y ss.
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6.

Otros
27 RDAC:

Las cuestiones en las que concurra intoxicacion, lesion, muerte

o existan indicios racionales de delito.

limites objetivos podrian ser los establecidos por los art 26 y

Limites establecidos en la oferta publica de adhesion o en la
aceptacion del empresario. En efecto, si el empresario realiza
una oferta publica de sometimiento, habrd de mencionar
necesariamente el “ambito de la oferta” [arts. 6.1 y 6.2.a)
RDAC]. No especifica la normativa cuél ha de ser el contenido
de esa oferta. Esa indeterminacion permite a los empresarios
establecer limites de todo tipo al &mbito de la oferta -Vgr.
imponer condiciones de tipo procedimental -incluso, puede
limitar la tutela cautelar a unas determinadas medidas o
excluirla totalmente-, fijar limites sobre la cuantia reclamada o
los limites territoriales-. Pero también podran establecer

limites sobre las materias susceptibles de arbitraje.

Las controversias no contractuales. Cabe plantearse si son
susceptibles de arbitraje de consumo las controversias que
tienen un origen no contractual -habida cuenta de que las
legales y las contractuales si son objeto de arbitraje de
consumo-. Los casos reales son los de dafios causados en
bienes de terceros por productos defectuosos o los dafios

extracontractuales en los que no ha intervenido, ni siquiera en
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su origen, una actividad de provision de bienes o servicios a un

consumidor®*,

En cualquier caso, recalqguemos que el arbitraje de consumo tiene un
matiz diferencial respecto al arbitraje general: no puede extenderse a
cualquier materia (aunque sea disponible), sélo a los conflictos que surjan
entre consumidores/usuarios y las empresas/profesionales en relacion con
los derechos reconocidos de los primeros, bien sea por via legal o
contractual. Ello daria pie a plantearnos si estarian incluidos los conflictos
entre particulares’®®. Para CARRASCO PERERA™, la respuesta a la
posibilidad de plantear reclamaciones ante las Juntas Arbitrales contra un
sujeto que actua en el trafico con fines ajenos a una finalidad empresarial,
es negativa. Esto es especialmente relevante en las reclamaciones arbitrales

que se presentan contra arrendadores que a su vez no son profesionales de

1% para MARIN LOPEZ, no hay posibilidad de acudir al arbitraje de consumo, aun
cuando la reclamacion la formule un particular frente a un empresario, si la controversia
no tiene su origen en un acto de consumo. Asi sucede, por ejemplo, cuando un
particular vende a una empresa su propio vehiculo, ya usado, o incluso, cuando vende
algin mueble a un anticuario.

MARIN LOPEZ, M. J., “Presente y futuro del arbitraje de consumo: cuarenta y tres
cuestiones controvertidas”, en Revista de Derecho Privado, op. cit., 2006, pag. 6.

1% Que si bien se recogian en el RDAC/1993 expresamente cOmo Supuestos no

incluidos, no aparece tal mencién en el RDAC/2008.
1% CARRASCO PERERA, A., “Delimitacion temporal, objetiva y territorial del

arbitraje de consumo”, en la obra AAVV, “El arbitraje de consumo. Una nueva

dimension del arbitraje de derecho privado”, Valencia, 2004, pag. 96.
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la promocion inmobiliaria. Para este autor la razon de la negativa es simple:
no se podria constituir el Tribunal Arbitral con sus tres representantes™’.
Sin embargo, no niega que se pudiera llegar a resultados eficientes si se

pudieran dar este tipo de reclamaciones entre particulares.

Por ultimo, y al hilo de todo lo anterior, encontramos dos temas en la
ley que nos parece, pueden ser susceptibles de confusion: las materias
indisponibles y las causas de inadmision. Hablar de falta de legitimacion,
capacidad o de inexistencia o defecto del convenio -o adhesion-, nos
parecen mas causas de inadmision que materias no objeto de arbitraje,

como tendremos ocasion de comprobar™®.

C.- ORGANIZACION DEL SISTEMA ARBITRAL DE CONSUMO.
C.1.- JUNTAS ARBITRALES DE CONSUMO
C.1.1.- NATURALEZA JURIDICA Y CARACTERISTICAS DE
LAS JAC.
El art. 5 RDAC/2008 recoge que las Juntas Arbitrales de Consumo
son 6rganos administrativos. De hecho, en el art. 3.2 del citado reglamento

se insiste en esta particularidad administrativa de las Juntas, e incluso se

7 Art. 20.1 RDAC: “En los supuestos no previstos en el articulo anterior (arbitro
unico), conocera de los asuntos un Colegio Arbitral integrado por tres arbitros
acreditados elegidos cada uno de ellos entre los propuestos por la Administracion, las
asociaciones de consumidores y usuarios y las organizaciones empresariales o
profesionales. Los tres arbitros actuaran de forma colegiada, asumiendo la presidencia

el arbitro propuesto por la Administracion”. La cursiva es nuestra.

%8 Vid. Infra IV.C.2.- Solicitud y fase de admision, de la II Parte.
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dispone que para lo no regulado en dicha norma sea de aplicacién la L
30/1992, de 26 de noviembre de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en adelante, RJIAP-
PAC'). Gracias a ello resaltamos, como lo hiciera GONZALEZ
MONTES, J. LZOO., ese cierto “tufillo o tinte” administrativista que este
reglamento pretende otorgar a las Juntas de Arbitraje, y a todo el texto en
general, como podremos ir comprobando. Es este un punto que en el
anterior RDAC/1993 no se mencionaba, lo que no significa que no fueran
drganos con caracter administrativo, sino que ahora se incide mas en este
tema. En cualquier caso, pese a este caracter administrativo, los tramites y
las audiencias han de ser privados; igualmente, las partes han de mantener
la confidencialidad sobre el mismo, asi como los arbitros han de respetar su
secreto profesional acerca del contenido de las cuestiones sometidas a su
criterio®. Como sefialara, SANTAMARIA PASTOR™ «(...) Sobre el
Derecho Administrativo parece pesar una suerte de maldicion histérica. De
la misma manera que, segun cuenta la Biblia, Yavhé castigo la soberbia de
los constructores de la Torre de Babel con la confusion de lenguas, todas
las nociones fundamentales del Derecho administrativo parecen hallarse

sumidas en un estado de vaguedad conceptual, de confusion irreductible”.

19 También se hace remision a esta L 30/1992, en el art. 7.3 del RDAC/2008.

20 GONZALEZ MONTES, J. L., “El proceso arbitral de consumo”, en Mediacion y
Arbitraje. Una perspectiva espafiola, europea y comparada”, (Dirs. Orozco Pardo-
Esteban de la Rosa. Coord. Garrido Carrillo), Valencia, 2010.

201 Art. 24.2 LA/2003.

202 SANTAMARIA PASTOR, J. A., “Principios de Derecho Administrativo”, Madrid,
2009, pag. 127.
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Asi ocurre con el concepto de acto administrativo que, afiade,

“posee, en efecto, un grado de indeterminacion realmente inquietante”.

No hay ninguna norma en el Derecho positivo espafiol que defina lo
que es acto administrativo. Recurriendo a la clasica definicion de
ZANOBINI?®| se trata de toda manifestacion de voluntad, de deseo, de
conocimiento o de juicio realizada por la Administracién Publica en el

ejercicio de una potestad administrativa.

Dejando al margen el tema de si la estructura organica el Sistema
Arbitral de Consumo se desarrolla por una Administracion Publica, queda

claro que el arbitraje (en concreto el de consumo) no es una potestad

administrativa. Para que pudiera considerarse como tal es requisito

fundamental que se haya declarado expresamente por una Ley de forma

determinada y perfectamente definida. Obviamente, no es el caso.

En consecuencia, a la vista de la definicion tradicional, la actividad
de los dérganos del Sistema Arbitral no seria acto administrativo. Es mas,

podemos afirmar que las JAC carecen de personalidad juridica diferenciada

203 | a definicion de acto administrativo que mas acogida ha tenido en nuestra doctrina
se debe a ZANOBINI: "Es acto administrativo cualquier declaracién de voluntad, de
deseo, de conocimiento o de juicio realizada por un 6rgano de la Administracién pablica
en el ejercicio de una potestad administrativa". Esta definicion es recogida en Espafia,
con ligeras variantes, por GARRIDO FALLA, GARCIA DE ENTERRIA,
SANTAMARIA PASTOR entre otros autores.

Citados por AHUMADA RAMOS, F.J., “Materiales para el estudio del derecho
econdmico-administrativo. Segunda parte. La actuacion Administrativa”, Dikynson,

2007.
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de la Administracion en la que estan insertadas®®. De ahi que no extrafie
que se haya defendido su caracterizacion como Organos de la
Administracion en la que estan inmersas. Ahora bien, incluso participando
de la misma naturaleza, parece que lo que no queda tan claro para la
doctrina es que las Juntas Arbitrales dicten “actos administrativos, ni en
caso de que estos lo fueran, tampoco queda claro que pudieran ser
recurribles en via administrativa”. Porque si bien se formulan dudas acerca
de si aplican normas materialmente administrativas, también se observa
que el servicio que prestan las JAC en los tramites iniciales obedece a unos
intereses claramente particulares (garantizar una correcta integracion del
convenio arbitral y una correcta constitucion del arbitraje en su organo
unipersonal o colegiado, asi como el consecuente inicio del procedimiento
arbitral). Y, todo ello, para no incurrir en defectos formales que, ab initio,

pudiesen dar lugar a una posterior nulidad del laudo®®.

Es cierto que el RDAC/2008 incide explicitamente en esta naturaleza
administrativa de las JAC, e incluso considera aplicable la Ley 30/1992
RJAP-PAC a su actividad administrativa; es por ello que no nos debe

extrafiar que se regule un recurso “supuestamente administrativo” contra

204 En palabras de DIEZ GARCIA, H., “Admisién e inadmision a tramite de solicitudes
de arbitraje de consumo. Regulacion actual y perspectivas de reforma tras la Ley
44/2006”, Aranzadi Civil, n° 14, Pamplona, 2007, pag. 42, ... ello les impide disponer
de un presupuesto propio -tema no menor, pues puede incidir en la necesaria autonomia

requerida para ejercer adecuadamente su funcion-".

205 En este sentido, BARDENAS CARPIO, J.M., “El sistema arbitral de reclamaciones
de consumo”, Valencia, 1993, pag. 95. RODRIGUEZ RODRIGUEZ, “Origen,
estructura y funcionamiento de las Juntas Arbitrales de Consumo”, IVADP, San

Sebastian, 2006, pag. 488 y ss.
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las resoluciones de admisién o inadmision de las solicitudes de arbitraje®®
(ello, insistimos, no implica que nos encontremos ante un procedimiento
administrativo, como tendremos ocasion de demostrar posteriormente).

Pero veamos dos cuestiones:

1. El estatuto del Presidente de las Juntas le garantiza su
independencia. Por tanto, el arbitraje no es una competencia

207

delegada Debemos partir de la naturaleza privada del
arbitraje, aunque en su organizacién existan drganos
administrativos. No olvidemos que es un sistema paralelo al

jurisdiccional®®,

26 En este sentido, como decimos, se crea una incongruencia entre el recurso y la
resolucion, y ademaés, cuando estipula el RDAC que queda abierta la via judicial,
tampoco lleva razon, a pesar de ese cierto tinte administrativista que se le pretende dar a
dicho RDAC. Incluso, pudieran ser susceptibles de confusion las materias indisponibles

y las causas de inadmision.

27 Como sefialan, OROZCO PARDO y PEREZ-SERRABONA GONZALEZ, “El
arbitraje de consumo”, (Coord. Gonzalez Montes, J.L.), op. cit., 2008. pag. 447 y ss.

208 porque también encontramos 6rganos semejantes en el Poder Judicial, tanto internos
(Salas de Gobiernos, Presidentes de Tribunales, Audiencias y Salas -Secciones- y
Jueces, Juntas de Jueces, Juntas de Decanos), como externos (Consejo General del
Poder Judicial). En definitiva, estamos ante la administracién de la Administracion de
Justicia o el Gobierno del Poder Judicial, lo que no se puede confundir con las
funciones de la Administracion de Justicia. De hecho, las SSTC 56/1990 y 62/1990,
distinguen entre Administracion de Justicia o Poder Judicial, que es competencia del
Estado y administracion de la Administracion de Justicia, que son los medios
materiales y personales que se colocan al servicio de la Administracion de Justicia (Cfr.

art. 122,1 CE) y que si pueden ser competencia de las Comunidades Autonomas, como
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2. ¢(Es que la resolucién de aceptacion/negacion de la oferta
publica de adhesion realizada también por la Junta (previo
informe preceptivo de la Comision) no tiene la misma
consideracién? Es decir, ¢por qué se puede recurrir la
aceptacion/denegacion de la solicitud de arbitraje y no la
admision/inadmision de adhesion al SAC? ¢(Es que una es
administrativa y la otra no? O bien, ¢es que estamos en una
fase “prearbitral”, y de ahi su tratamiento? Habria que
cuestionarse, aunque no sea el momento oportuno, si
efectivamente no seria mas adecuado que fueran los propios
arbitros los que conocieran de la admisibilidad o no de las
solicitudes de arbitraje; con ello nos habriamos evitado unos

cuantos de estos problemas.

A simple vista podria parecer que el procedimiento arbitral se
configura por el nuevo RDAC como un procedimiento administrativo. Asi
pues, se deduciria de la consideracion de las Juntas Arbitrales como

6rganos administrativos lo siguiente:

¢ Que su actividad sea administrativa y se rija, en lo no regulado
por este, por la L 30/1992, de 26 de noviembre, RIAP-PAC.

e La prevision de que las decisiones de las Juntas sobre
admision o inadmision del arbitraje pongan fin a la via

administrativa cuando no hayan sido objeto de impugnacion

explica VALENCIA MIRON, “Introduccién al Derecho Procesal”, op. cit., 2007, pag.
57.
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posterior ante la Comision; si lo hubieran sido, las decisiones

de la Comision habrian de resolver dicha impugnacion.

No obstante, entendemos que, pese a existir datos para afirmar que el

legislador ha querido dar un tinte administrativista a la regulacion que

establece®®

; este planteamiento-forma de abordar la cuestidn seria erréneo.

Y por mas de una razén:

Una de ellas es que no existe una remision total, ni siquiera
supletoria, a la legislacion del procedimiento administrativo
para lo no previsto por el RDAC en lo que se refiere al proceso
arbitral, sino sélo respecto de lo relativo al funcionamiento de
las Juntas. En caso de haber querido el legislador que el
procedimiento  arbitral tuviera la consideracion de
procedimiento administrativo, en primer lugar, lo hubiera
expresado asi y, en segundo lugar, como en cualquiera de las
normas que rigen procedimientos administrativos, hubiera

previsto la remision expresa a la citada ley general 30/1992.

Otra razdn mas para huir de esa “administrativizacion™ es el
paralelismo existente entre el arbitraje y el proceso
jurisdiccional. El arbitraje nace precisamente como un
instrumento de solucion de conflictos alternativo al
jurisdiccional, por lo que no puede situarse al nivel del

procedimiento administrativo, que es previo a la via

299 como los que acabamos de sefialar; ademés, de extremos tales como que, en el caso

de arbitro Unico, este sea designado de entre los propuestos por la Administracion; o

que, el Presidente del Colegio Arbitral tenga una designacion en el mismo sentido, por

citar algunos ejemplos que vienen a ratificar tal afirmacion.
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jurisdiccional. De entenderse como un procedimiento
administrativo deberia entonces preverse la posibilidad de que
los laudos fueran recurridos ante la Jurisdiccion, al igual que
sucede con los actos administrativos. Esto contravendria la

definicion de arbitraje.

Da que pensar, a la vista de dicha prevision, el que el RDAC parta de
la consideracién de estos Organos como Administracion Publica,
calificando estos actos de las Juntas Arbitrales y de la Comision como
actos administrativos. Esto llega a que nos planteemos la siguiente
cuestion: El art. 25.1 L 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa (en adelante LIJC-A) -que delimita
la actividad administrativa impugnable-, preceptia que “(...) el recurso
contencioso-administrativo es admisible en relacién con las disposiciones
de caracter general y con los actos expresos y presuntos de la

Administracion Pablica que pongan fin a la via administrativa (...)”.

De la simple conjuncion de los preceptos citados del RDAC/2008, y
de la remision de este a la LICA, se puede extraer que las decisiones de la
Junta Arbitral y de la Comision en materia de admision o inadmision del
arbitraje, son recurribles ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.
Cuestion distinta seria que a efectos practicos sirviera para agotar la via
judicial hasta alcanzar una resolucion satisfactoria e iniciar el
procedimiento de arbitraje -puesto que supondria interponer el
correspondiente recurso contencioso-. Habria que ver si no es mas rapido
acudir directamente a la via judicial para la solucién del conflicto. Y todo
ello suponiendo que en el primer caso se estime la pretension por el 6rgano
jurisdiccional. Si se decidiera que procede la inadmisién del arbitraje no

hubiera servido mas que para perder el tiempo.
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Tratemos una cuestion de especial interés que nos parece merecedora
de una consideracion aparte. Es el caso de que, a cualquiera de las partes le
interesara dilatar la resolucion del conflicto. El arbitraje puede retrasarse
hasta el absurdo e, incluso, podria no llegar a celebrarse; porque el recurso
ante la Comision que se puede plantear por la decision de la JAC, es
utilizado, tanto en los casos en los que haya resuelto no admitir el arbitraje
como en el caso que haya resuelto admitir. Ello nos llevaria a someter la
decision de si procede la celebracion del arbitraje o no ante el érgano

jurisdiccional.

Podemos plantearnos otra cuestion, probablemente favorable para las
partes. Se trata de la posibilidad contenida en el art. 25.2 LIJCA, que
considera que “(...) también es admisible el recurso contra la inactividad de
la Administracion y contra sus actuaciones materiales que constituyan via
de hecho”. Pensemos en el supuesto de que una vez presentada una
solicitud de arbitraje no se diera trAmite a la misma por la JAC o que,
iniciado el procedimiento, pasara el tiempo sin que se realizara actividad
alguna por los oOrganos arbitrales. ¢Podria acudirse a esta via de
impugnacion facilitada por la LJC-A para exigir a la JAC la tramitacion de
la solicitud de arbitraje? O bien, si no, para exigir al érgano arbitral la
continuacion del procedimiento? Seria cuestion de probar suerte, en caso de
encontrarse en esa situacion de inactividad o via de hecho, y ver cémo la

resuelven los Tribunales del Orden Contencioso-Administrativo.

Concluyamos que, de la regulacion establecida en el RDAC/2008
puede incluso comprobarse que el paralelismo del procedimiento arbitral de
consumo no se hace con los tramites del procedimiento administrativo, sino
con los del proceso jurisdiccional. Como muestra de ello puede citarse la

posibilidad de reconvencion, inexistente en el procedimiento administrativo
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y, sin embargo, prevista en el proceso jurisdiccional. O bien, el hecho de
que al hablarse de contestacion a la solicitud de arbitraje, se esté claramente

identificando dicho tramite con la contestacion del proceso jurisdiccional.

Ahora bien, el RDAC/2008 sefiala que la actividad de la Junta
Arbitral es administrativa. Entendemos que, si bien se trata de un érgano
administrativo por establecerlo asi dicha norma, sus decisiones no tienen
por qué ser, al menos todas ellas, actos administrativos. No toda la
actuacion que realiza la Administracion Publica (de entenderse que tienen
esa consideracion) se manifiesta en actos administrativos. Piénsese que la
Administracion puede también actuar, y asi lo hace, sujeta al Derecho

Privado.

No obstante, insistimos que, este RDAC/2008 sefiala que ponen fin a
la via administrativa las decisiones de las Juntas Arbitrales sobre admision
0 inadmision del arbitraje que no hayan sido objeto de impugnacion
posterior ante la Comision. Si lo hubieran sido, son las decisiones de la
Comision las que habrian de que resolver dicha impugnacion (arts. 35,2 y
36,4).

Por todo ello, llegamos a la conclusion de que el procedimiento

arbitral de consumo no es un procedimiento administrativo, Sino un

equivalente a la via jurisdiccional para la solucion de conflictos; y si el
legislador pretende reforzar la intervencion de la Administraciéon en el
arbitraje de consumo, lo hace, tal y como se sefiala en la Exposicion de
Motivos, siempre en aras de garantizar la transparencia en el
funcionamiento del sistema y la seguridad juridica de las partes, principios

que se presuponen implicitos en la actuacion de la Administracion Publica.
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En cualquier caso, y a modo de resumen, creemos que el legislador,
independientemente del caracter administrativista que pretende imbuirle a
todo el articulado de la Ley, cuando hace referencia a “pone fin a la via
administrativa”, realmente hay que interpretarlo como “abre la via
judicial”. De otro modo, como decimos, estariamos cayendo en el absurdo

de recurrir judicialmente la resolucion de aceptacion/denegacion de la

solicitud de arbitraje, pudiendo durar afios dicha via judicial y sin haber

comenzado siquiera el propio arbitraje (lo cual es totalmente contrario a la
naturaleza de rapidez a la que aspira todo el sistema arbitral). Ademas, se
estaria considerando al arbitraje como paso previo al jurisdiccional, y eso

es completamente falso.

C.1.2.- TIPOS Y FUNCIONES DE LAS JAC.
En el art. 52 RDAC/2008, se distinguen dos tipos de Juntas
Arbitrales:

e La Junta Arbitral Nacional, adscrita al INC.

e Las Juntas Arbitrales Territoriales, constituidas mediante
convenio de colaboracién entre las Administraciones Publicas
y el INC. Se podran prever delegaciones de las mismas, ya
sean Territoriales o sectoriales. A este respecto, como el

propio INC indica, pueden ser:

- De &mbito autonémico.
- De &mbito provincial.
- De mancomunidad de municipios.

- De ambito municipal.

175



Aungue este esquema no se recoge expresamente en el RDAC/2008,

no se ha modificado respecto de la regulacién anterior.

En lo referente a las funciones de las Juntas Arbitrales de Consumo,
se han incrementado notablemente en el RDAC/2008, si bien debemos

llamar la atencién en lo que a la mediacién previa®® se refiere. Mientras

que en el anterior RDAC/1993 sélo se hacia referencia al hecho de que las
Juntas realizarian “actuaciones de mediacion respecto de controversias
derivadas de quejas o reclamaciones de consumidores y usuarios”, no
siendo posible confundir esa labor de mediacion de la Junta Arbitral con la
funcion conciliadora que se fijaba para el Colegio Arbitral®*, en el actual
RDAC/2008 se ha avanzado un paso mas y se le otorga caracter de
obligatoriedad a la mediacion previa, convirtiéndola en parte del
procedimiento arbitral (hasta el punto de que suspende procedimiento art.
49,1 RDAC/2008%"%), y por ende, de preceptivo cumplimiento -en este
sentido, el art. 6.) en relacion con el 38 del RDAC/2008-. Quizas en base a
que dicha funcion mediadora tenia cada vez mayor virtualidad en la

practica cotidiana de las Juntas Arbitrales de Consumo, en este sentido

210 Segiin la Memoria del INC en el afio 2004 fueron un total de 4.060 lo que supone un
20°76% del total. Linea que se sigue hasta el 2008 casi en igualdad (20,64%).

211 El art. 12.4 RDAC/1993, recogia que: “En el tramite de audiencia, el Colegio
Arbitral podra intentar la conciliacion entre las partes que, de lograrse, se recogera en el

laudo”.

212 Articulo 49,1 RDAC : (...) El plazo para dictar laudo se suspendera, ademas de por
las causas y en los plazos previstos en el articulo 22, para el intento de mediacion previa
prevista en el articulo 38, por un periodo no superior a un mes desde el acuerdo de

iniciacion del procedimiento arbitral.
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OROZCO PARDO y PEREZ-SERRABONA GONZALEZ*®, reconocen
cémo el aumento del nimero de reclamaciones resueltas por mediacion
(incluso ya iniciado el procedimiento), ha llegado a convencer al legislador
de la necesidad de institucionalizar la mediacion previa que, de hecho, ya
se llevaba a cabo por muchas Juntas Arbitrales. Tanto es asi, que tal como
se recoge en el art. 25 in fine RDAC/2008 en la oferta publica de adhesion,

la aceptacion de arbitraje conlleva la de mediacion previa.

Por su parte, el art. 38 RDAC/2008 establece que una vez iniciado el
procedimiento, caso de no existir causas de inadmision de la solicitud de
arbitraje”, se intentara la mediacién -salvo que esta no proceda, art. 6.f)
RDAC/2008- para que las partes alcancen un acuerdo que ponga fin a la
controversia, siempre que no exista oposicion expresa de cualquiera de

ellas o conste que la mediacion ha sido intentada sin efecto.

Corresponde al secretario de la JAC dejar constancia en el
procedimiento arbitral de la fecha de inicio y fin de la mediacion y del

resultado de esta.

Quien actie como mediador estara sujeto a los mismos principios de

independencia, imparcialidad y confidencialidad que se exigen a los

213 OROZCO PARDO y PEREZ-SERRABONA GONZALEZ, “El arbitraje de
consumo”, (Coord. Gonzalez Montes, J.L.), op. cit., 2008, pag. 446.

214 v/id. infra IV.C.2.- Solicitud y fase de admision, de la 11 Parte.
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arbitros®”®. Los mediadores no podran ser arbitros en caso de que se
siguiera el procedimiento arbitral (art. 22,1 RDAC/2008), ni en ese asunto

ni en otro que tuviera relacion estrecha con él.

C.1.3.- ESPECIAL REFERENCIA A LA COMPETENCIA

TERRITORIAL DE LAS JAC.

Respecto de la competencia de las Juntas Arbitrales de Consumo el
art. 8 RDAC/2008 regula que sera competente para conocer de las
solicitudes individuales de arbitraje de los consumidores o usuarios, en
primer lugar, la JAC a la que ambas partes, de comun acuerdo, sometan la
resolucion del conflicto. Subsidiariamente, y en segundo lugar, en el caso
de que no exista acuerdo, se sigue el criterio del domicilio del consumidor,
y si en este existen varias JAC territoriales, conocerd del asunto la de

inferior ambito territorial.

Hasta aqui parece que todo esta claro. Pero vamos a lanzar al aire
una pregunta: ¢Qué ocurriria en el hipotético caso de que existieran dos o
mas Juntas de igual ambito territorial? ¢;Podriamos considerar la existencia
de alguna JAC -provincial, o incluso autonémica- como superior
jerarquico? Del articulado del RDAC/2008 se deduce que no existe
estructura jerarquica. Sin embargo, la nueva Comision de las JAC puede

“parecer” en cierto modo jerarquica cuando resuelve el recurso de

215 v/id al respecto, IV.B.- Principios inspiradores del proceso arbitral de consumo, y
IV.C.1.- Breve introduccion a las A.D.R. La mediacion en el arbitraje de consumo, de la
Il Parte.
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admision/inadmision de las solicitudes de arbitraje antes mencionadas, por

ejemplo.

Asi pues, cabe afirmar que, en principio, toda JAC es competente en
su ambito territorial sin perjuicio de que también lo sean otras. El
consumidor puede presentar una solicitud de arbitraje ante una JAC cuyo
ambito territorial no coincida exactamente con el correspondiente a su
domicilio. Si el consumidor se somete expresamente a una Junta distinta a
la que le corresponde por domicilio, y si el reclamado admite y reconoce la
competencia de esa JAC, ¢con qué criterio puede el Presidente de la JAC
rechazar su admision a tramite? Obviamente, con ninguno. Recordemos
ademas que no existen reglas de reparto ni de subordinacion, ni reglas que
determinen consecuencias de procedimientos concurrentes (no existe la
litispendencia), por lo que tampoco estara esa JAC sujeta a declinatorias de
competencia. Ninguna Junta puede ser requerida de incompetencia por otra,
sea cual sea el domicilio del consumidor (de hecho, no se prevé este
conflicto por el RDAC/2008). Por eso llegamos a la conclusion, como ya lo
hiciera ALVAREZ ALARCON?®, de que todas las JAC son competentes
para conocer de cualquier conflicto. Una JAC cualquiera puede decidir una
cuestion en la que el domicilio del consumidor, el del empresario y el del
acto de consumo no sean coincidentes con el territorio de aquella, ni con el

domicilio del consumidor siquiera.

Ahora bien, en principio, no hay ninguna JAC que pueda declararse
incompetente. Y decimos “en principio” porque el art. 37,1 RDAC/2008
recoge que el Presidente de la JAC conocera de su competencia territorial y

216 AL VAREZ ALARCON, “El sistema espafiol de arbitraje de consumo”, INC, Jerez,
1999, pag. 128.
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sefiala, que de no ser competente, se trasladarda a la JAC a la que
corresponda. Este precepto esta indicandonos la posibilidad de la

declaracion de incompetencia territorial de oficio.

Pero entendemos que este articulo se refiere al caso de existir
convenio arbitral; porque, en caso contrario, se le dara traslado al
reclamado para su aceptacién. Lo cual nos lleva a la conclusion de que todo
este tema de la competencia territorial se reduce a un problema de

existencia o0 no de convenio arbitral.

De otra parte, en el caso de que exista una oferta publica limitada
territorialmente al &mbito de una JAC (o bien una clausula de sumision a
una JAC concreta en el Convenio arbitral), el consumidor debera presentar
su solicitud de arbitraje donde se hubiere concretado. Si se presentara la
solicitud en una JAC distinta a la que figure en la oferta o convenio, el
Presidente no podria inadmitirla en principio por motivos territoriales

porque entendemos que caben dos posibilidades de solucion:

1. Cuando no consta -0 no es valido- el Convenio, el Presidente tramita
la solicitud y propone al reclamado que admita el arbitraje en esa
JAC. si el reclamado aceptara -expresa o tacitamente- la solicitud de
arbitraje, el Presidente no podria rechazar la admision a tramite de la
solicitud; el oOrgano arbitral tampoco podria apreciar su

incompetencia, ni cabria la anulacion del laudo por motivo alguno.

2. Cuando hay convenio, se acuerda su traslado a la JAC en cuyo
ambito territorial resulta operativa la oferta pdblica o sumision
contractual al arbitraje de consumo, salvo que el reclamante prefiera

desistir (laudo de no fondo).
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Esta tesis viene a avalarse por el hecho de que el propio el
RDAC/2008 dice que cuando exista limitacion territorial en la oferta
publica de adhesion al SAC, en primer lugar serd competente -como no
puede ser de otra manera- la JAC a la que se haya adherido la empresa o
profesional, y en segundo lugar (y aqui esta el quid de la cuestion), si estas
JAC fueras varias, sera competente aquella por la que opte el consumidor -
art. 8,3 RDAC/2008-.

Por ultimo, solo hacer notar que se invierte el orden de la prelacién
de “fueros” (si es que podemos llamarlos asi), respecto al RDAC/1993,
cuyo art. 3 declaraba la preferencia del domicilio del consumidor; en caso
de existir varias Juntas prevaleceria la de inferior &mbito y, por altimo, el
factor de la libertad de las partes (la cual pasa a ser el primer criterio a tener

en cuenta en la actual regulacion con la expresion “de comin acuerdo™).

Hagamos unas reflexiones en este momento:

e Por una parte, tengamos en cuenta que si el domicilio del
consumidor fuera un criterio de reparto de competencia, nunca
seria competente una Junta Autondmica o de Mancomunidad
(o incluso Nacional, para la que, como veremos

posteriormente, no hay criterio territorial).

e Por otra parte, podemos llegar a la conclusion de que en caso
de que se haya seguido el procedimiento en su totalidad por
una Junta incompetente territorialmente, sin que ni las partes
ni la propia Junta lo hayan apreciado o puesto de manifiesto, el
laudo que pusiera fin a la controversia no podria ser

impugnado por incompetencia territorial.
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Tema distinto es el que se refiere a la admision de la oferta publica
de adhesion; el art. 27 del RDAC/2008 regula que ser4 competente la JAC
del ambito territorial en el que la empresa o profesional desarrolle su
actividad, y si existieran varias JAC, serd competente la de mayor ambito
territorial®’. Lo cual tiene su ldgica, porque si el empresario o profesional
se estd adhiriendo a un SAC, independientemente de que su ejercicio
profesional sea de mayor o menor ambito, la JAC debe ser la de mayor

ambito territorial -“quien puede lo mas puede lo menos”-.

Sin embargo, cuando la parte activa es el consumidor, el
proteccionismo hacia este que imbuye el espiritu de la Ley (RDAC/2008)
hace que el criterio sea al reves: en caso de que la empresa o profesional se

haya adherido a varias JAC, sera competente aquella por la que opte el

21" No podemos perder de vista el art. 25,2 RDAC cuando regula que “la oferta ptblica

de adhesion seré Unica y se entenderd realizada a todo el Sistema Arbitral de Consumo”.
De este precepto podemos sacar dos conclusiones:

1. Entendemos que se ha producido una presuncién de adhesion general al SAC,
(con lo que se pone fin a uno de los problemas practicos que presentaba la
regulacién anterior, cuando se tenia que determinar si la oferta se realizaba a
todo el SAC o solo a la Junta arbitral donde se presentaba el escrito de
adhesion).

2. En cuanto a la oferta publica limitada de caracter territorial, implica que esta
debe precisar expresamente la Junta o Juntas arbitrales de Consumo a las que se
somete el empresario. Precisamente por ello, el RDAC distingue entre la
competencia para resolver la admision de la oferta publica -art. 27- y la
competencia para resolver la admision de la solicitud de arbitraje presentada por
el consumidor -art. 8-.

En igual sentido, BONACHERA VILLEGAS, R., “Los arbitrajes especiales”,
op. cit., 2010, pag. 123.
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consumidor, independientemente de la que hubiera sido competente para

conceder la adhesion.

Por otra parte, otro dato a tener en cuenta en relacion a la Junta
Arbitral Nacional: ha desaparecido la referencia que hacia el anterior
RDAC/1993 respecto a su ambito territorial. Ello puede deberse a la
desacertada redaccion del art. 3.2 del RDAC/1993. Con ella resultaba
extraordinariamente dificil establecer los supuestos que excedian del
ambito de la Comunidad Autonoma (en adelante, CA) vy, sobre todo,
determinar que ocurria si el conflicto afectaba a consumidores de mas de
una CA, o si la solicitud se presentaba por asociaciones de consumidores
cuyo ambito territorial excedia del de la CA, pero no asi el conflicto. Pues
bien, se tuvo que acudir a la interpretacion por parte de la jurisprudencia de
las audiencias provinciales™® para determinar que se exigia la concurrencia
de ambos presupuestos. Es decir, que la solicitud de arbitraje se presentase
a través de una asociacion de consumidores cuyo ambito excediese del de
una CA; y todo ello siempre que se tratase de controversias que

sobrepasasen ese mismo ambito.

Como hemos dicho, el RDAC/2008 no entra a determinar el ambito
territorial de actuacion de la JAC Nacional, no sabemos bien si por olvido o
descuido del legislador, voluntario o inconsciente. Lo que queda claro es
que el criterio ya mencionado respecto a la legislacion anterior, puede y

debe servirnos de base ante la realidad de este silencio o laguna.

218 Al respecto Sentencia AP de Tarragona de 13 de marzo de 2001. En la misma linea,
Sentencia AP de Burgos de 5 de enero de 2000.
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C.2.- COMISION DE LAS JUNTAS ARBITRALES DE

CONSUMO.

Se trata de un 6rgano creado ex novo por el RDAC/2008 junto con el
Consejo General del Sistema Arbitral de Consumo. La Exposicion de
Motivos les atribuye el caracter de instituciones fundamentales,
establecidas “en orden al funcionamiento integrado del sistema”, y para
“garantizar la seguridad juridica de las partes”. Son considerados como

“mecanismos que favorecen la previsibilidad del sistema”.

La Comisién de las Juntas Arbitrales de Consumo es un Organo
colegiado, adscrito funcionalmente al INC a través de la Junta Arbitral
Nacional. Se compone por el Presidente, que sera el de la Junta Arbitral
Nacional; por dos vocales designados por el Consejo General del Sistema
Arbitral de Consumo entre los Presidentes de las Juntas Arbitrales
Territoriales; y por el Secretario, que asistira a las reuniones con voz pero

sin voto, y que se designara entre el personal del INC.

Estara asistida por dos arbitros designados por el Consejo, resultantes
entre los propuestos por los representantes en dicho érgano del Consejo de
Consumidores y Usuarios y de las organizaciones empresariales vy

profesionales.

Estamos ante un 6rgano con competencia para el establecimiento de
criterios homogéneos en el Sistema Arbitral de Consumo. Para ello cuenta
con la emision de informes técnicos, dictamenes o recomendaciones que
faciliten la labor de los drganos arbitrales y eviten pronunciamientos
contradictorios; asimismo, dispone de la potestad de emitir informes

preceptivos en la admisién de las ofertas publicas de adhesion limitada al
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Sistema Arbitral de Consumo. Este informe es ademas vinculante cuando

su pronunciamiento sea contrario a la admisibilidad de la oferta.

Tiene ademas competencia para la resolucién de los recursos que se

formulen frente a las resoluciones de admision/inadmision a tramite de la

solicitud de arbitraje emitidas por los Presidentes de las Juntas Arbitrales

de Consumo. Se trata de una novedad introducida por el RDAC.

Con la doble finalidad de garantizar la transparencia en el
funcionamiento del SAC y de reforzar la seguridad juridica de las partes
(4nimo resaltado especialmente por la Exposicion de Motivos, y al que ya
se ha hecho mencidn), se introduce expresamente la publicidad de sus

resoluciones, asi como de las informaciones relevantes sobre dicho sistema.

C.3.- CONSEJO GENERAL DEL SISTEMA ARBITRAL DE

CONSUMO.

Con idénticas caracteristicas y finalidades que las sefialadas para la
Comision de las Juntas Arbitrales de Consumo, y con la misma adscripcion
funcional al INC, es también un érgano colegiado, de representacion y
participacion en materia de arbitraje de consumo.

Se integra por un presidente, un vicepresidente y veinte consejeros,

integrados por una amplia representacion de la Administracion General de
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Estado, de las Juntas Arbitrales de Consumo y de las organizaciones
sociales®®’,

Se le encomiendan funciones relativas al establecimiento de criterios
generales del funcionamiento del Sistema Arbitral de Consumo (propuestas
de mejora, aprobacion de la memoria anual del sistema, aprobacién de los
programas comunes de formacién de los arbitros, facilitacion de la
cooperacion y comunicacion entre las Juntas y los arbitros, edicién y
divulgacion de los informes técnicos, dictamenes y recomendaciones de la

Comision, de los laudos dictados por las Juntas, etc.).

C.4.- ORGANOS ARBITRALES.
Son los 6rganos competentes para decidir sobre la solucion de los

conflictos. Actlan asistidos por un Secretario, que desarrolla, entre otras,

219 E| Presidente del Consejo es el Presidente del INC; el vicepresidente es el director
INC; vy, los consejeros seran el Presidente de la Junta Arbitral Nacional, cuatro
Presidentes de la Juntas Arbitrales Territoriales, designados por la Comision de
Cooperacion de Consumo y por la asociacion de mayor implantacion en el ambito
estatal representativa de las entidades locales, un representante del Ministerio de
Justicia, un representante del Ministerio de Administraciones Publicas, un representante
del Ministerio de Economia y Hacienda, un representante del Ministerio de Industria,
Turismo y Comercio, dos representantes de consumo de las Comunidades Auténomas o
ciudades con Estatuto de Autonomia, dos representantes de la asociacion de mayor
implantacion en el ambito estatal representativa de las Entidades locales, Tres
representantes del Consejo de Consumidores y Usuarios, designados por este organo a
través de las organizaciones de consumidores y usuarios, dos representantes de las
organizaciones empresariales y profesionales (uno de ellos al menos debera representar
a las pymes), un representante del Consejo Superior de las Camaras de Comercio, y un

representante del Consejo General de la Abogacia.
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las siguientes funciones (por otra parte, analogas a las del Secretario

Judicial, salvadas las distancias):

Dar fe de la realizacion de los actos procedimentales

realizados por o ante el érgano arbitral.

- Aseguramiento del funcionamiento del Registro de
documentos.

- Expedicién de certificados de las actuaciones arbitrales no
reservada a las partes.

- Facilita informacion a los interesados.

- Impulso del procedimiento.

- Levantamiento del acta de las audiencias.

- Realizacion de notificaciones de las actuaciones arbitrales, etc.

Los organos arbitrales pueden ser de dos tipos: unipersonales y

pluripersonales (o, en términos normativos, colegiados).

e Los 6rganos unipersonales se introducen como novedad®”,

puesto que no se preveian en el RDAC/1993 (no habiendo

220 Existen argumentos a favor y en contra de que sea tan solo un arbitro el que decida el
laudo. Los argumentos a favor se centran en: una mayor economia de medios y mayor
rapidez en la sustanciacién del procedimiento arbitral, mientras que por el contrario, se
entiende que la existencia de varios arbitros conlleva, por ejemplo, una responsabilidad
compartida y mayores posibilidades de acierto en el enjuiciamiento, sobre todo para
arbitrajes que contemplan cuestiones complejas. En los arbitrajes internacionales, y por
ello el contenido del art. 10 Ley Modelo UNCITRAL, la colegialidad del arbitro esta
mas consolidada por diversos factores, tales como: el deseo de los implicados en la
participacion de arbitros de parte, de constituir un tribunal neutral con respecto a la
nacionalidad de las partes, necesidad de nombrar arbitros especializados en diferentes
materias, etc. Vid. al respecto, GISBERT POMATA, M., “Titulo II. De los arbitros”, en
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razon para ello, dado que se trata de una posibilidad que ya se
ofrecia desde la LA/1988 y ha sido retomada por la LA/2003,
en su art. 19).

Los oOrganos unipersonales seran competentes para

conocer los asuntos cuando:

- Lo acuerden las partes, o

- El Presidente de la Junta Arbitral; en este caso, la
controversia ha de ser inferior a 300 euros y su falta de
complejidad asi lo aconseje -art. 19 RDAC/2008-. En
caso de oposicion por alguna de las partes, se designara
un Colegio Arbitral. En cuanto al momento procesal

oportuno para realizar la oposicion, el RDAC/2008

“Comentarios a la nueva ley de arbitraje”, AAVV (Coord. Hinojosa Segovia, R.),
Difusién juridica y Temas de Actualidad Ed., Barcelona, 2004, p. 80.

Debemos tener en cuenta que, cuando nos encontramos ante un arbitraje
sectorial -por ejemplo, respecto al arbitraje de consumo que nos ocupa-, la regla general
(a lainversa de lo que sucede con el resto de arbitrajes) es que el nimero de arbitros sea
tres, por resultar necesario que dos sectores implicados se encuentren representados, lo
gue exige la existencia de un 6rgano colegiado.

La novedad introducida por el RDAC/2008 del 6rgano unipersonal en el
arbitraje de consumo, ademas de llevarse a la préactica en una minoria de casos, esta
levantando un notable malestar entre los sectores de asociaciones de empresarios y de
consumidores (los otros 2 vocales del Colegio Arbitral) que son los que se quedarian
fuera de la composicién. En cualquier caso, no encontramos inconveniente alguno en la
designacion de arbitro Unico, para seguir la linea de rapidez que imbuye toda la
regulacién del arbitraje de consumo. De hecho, iremos comprobando a lo largo del
presente trabajo como el Presidente tiene asumidas posibilidades de actuacion por si
solo, sin necesidad de contar con el resto de los vocales, luego esto seria dar un paso

mas.
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guarda silencio. No obstante, creemos que ha de
entenderse que tal oposicion ha de realizarse en los
tramites en los que las partes realizan sus respectivas

alegaciones®'.

El arbitro Gnico serd designado por el Presidente de la
Junta Arbitral entre los arbitros acreditados propuestos por la
Administracion Publica (;cierto “tinte” administrativista?). No
obstante, se ofrece la posibilidad de que las partes, de comun
acuerdo, soliciten -por razones de especialidad- que la

designacion recaiga en otro arbitro acreditado.

e Los organos colegiados actuaran en los casos en los que,
conforme a lo sefialado anteriormente, no quepa conocer por

un oOrgano unipersonal. Se trata de un tribunal arbitral

221 A saber:

El consumidor al tiempo de realizar la solicitud de arbitraje cuando el
empresario hubiere realizado la oferta publica de sometimiento al SAC
indicando sumisién a un organo unipersonal, o bien lo hubiere designado la
JAC.

El empresario se opondra al contestar la solicitud de arbitraje. Pero mayores
dudas se nos suscitan ante la oposicién del empresario cuando sea el presidente
de la JAC quien hubiere designado arbitro tnico en la resoluciéon que acuerda la
admision de la solicitud a arbitraje. Estd claro que no cabe oposicion del
empresario, pero la idea de recusar al arbitro designado no nos convence.

(Cfr. respecto a este tema MARIN LOPEZ, M. J., “Analisis del Real Decreto

231/2008, de 15 de febrero, que regula el Sistema Arbitral de Consumo”, en
Centro de Estudios de Consumo, 2008, pag. 3. Referencia Internet:
http://www.uclm.es/centro/cesco/pdf/trabajos/19/2008/19-2008-1.pdf)
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compuesto por tres arbitros®?, elegidos entre los propuestos
por la Administracion, las asociaciones de consumidores y
usuarios y las organizaciones empresariales o profesionales.
Quizas por ese “tinte” administrativista anteriormente aludido,
actia como Presidente el arbitro propuesto por la
Administracion. En este caso, se concede a las partes que, de
comun acuerdo, puedan solicitar la designacion de otro arbitro
para ostentar dicho cargo, siempre que la especialidad asi lo
requiera y en el supuesto de que la reclamacion se dirija contra
una entidad publica vinculada a la Administracion a la que esté
adscrita la Junta Arbitral. Sorprende que esta ultima
posibilidad no se conceda en el caso del arbitro Unico y se cifia
a los casos de especialidad. Podria decirse que donde la Ley no
distingue no debemos distinguir, pero entendemos que lo
razonable seria extender esta posibilidad al caso de arbitro
unico, en aras de la transparencia y seguridad juridica
resaltadas por la Exposicion de Motivos del RDAC, y del
elemental principio de imparcialidad.

Respecto a la designacion de los arbitros, corresponde al
Presidente de la Junta Arbitral en cuestion.

En caso de que el arbitraje haya de decidirse en derecho,
los arbitros designados de entre los propuestos por las
asociaciones sociales deberan ser licenciados en Derecho,
como no puede ser de otra manera por prescripcion legal. No
se hace esta aclaracion en el RDAC/2008 para los arbitros

propuestos por la Administracion; en todo caso se exige que

222 Art. 20 RDAC/2008. En este tema, si coincide con la legislacion anterior -art. 11
RDAC/1993-.
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“deberan tener dicha cualificacion -licenciatura en Derecho-,
tanto para los arbitrajes de derecho como para los de equidad”.
En caso de que se resuelva en equidad, obviamente, no se
exigira dicha titulacion a los arbitros propuestos por tales

asociaciones.

C.4.1.- ESPECIAL REFERENCIA A LA ABSTENCION Y/O

RECUSACION DE LOS ARBITROS.

Como medida de control aparece la recusacion. En el arbitraje de
consumo la figura del arbitro-parte no surge por la voluntad de las partes
sino por la propia regulacion del arbitraje. Recogiendo lo previsto en la
LGDCU/2007, la composicion del Colegio da entrada a representantes de
los dos sectores que se encuentran en conflicto y, precisamente por
pertenecer a esos grupos cuyos miembros estan en disputa, pueden ser
calificados, sin temor a exagerar, en multiples ocasiones como juez y parte
en el juicio que deben fallar. La imparcialidad no aflora de la concurrencia
de varias posturas parciales, como tampoco una verdad se extrae de varias
mentiras. En la practica, las partes que acuden a un arbitraje no distinguen
entre los vocales y aquellos que les asesoraron antes de llegar a la
comparecencia, cuando ambas condiciones recaen en los mismos
individuos. En un abanico un tanto ideal, puede que no falle la
imparcialidad subjetiva del arbitro, pero si la apariencia de ecuanimidad
que es tan importante como aquella porque sirve para sustentar su

autoridad®®,

228 En el mismo sentido, GUTIERREZ SANZ, R., “La independencia e imparcialidad
de los arbitros en el arbitraje de consumo”, XI Jornadas Aragonesas de Consumo.
Arbitraje de consumo: Nuevas perspectivas”, Direccion General de Consumo, Zaragoza,
marzo, 2002.
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En la seleccion de los arbitros, el primer filtro le corresponde
realizarlo a la propia JAC que, ademéas de mantener actualizadas las listas
de Presidentes de Colegios Arbitrales y las de los arbitros-vocales
representantes de ambos sectores, debe proceder a la designacion de los
miembros del Colegio Arbitral, con las salvedades y especialidades que
establece el art. 6 RDAC/2008, asi como, también designar al Presidente
del Colegio Arbitral, salvo que las partes soliciten de mutuo acuerdo hacer
ellas ese nombramiento, atendiendo a la especialidad del objeto del

arbitraje.

En el tema de la designacion de los miembros del Colegio Arbitral se
puede plantear un serio conflicto en aquellos supuestos en que los vocales
propuestos, en opinion de la Junta Arbitral, no gocen de la necesaria
imparcialidad. Logicamente, habrd que pensar que los representantes
recomendados por ambos sectores pueden hallarse de tal forma
relacionados con el conflicto objeto de arbitraje que, previsiblemente, no
van a mantener la postura de imparcialidad que es necesaria para el

desempefio de la labor arbitral.

Parece obvio que ni el sistema previsto por el RDAC ni la actuacién
de la Junta Arbitral, se presentan como idoneos o suficientes para impedir
la falta de imparcialidad -o de su apariencia, al menos-. No nos queda sino
buscar un remedio al problema cuando este surja. EI remedio no es otro que
el de la abstencion y la recusacion previstos en el art. 22 RDAC/2008 con

directa remision a la LA/2003.

Veamos este régimen de abstencidn y recusacién de los arbitros que

tiene por objeto que su actuacion se lleve a cabo con la debida
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independencia, imparcialidad y confidencialidad®**. Cabe resaltar que no
podran actuar como arbitros quienes hayan intervenido como mediadores
en el mismo asunto o en cualquier otro que tuviera una relacion estrecha

con éI?%,

224 Sobre tales principios véase la Recomendacion de la Comisién de 4 de abril de 2001
(DOCE 19/04/2001) relativa a los principios aplicables a 6rganos extrajudiciales de
resolucion consensual de litigios en materia de consumo. Y Cfr. Infra IV.B.- Principios

inspiradores del proceso arbitral de consumo.

225 Una precision conceptual al respecto. Haciendo un paralelismo con la jurisdiccion
ordinaria, en el proceso laboral existe una fase (Capitulo I, seccion 22 del Titulo 1)
denominada “Conciliacion y Juicio”, en donde el Juez (recordemos, figura
heterocompositiva), exhortara a las partes para que lleguen a un acuerdo (haciendo las
veces de conciliador, con lo cual, se convierte en ese momento en figura
autocompositiva). La diferencia entre conciliacién y mediacion es clara. Parece que el
RDAC ha optado por institucionalizar la mediacién (en vez de la conciliacion) en el
proceso arbitral de consumo, convirtiéndola en un requisito de obligado cumplimiento.

En aras a la imparcialidad, independencia y confidencialidad, y por el espiritu
propio de la mediacién, no podran actuar como arbitros los que hayan intervenido como
mediadores en el mismo asunto o en cualquier otro intimamente relacionado -art. 22,1
RDAC/2008-. En paridad de criterio, y por poner algin otro ejemplo, en el proceso
penal nos encontramos con el principio del “Juez no prevenido” (el que instruyé la
causa no podra dictar sentencia posteriormente. Art. 219,112 LOPJ).

Somos, por tanto, de la misma opinién de OROZCO PARDO y PEREZ-
SERRABONA GONZALEZ, “El arbitraje de consumo”, (Coord. Gonzalez Montes,
J.L.), op.cit, 2008, pag. 446, cuando recogen que esta propuesta de la mediacion
supone un avance, pues institucionaliza y regula, si bien parcialmente, un medio de
resolver los conflictos de consumo de una manera consensuada. Esta solucion es mas
positiva en la medida que las partes la sienten como propia y no impuesta por un

tercero.
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Las partes podran recusar a los arbitros en el plazo de diez dias desde
la fecha en que les sea notificada su designacion para decidir el conflicto o
desde el conocimiento de cualquier circunstancia que dé lugar a dudas

justificadas sobre su imparcialidad o independencia.

Planteada la recusacion, el arbitro recusado debera decidir si
renuncia a su cargo en un plazo de 48 horas. Si examinadas las razones
alegadas, el arbitro recusado decide no renunciar a su cargo, en el plazo de
cuarenta y ocho horas, el Presidente resolvera sobre la recusacion. Si el
arbitro recusado tuviera la condicion de Presidente de la Junta Arbitral de

Consumo, se vera obligado a aceptar la recusacion planteada.

Admitida la recusacion, se procedera al Illamamiento del arbitro
suplente y a la designacion de un nuevo arbitro suplente, a través del
mismo procedimiento en que fue designado el sustituido. EI nuevo arbitro
decidira si continia o no con el procedimiento iniciado y, en caso
afirmativo, se acordara una prérroga no superior a dos meses para realizar
las actuaciones correspondientes. Si la recusacion no prospera la parte que

la inst6 podra impugnar el laudo®®.

El procedimiento quedara en suspenso mientras no se haya decidido

sobre la recusacion, ampliandose el plazo para dictar el laudo®’.

226 A| respecto, Sentencia AP de Jaén 8613/2003, de 5 de junio. Recurso de anulacién
del laudo arbitral de consumo basado en la recusacion de uno de los arbitros miembros
de la Junta Arbitral que conocio de la reclamacion. Falta de acreditacion de motivos de
recusacion. Cfr. Sentencia AP de Valencia 21694/2002, de 8 de junio.

227 \fid. Infra IV.D.3.- Terminacion de las actuaciones, de la Il Parte.
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IV.- PROCESO ARBITRAL DE CONSUMO

A.- INTRODUCCION.
Destaquemos que se ha preferido utilizar el término “proceso” frente

a “procedimiento”, empleado este Gltimo por el propio RDAC/2008%%®

para
redundar en el carécter del arbitraje como equivalente jurisdiccional®®; ello

se debe a que los principios basicos que inspiran este proceso arbitral,

228 Capitulo IV “Procedimiento arbitral”, arts. 33 a 50 del RDAC/2008, sin perjuicio de
también recoger o contener ciertas normas procedimentales en otros preceptos. Sin
embargo, tales especialidades no deben llevar a pensar que aportan una excesiva rigidez
o complejidad a los arbitrajes de consumo, ya que la misma dependera del conflicto en
cuestion; siendo “normal” en la préctica que el procedimiento quede reducido a una
Unica audiencia, la regulada en el art. 44 RDAC, a la que las partes suelen asistir por si
mismas y con aquellas alegaciones y pruebas gque estimen oportunas en defensa de sus
derechos. Entre las citadas especialidades cabe citar:

e El momento en que se fija el inicio del procedimiento -art. 37-.

e El modo de designacion de los arbitros -art. 39,1-.

e La posibilidad de que el empresario reconvenga o el modificar las

pretensiones -art. 43-.
e El tramite de audiencia a las partes regulada -art. 44-.

e Los efectos de la incomparecencia de las partes -art. 46-.

229 Nos referimos al Arbitraje de Consumo como institucién y al procedimiento arbitral
de consumo, en consonancia con la terminologia empleada por el propio RDAC/2008
que, al igual que la LA/2003, ha evitado emplear en su articulado el término “proceso
arbitral”. Pero, partiendo de la idea asumida con caracter general de que los arbitros
ejercen la funcién declarativa jurisdiccional acufiada en el art. 117,3 CE, es absurdo
negar que estamos ante un verdadero proceso. Vid. al respecto, BARONA VILAR, S.,
“Comentarios a la Ley de Arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de diciembre). Articulo 24,
(Coord. Barona Vilar, S.), Madrid, 2004, pag. 884.
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coinciden con los que deben concurrir en el proceso jurisdiccional® -como
sabemos, igualdad, audiencia y contradiccion-, sin perjuicio de la libertad

de partes y arbitros para configurar el procedimiento®". El proceso es un

220 \/id. infra IV.B.- Principios inspiradores del proceso arbitral.

231 E| problema aqui reside en el hecho de querer huir de términos jurisdiccionales y, en
consecuencia, confundir el término de “procedimiento arbitral” con el de “proceso”. No
por sabido es menos importante distinguir en este momento estos dos conceptos que, Si
bien no son sindnimos, se utilizan como tales con demasiada frecuencia. Hablamos de
Proceso/Procedimiento.

La doctrina méas consolidada, viene tratando desde antiguo esta distincion. Sin
animo de exhaustividad, citemos: FENECH NAVARRO, “Notas previas al estudio del
Derecho Procesal”, en Estudios de Derecho Procesal, con CARRERAS LLANSANA,
Barcelona, 1962, pag. 42 y ss., que califica al proceso de “instrumento necesario” de la
jurisdiccion. Todo proceso jurisdiccional viene reglado por un procedimiento, es decir,
el procedimiento es el método normativo del proceso, metaféricamente “como lo es el
cauce al rio, o los railes al tren”. De hecho, también GONZALEZ MONTES, J.L., “El
Derecho Procesal y sus conceptos basicos”, en Separata del Anuario de estudios
sociales y juridicos. Escuela Social de Granada, vol. X-XI, 1981-1982, pag. 120 y 121,
entiende “que el proceso sea reglado, el desarrollarse de acuerdo con unas determinadas
normas es, precisamente, otra de las caracteristicas del proceso que nos ocupa. No
puede desconocerse, so pretexto de “formalismo”, la importancia del procedimiento.
(...) Desde nuestra perspectiva, si nos atrevemos a afirmar, ahora que tanto se habla de
eficacia y de humanizacion del proceso, que ambos estan en muy estrecha medida
condicionados con la propia eficacia del procedimiento”. A pesar de los afos
transcurridos, tenemos que reconocer totalmente actual esta definicion y, no podemos
por menos, que estar absolutamente de acuerdo con ella. (Cfr., DE LA OLIVA
SANTOS, A., “Sobre conceptos basicos del Derecho Procesal”, en Revista de Derecho
Procesal Iberoamericana, 1976, pag. 191 y ss.)

Como expone también VALENCIA MIRON, “Introduccién al Derecho
Procesal”, op. cit., 2007, pag. 265: “Procedimiento equivale a forma del proceso,
mientras que este es, a su vez, la forma de la funcién jurisdiccional. (...) La misma

realidad procesal es contemplada desde un punto de vista estatico por el procedimiento
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actus trium personarum; cualquier proceso -por ende, también el de
consumo- exige esencialmente dos posiciones opuestas, integradas por uno
0 varios sujetos: la persona/s que formula la pretensién -consumidor, en
nuestro caso- llamado demandante, y el/los que se opone a ella -
empresario- llamado demandado. La cuUspide en este triangulo queda
configurada por el Juez -arbitro o Colegio arbitral, en el arbitraje de
consumo-. En definitiva, en el proceso debe haber dualidad de
posiciones®*, con independencia del nimero de sujetos que ocupan cada

una de ellas.

y desde un punto de vista dindmico por el proceso. (...) El procedimiento es aplicable a
cualquier actividad juridica, el proceso es propio y exclusivo de la actuacion
jurisdiccional” (y por ende, del arbitraje, en tanto que equivalente jurisdiccional).

En igual sentido, MONTERO AROCA, J., “Derecho jurisdiccional |. Parte general ”,
Valencia, 162 Ed., 2008, p. 293 y 391.

Por tanto, el procedimiento -en el arbitraje, y en concreto en el de consumo- se
refiere a la forma o aspecto exterior de la actividad arbitral, esto es, a la sucesién de
actos o actividad arbitral propia; mientras que el proceso es el medio a través del que los
organos arbitrales ejercen la funcion jurisdiccional declarativa acufiada en el art. 117.3
CE -e, incluso, la cautelar, tras la actual LA- y, asimismo, es el medio por el que los
particulares pueden ver satisfecho su derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
constitucionalmente reconocido. En igual sentido, MARCOS FRANCISCO, D.,
“Especialidades en la formulacion del objeto del proceso arbitral de consumo: la
pretension, la reconvencion y la modificacion de las pretensiones”, en Revista General

de Derecho Procesal, N° 21, mayo 2010, pags. 1 a 37.

%2 Adelantemos a la explicacion de los principios inspiradores del proceso de consumo
(vid. infra IV.B.), que ni el art. 24 LA/2003 ni el art. 41.1 RDAC/2008 aluden al cuarto
principio procesal esencial sin el cual no puede hablarse de proceso, a saber, el de

dualidad de posiciones. No obstante, la Exposicién de Motivos (apartado VI) de la

propia LA/2003 ha reconocido, aunque timidamente, que el arbitraje es un proceso: “en

el arbitraje no se reproducen necesariamente siempre las posiciones procesales activa y
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Centrandonos en el procedimiento del proceso arbitral de consumo,
adelantemos que, si bien vamos a hacer un resumen esquematico del
mismo, nos pararemos a reflexionar sobre distintas cuestiones puramente
procesales que nos parecen, cuando menos, llamativas, importantes o que
han supuesto alguna novedad en la regulacion del Sistema de Arbitraje de
Consumo. Sin embargo, destaguemos que no va a ser objeto de estudio en
profundidad en el presente trabajo, ni el arbitraje electrénico ni el colectivo,
habida cuenta de la importancia y extension de los mismos, pues se
reduciria la opcidon de entrar en profundidad en los temas procesales
regulados en el proceso arbitral de consumo que es el tema que realmente

NOS OoCupa.

Comencemos, pues, este capitulo comprobando que, aunque no varia
sustancialmente con el regulado en la LA/2003, si cabe hacer una
distincién desde ahora, y es que mientras que en la citada ley la

determinacion del procedimiento esta referida al acuerdo de las partes que

pasiva de un proceso judicial; o no en los mismos términos. Al fin y al cabo, la
determinacion del objeto de la controversia, siempre dentro del ambito del convenio
arbitral, se produce de forma progresiva. Sin embargo, la practica arbitral demuestra que
quien inicia el arbitraje formula en todo caso una pretension frente a la parte o partes
contrarias y se convierte, por tanto, en actor; y ello sin perjuicio de que el demandado
pueda reconvenir. Parece, por tanto, razonable que, sin perjuicio de la libertad de las
partes, el procedimiento arbitral se estructure sobre la base de una dualidad de
posiciones entre demandante y demandado. (...) La Ley vuelve a partir del principio de
autonomia de la voluntad y establece como unicos limites al mismo y a la actuacion de
los arbitros el derecho de defensa de las partes y el principio de igualdad, que se erigen
en valores fundamentales del arbitraje como proceso que es”. (La cursiva es nuestra).

En igual sentido, BARONA VILAR, S., “Comentarios a la Ley de Arbitraje
(Ley 60/2003, de 23 de diciembre). Articulo 24", (Coord. Barona Vilar, S.), op. cit.,
2004, p. 884
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pueden convenirlo libremente -art. 25 LA/2003-, no encontramos norma
semejante en el RDAC/2008, de modo y manera que han de seguirse
necesariamente las reglas procedimentales que se prevén en este, siendo el
organo arbitral el director del procedimiento -art. 42,1 RDAC- en atencion
a que se trata de un arbitraje institucional®®® -art. 1.2 RDAC-. Por supuesto,

ello sin perjuicio de la supletoriedad* de la LA/2003.

En cualquier caso, queremos hacer notar que se ha disefiado un
procedimiento agil, que pretende ser rapido y eficaz, propio de la esencia
misma de un conflicto de consumo. De hecho, en este contexto, BONET
NAVARRO?*®, ha sefialado que el gran éxito del arbitraje de consumo “se
debe a una institucion permanente que presta su organizacion para la
designacion del Colegio, otorgamiento del convenio arbitral, recepcion de

las ofertas publicas de arbitraje, aceptacion de renuncias, otorgamiento de

2% Ciertamente, el arbitraje de consumo, como ocurre con la mayoria de los arbitrajes
especiales que existen constituye un modelo de arbitraje institucional. Procede por tanto
distinguir el arbitraje ad hoc, del arbitraje institucional. De manera muy resumida,
podemos decir que el arbitraje ad hoc es aquel en el que las partes designan, para un
conflicto concreto, a los arbitros o a la persona fisica o juridica, no existiendo ninguna
institucion que administre el sistema -siendo las propias partes las que suministran las
normas sobre las que deben actuar y todo lo necesario para la realizacién del arbitraje-.
Mientras que el arbitraje institucional es aquel encomendado a una institucion
especializada -ya sea de caracter corporativo o0 asociativo, sin animo de lucro-, a la que
se encomienda no solo la designacion de los arbitros sino también la administracion del
arbitraje -art. 14 LA/2003-.

234 Art. 3,1 RDAC/2008.
% BONET NAVARRO, J., “Fuentes y caracteres del arbitraje de consumo”, en “El
sistema arbitral espafiol” (Coords. QUINTANA CARLO-BONET NAVARRO),

Navarra, 1997, Pags. 61y 62.
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distintivos a las empresas...”. Se distinguen asi en el arbitraje de consumo,

dos tipos de érganos:

- Los encargados de la administracion del arbitraje: JAC,

Comision de las JAC y el Consejo General del SAC.

- Los encargados de conocer de las controversias: arbitro unico

0 Colegio arbitral.

Asi, recapitulando, vemos cémo se recoge en el art. 33,1 RDAC: la
solucion del conflicto se decidira “en equidad” (a no ser que las partes

opten expresamente por el arbitraje de derecho, es decir, justamente lo

236
3

contrario que prevé la LA/2003°"). Aungue el arbitraje en equidad implica

2% Art. 34.1 LA/2003: “Los arbitros solo decidiran en equidad si las partes les han
autorizado expresamente a ello”.
Pero advirtamos en este sentido que, uno de los aspectos destacados de la

Reforma de la Ley 11/2011 es que mantiene la posibilidad de pactar la cldusula de

equidad en los arbitrajes internos, posibilidad que habia desaparecido en el Proyecto
presentado al Congreso. La desaparicion de dicha posibilidad habia causado una honda
inquietud en la comunidad arbitral ya que suponia, por un lado, una clara limitacion a la
autonomia de la voluntad de las partes de la que, paradojicamente, el arbitraje es uno de
los frutos mas destacados. Y, por otro lado, eliminaba un sistema de resolucion de
conflictos de amplia tradicion en el ambito interno, que representa un valioso
instrumento para resolver determinadas controversias (como aquellas de marcado
caracter técnico), y que en ocasiones puede resultar mas adecuado que el arbitraje de
derecho en la obtencion de una solucion justa para el caso.

Ademas, dicha supresion suponia apartarse del modelo monista que,
acertadamente, inspiré nuestra LA/2003, en la que se regula de la misma forma (con
algunas pequefias excepciones) el arbitraje interno y el internacional.

Por ultimo, ante la falta de disposiciones transitorias relativas a este tema, se

planteaba un problema précticamente irresoluble con las clausulas de equidad ya
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la no sujecion a normas juridicas, pues prevalece, segin la expresion
clasica, el leal saber y entender de los arbitros, el art. 33,2 del RDAC hace
referencia expresa a las normas juridicas aplicables y a las estipulaciones
del contrato como material de apoyo en la decision de los arbitros, decision
-laudo- que en todos caso debera ser motivada®®’.

La distincion entre arbitraje de derecho y de equidad es una
alternativa que se adopta desde antiguo en los diferentes ordenamientos
juridicos. Durante mucho tiempo nuestro Ordenamiento juridico regulo
separadamente estas dos alternativas, sin establecer una preferencia entre
una u otra modalidad de arbitraje. La preferencia se adopta por primera vez
en la LAP/1953, que opta por el arbitraje de derecho, en defecto de pacto
en contrario por las partes contratantes. En el arbitraje de derecho, como su
nombre indica, el arbitro resuelve la cuestion litigiosa con sujeciéon a una
norma juridica establecida, a modo semejante a como lo haria el 6rgano
jurisdiccional en el proceso. Por el contrario, como decimos, el arbitraje de

equidad permite a los arbitros -obviamente, también de consumo®®-

pactadas pero aln no activadas: ¢debia entenderse decaido el acuerdo arbitral en
equidad? ¢O por el contrario habia que entender que dicho acuerdo devenia en acuerdo
de arbitraje de derecho? Ninguna de dichas soluciones parecia satisfactoria, y podia dar
lugar a graves problemas en la practica. Por ello, la apuesta del texto finalmente

aprobado de mantener el arbitraje de equidad en el &mbito interno es digna de elogio.

23" Novedad esta introducida por el RDAC/2008, y que se ha introducido también en la
LA/2003 después de la reforma de la L 11/2011. Vid. infra IV.D.3.- Terminacién de las

actuaciones.

2% E| RDAC/2008 si optd expresamente por el arbitraje de equidad al regular las
normas aplicables a la resolucion del conflicto de consumo -art. 33,1 -. En cualquier
caso, le corresponde al consumidor la decisién Gltima sobre el arbitraje que quiere que

se aplique, ya sea porque solicita explicitamente un arbitraje en derecho, o porque
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resolver la cuestion litigiosa segun su leal saber y entender, sin necesidad
de recurrir a la aplicacion de norma legal vigente alguna (lo que no es Obice

para que en su enjuiciamiento valorativo, el arbitro de equidad se apoye en

239

normas juridicas dictadas en materia de consumo“”). Es en este sentido

acepta tal arbitraje en el supuesto de que el empresario, en la oferta publica de adhesion,
hubiera optado por un arbitraje de derecho -art. 34,1 RDAC-; de modo y manera que si
el consumidor no estd de acuerdo con el arbitraje de derecho propuesto por el
empresario, la solicitud de arbitraje se tramitard como si la empresa no estuviera

adherida -art. 33,1 in fine RDAC- (y, consecuentemente, se llevara a cabo en equidad).

239 En este sentido, Sentencia AP de Barcelona (seccién 14%) de 14 de mayo de 2002,
Sentencia AP de Sevilla (seccion 8%) de 23 de enero de 2002.

Por ello, en los arbitrajes de derecho, el arbitro debe reunir la condicién de
licenciado en derecho -art. 21,1 RDAC/2008- o de abogado en ejercicio (actualmente se
ha cambiado por “condiciéon de jurista”, como explicaremos a continuacion) -art. 15
LA/2003-; tal cualidad no se exige en los arbitrajes de equidad -bastando con que la
persona se encuentre en el pleno ejercicio de sus derechos civiles, art. 13 LA/2003-.

Pero los arbitros propuestos por la Administracion para formar el Colegio
Arbitral -que como sabemos, tendrén la condicién de Presidente del mismo-, concurrira
siempre en personas al servicio de la Administracion Publica y con el titulo académico
de Licenciados en Derecho -extremo este no previsto en el RDAC, pero que en la
préactica de los Colegios Arbitrales se lleva a cabo con regularidad; e incluso, en los
reglamentos de distintas instituciones o asociaciones arbitrales como la Asociacion
Europea de Arbitraje ‘AEADE’, que ya lo recogia de esa manera-; y ello, porque la
interpretacion de todas las cuestiones recogidas para la admisién o no de una solicitud
aconseja que, bien el Presidente o bien el Secretario de la JAC -incluso los dos-, tengan
esa cualificacion.

Sin embargo, la nueva redaccion del art. 15,1 LA/2003 (llevada a cabo por la L
11/2011), levantard suspicacias, en cuanto que ahora se requiere la “condicion de
jurista” del arbitro que actie como tal, en los arbitrajes que se resuelvan por un arbitro

unico y que no se decidan en equidad, y que al menos uno de los arbitros ostente tal
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como ha de interpretarse el art. 33,2 RDAC que, literalmente, sefiala que
“las normas juridicas aplicables y las estipulaciones del contrato serviran
de apoyo a la decision en equidad (...)”, y no en el sentido de exigir al

arbitro en equidad que siempre tenga en cuenta la normativa vigente®*,

“condicion de jurista” en aquellos otros arbitrajes que deban ser resueltos por tres o mas
arbitros.

Igualmente se recibe con satisfaccion la supresion de la exigencia de la
condicion de abogado en ejercicio para la tramitacion de los arbitrajes en derecho, que
se sustituye por el requisito de ostentar la condicion de jurista, y que es sensible a la
realidad de que existen otros profesionales del mundo del derecho perfectamente
capacitados para actuar como arbitros en derecho (catedraticos de universidad, notarios,
ex magistrados etc.) y que no necesariamente estan colegiados. Ahora bien, quiza la
eleccion de la “condicion de jurista” no sea muy afortunada, por tratarse de un concepto
juridico indeterminado, y hubiera sido mejor referirse a la “condicion de licenciado en
derecho o equivalente”.

De ahi, que no llegamos a alcanzar el verdadero significado de esta
modificacion. Porque, si por “condicion de jurista” se esta sefalando como condicion
necesaria para ser arbitro ser Licenciado en Derecho, vale (porque ademas es una
conducta que se esté llevando a cabo en la practica de los Tribunales arbitrales -también
para arbitrajes de equidad, caso del arbitraje de consumo-). Ahora bien, si por “jurista”
se pretende limitar estrictu sensu a los estudiosos del Derecho, a los teoricos del
Derecho, entonces no podemos por menos que discrepar del legislador. Cosa distinta es
la necesidad de capacidad demostrada para ser arbitro. Y ademas nos cuestionamos si

ser abogado en ejercicio es incompatible con ser jurista. Obviamente, no.

240 £ este sentido, CORDON MORENO sefiala que los arbitros en arbitraje de equidad
“no quedan obligados a aplicar exclusivamente normas de derecho de forma rigurosa,
sino que estan facultados para ello”.

CORDON MORENO, F., “El arbitraje en el derecho espafiol: interno e internacional”,
Pamplona, 1995, pag. 49. Cfr. BONACHERA VILLEGAS, R., “Los arbitrajes
especiales”, op. cit., 2010, pags. 139 a 142.
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B.- PRINCIPIOS INSPIRADORES DEL PROCESO ARBITRAL DE
CONSUMO.

No podemos obviar, antes de introducirnos de lleno en los principios
especificos del arbitraje de consumo, hacer una minima referencia al
principio de independencia o separabilidad que rige a las clausulas
arbitrales en general (el llamado “Kompetenz-Kompetenz”: competencia
por competencia).

Una de las caracteristicas mas notables de las normas legales en
materia de arbitraje se representa por la atribucion que se hace a los
drganos decisorios para determinar sobre los cuestionamientos que puedan
hacer las partes sobre su propia competencia. Esta facultad constituye un
reflejo de las disposiciones tipo contenidas en la denominada “ley modelo”
de la UNICITRAL, que inspird gran parte del articulado de la LA/2003,
cuyo art. 7 reza: “El tribunal arbitral esta facultado para decidir acerca de
su propia competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la
existencia o a la validez del acuerdo de arbitraje. A ese efecto el acuerdo de
arbitraje que forme parte de un contrato se considerard como un acuerdo
independiente de las demas estipulaciones del mismo. La decision del
tribunal arbitral de que el contrato es nulo no conlleva la nulidad del
acuerdo de arbitraje”.

De esta manera podemos indicar que la competencia por
competencia (kompetenz-kompetenz) constituye uno de los elementos mas
importantes en denotar el caracter autdbnomo del arbitraje como medio de
resolucion alternativo de conflictos.

A pesar de haberse convertido esta expresion en una caracteristica
intrinseca del arbitraje a nivel mundial, parte de la doctrina que analiza la
normativa alemana sostiene que “una decision del Bundesgerichtshof que

fue interpretada en este sentido hizo esta expresion famosa en el mundo
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entero. (...) No importa si esta interpretacion fue acertada o no, el caso es
que los autores estan generalmente de acuerdo en que la “Kompetenz-
Kompetenz” no existe segun la nueva Ley. (...) Los arbitros solamente
tienen el Derecho a decidir sobre una excepcién a su competencia como
cuestion previa y proseguir luego sus actuaciones. La Ultima decision sobre
la existencia y la validez del convenio arbitral sera tomada por el juez
estatal”. También se ha dicho que “La Ley alemana, superando incluso el
caracter restrictivo previsto en la Ley Modelo, no admite una formulacion
amplia del concepto de Kompetenz-Kompetenz®**, que venia a admitir la
competencia preliminar y definitiva del tribunal arbitral para establecer su
competencia y, por el contrario, permite muy diversos medios de

intervencion judicial al respecto”.

En otro orden de cosas, y para centrar el tema de los principios,
comencemos reiterando que para nosotros la naturaleza juridica del

1*2 como venimos

arbitraje no puede ser otra que la jurisdicciona
defendiendo desde el principio del presente trabajo. Y es que, podemos

estudiar el caracter jurisdiccional o no del arbitraje atendiendo sobre todo a

41 CHECA MARTINEZ, M., “La armonizaciéon del derecho de arbitraje comercial
internacional: La nueva Ley alemana de arbitraje”, en Revista de la Corte Espafiola de
Arbitraje, Consejo Superior de Camaras de Comercio, Industria y Navegacion de
Espafia, Madrid, 1998, pag. 356.

242 Sequimos asf en este punto a FONT SERRA, cuando afirmaba que la regulacién y
los efectos del arbitraje sélo pueden ser explicados desde la postura jurisdiccional.

FONT SERRA, E., “La nueva configuracion del arbitraje en el derecho espafiol”, en

Justicia, 1989, pag. 344.
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que en él se dan los caracteres de la funcion jurisdiccional®® y, en

concreto, sus principales principios inspiradores, a saber:

A. Imparcialidad: se predica de los concretos Organos
jurisdiccionales, como el principio que garantiza la objetividad
de la persona llamada a enjuiciar con respecto al objeto y
sujetos del proceso concreto que se plantea. La garantia de la
imparcialidad en principio no puede ser otra que el
sometimiento estricto a la Ley de los Jueces y Tribunales v,
por otro lado, la existencia del mecanismo de la abstencion -o,
en su defecto de la recusacion-, a fin de que se pueda poner de
manifiesto las conexiones existentes entre juez, partes y
objeto, con el fin de que se produzca la sustitucién del
juzgador si se estima que la imparcialidad, al darse el dato
objetivo de conexion, no queda garantizada. Asi, la
imparcialidad queda dibujada como la ausencia de todo interés
para la resolucion del litigio. La garantia de dicha situacion de
ajeneidad se encuentra principalmente en la institucion de la
recusacion y abstencidn de jueces y magistrados, a través de la
cual, las partes o el propio 6rgano judicial pueden poner de
manifiesto las circunstancias, objetivizadas por la Ley, que
puedan poner en entredicho la mencionada imparcialidad.

En este sentido, en el arbitraje, como institucién
tendente a la resolucion de un conflicto por un tercero, dicha
imparcialidad también viene garantizada. Los arbitros (aun los

nombrados, en el arbitraje “ad hoc” directamente por las

?3 GUTIERREZ DE CABIEDES, "Estudios de Derecho Procesal. Una nueva reflexion
acerca del concepto de Derecho Procesal ", Pamplona, 1974, pag. 37.
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partes) deben, segun establece la Ley**, ser imparciales y, por
ello, se establecen causas de recusacion de los mismos. No
queda duda pues de que esta nota caracteristica de la
jurisdiccion se encuentra perfectamente reglada y garantizada
en la LA/2003 -y por ende, en el arbitraje de consumo-, pues
no sélo es una exigencia de validez del convenio, sino del
propio laudo; ademas, en cuanto al mecanismo garantizador, la
propia ley remite al establecido para jueces y magistrados, en
la LOPJ.

Por ello, en el proceso arbitral de consumo, los arbitros
en el ejercicio de sus funciones deben actuar con la debida
independencia, imparcialidad y confidencialidad (de ahi que
no pueden actuar como Aarbitros quienes hayan intervenido
como mediadores en el mismo asunto o en otro cualquiera que
tuviera estrecha relacion con aquel). Con el fin de
salvaguardar la independencia y la imparcialidad, se establece
un régimen especial de abstencion, recusacion y sustitucion de
arbitros®” -arts. 21 y 22 RDAC-.

B. Independencia: En cuanto que los Jueces y Tribunales,
incardinados en la organizacion funcionarial del Poder Judicial
e integrados en ese poder del estado, pueden ver interferido el

ejercicio de su funcidn por actuaciones, bien de otros poderes

244 Cfr. Art. 17 LA/2003 y art. 22,1 RDAC/2008.

245 para analizar en profundidad este tema, vid. supra 111.C.4.1.- Especial referencia a la

abstencidn y/o recusaciéon de los arbitros.
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del Estado, bien por la propia jerarquia judicial; es por ello
que, respeto a la funcién a ellos conferida, el ordenamiento
vele por la necesaria independencia. Independencia que se
predica no solo con respecto a los deméas poderes del estado,
prohibiéndose la injerencia de los mismos, sino también en
cuanto a los propios jueces y tribunales entre si, de modo que,
aun cuando organicamente integrados en una estructura
jerarquica, son independientes totalmente respecto a los
demas.

En este segundo aspecto, la institucion arbitral goza, si
cabe, todavia mas de esta necesaria independencia. Los
arbitros, como personas fisicas-privadas no pertenecen a
ningun poder estatuido, no se incardinan organicamente -en
cuanto a su funcion arbitral-, en ningun esquema, ni estructura.
Su funcion nace de la Ley y de la voluntad de las partes, sin
gue en ningdn momento esta se encuentre mediatizada por
ningun tipo de dérgano publico (a excepcion de su posterior
control por el poder judicial, pero sélo en lo relativo a que se
hayan cumplido los requisitos legales y que no se vulnere el
orden puablico). Esto es por lo que respecta al arbitraje

institucional, en base al art. 14 LA/2003**, los arbitros siguen

246 | .a L 11/2011 ha eliminado por motivos obvios, la mencion en el texto anterior al

desaparecido Tribunal de Defensa de la Competencia -art. 14, a) LA/2003, en su nueva

redaccion-.

En el texto reformado por la citada Ley, se destaca especialmente (art. 14, 3

LA/2003) el papel y funcién de las instituciones arbitrales como encargadas de velar por

la capacidad e independencia de los arbitros y la transparencia en su designacion. Es

preciso resaltar que en la redaccion del texto sobre este punto se eludié con especial
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gozando de la misma independencia y las Corporaciones y
Asociaciones citadas se encargan solo de la administracion de
los arbitrajes a ellos encomendados y del nombramiento de
arbitros, sin que ello suponga intrusion alguna respecto a la

funcién por ellos desarrollada.

C. Contradiccion o Audiencia. Se recoge en el aforismo romano
“audiatur et altera pars y nemo inauditus damnari potest”, y
que se formula en los siguientes términos: “nadie puede ser
condenado sin ser oido y vencido en juicio”. Su
constitucionalizacion en el art. 24 CE le convierte en un
derecho fundamental, que se reconoce a todas las personas que
son partes en un proceso o que, pudiendo serlo, no lo son.

En el arbitraje de consumo siempre habra dos partes en
posiciones contradictorias, el consumidor reclamante y el
empresario reclamado, que disponen de plenas facultades de

actuacion para la mejor defensa de su derecho.

celo la inclusion del verbo “garantizar” y se sustituyo por el de “velar” como verbo y
funcion.

A nuestro juicio la independencia y capacidad de los arbitros, asi como, la
transparencia en su eleccidn, son los principios y condiciones esenciales sobre los que
se fundamenta la propia existencia y futuro del arbitraje.

Las instituciones arbitrales tienen margen suficiente para proponer respuestas y
procedimientos eficaces que posibiliten que su actual funcion “ope legis” de “velar” por
la capacidad e independencia de los arbitros y la transparencia en su designacion, pase a
ser la de garantizarlas plenamente -transformandose de meros veladores en garantes-.
Con ello se dara un paso definitivo hacia el futuro de nuestro arbitraje (y como no,

tambien en el de consumo).
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Por otra parte, la aplicacion del principio de audiencia®*’
en el ambito del proceso arbitral de consumo tiene
connotaciones muy parecidas a la que nos encontramos en el
proceso civil. El art. 41,1 RDAC regula que “el procedimiento
arbitral de consumo se ajustard a los principios de audiencia,
contradiccion e igualdad entre las partes”. Asi, también
impone el derecho a ser oido si se tiene voluntad de intervenir

en el procedimiento arbitral, sin que el silencio, la inactividad

24T Este principio de audiencia, seguin la Jurisprudencia del TC, no esta reconocido
constitucionalmente pero se incluye dentro del derecho a la no indefension, y supone el
derecho del demandado a que se le notifique de modo efectivo la pendencia del proceso
y sus sucesivas incidencias. Es decir, ser citado y tener derecho a comparecer y ser oido
en el proceso.

Por su parte, DE LA OLIVA SANTOS, entiende que “para satisfacer las
exigencias elementales de justicia insitas en el principio de audiencia no se requiere que
el posible condenado tenga oportunidad de realizar cualquier tipo de alegaciones. (...)
El principio de audiencia queda satisfecho, en el plano legal, si la limitacion prevista
para el sujeto pasivo es razonable y justa y, en el plano procesal concreto, siempre que
el posible “condenado” haya tenido la oportunidad de realizar las alegaciones previstas
legalmente -Cfr. STC 27/1984, de 24 de febrero-. La tradicional formulacion del
principio de audiencia, anteriormente transcrita, podria sugerir a primera vista, que
dicho principio se refiere exclusivamente al sujeto pasivo en el proceso, es decir, aquel
sujeto respecto del cual se pide una decision judicial; el que puede resultar “condenado”
(en el proceso civil, penal, laboral o contencioso-administrativo). Si bien cabe hacer
aqui una cierta rectificacion de la literalidad, (...) ya que no cabe descartar por completo
casos de infraccion del principio de audiencia respecto de la parte activa (aunque resulte
de ordinario ‘oida’). DE LA OLIVA SANTOS, A., “Los principios del proceso”, en
Introduccion al Derecho Procesal, (con DIEZ-PICAZO GIMENEZ Y VEGAS
TORRES), Madrid, 2001, pags. 49 a 54.

En este sentido, vid. también VALENCIA MIRON, A., “Introduccion al derecho
procesal”, op. cit., 2008, pag. 269.
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o la incomparecencia de las partes, signifique allanamiento o
admision de los hechos alegados por la parte contraria®*® -art.
46 RDAC-.

D. lIgualdad. Existe una clara relacién entre este principio y el
principio de audiencia, y es algo que se ha podido advertir en
la explicacion anterior; ya que, evidentemente, si el principio
de audiencia se infringe respecto del sujeto pasivo del proceso,
la igualdad no solo no es respetada, sino por completo
infringida. Es decir, todo quebrantamiento del principio de
audiencia constituye una violacion -maxima- del principio de
igualdad (lo que no ocurre, necesariamente, en sentido
inverso).

Las partes del procedimiento arbitral de consumo, como
manifestacidn del principio de igualdad que inspira el mismo,
disponen de iguales medios para defender en el procedimiento
sus respectivas posiciones -ataque y defensa-. Sin embargo,
como bien sabemos, ello no implica que las partes sean
iguales; de hecho no son iguales porque existe una
desigualdad intrinseca entre ellas, que viene potenciada por el
caracter tuitivo que inspira el arbitraje de consumo. Por ello,
encontramos que el procedimiento solo se inicia de manera
unidireccional -por el consumidor afectado-, nunca a instancia
del empresario (ni, por supuesto, de oficio). A pesar de ello, en
el arbitraje de consumo se aplica con todo su rigor el principio

igualdad, de modo y manera que para cada acto de alegacion

8 V/id. infra IV.C.3.- Iniciacién del procedimiento, nombramiento de &rbitros y

contestacion del reclamado.
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de hechos y exposicion de argumentos de una parte, se prevé
un acto paralelo de la parte contraria. Incluso para el caso que

se dé reconvencién por parte del empresario®*’.

E. Confidencialidad®®. Es absoluta novedad de la regulacion de

2008, esta referencia expresa al deber de confidencialidad®*
como exigencia para todos los intervinientes en el
procedimiento arbitral de consumo, tanto arbitros -art. 22.1
RDAC en sede de abstencion y recusacion- como mediadores,
partes y todo aquel que preste un servicio a las Juntas
Arbitrales -art. 41,2-. Y ello en consonancia con el art. 24
LA/2003 que ya se hizo eco de esta necesidad; debemos
entender que el deber de confidencialidad se refiere a hechos

y, en concreto, a informaciones que los arbitros pueden

89 V/id. Infra, para todo este tema, IV.C.3.1.- Especial referencia a la reconvencion.

2% |nteresante punto de vista para este tema de la confidencialidad es la visién aportada
por ARTACHO MARTIN LAGOS, M., “Algunas consideraciones sobre los actos de
comunicacion en el Real Decreto 251/2008, de 15 de febrero, por el que se regula el
Sistema Arbitral de Consumo”, en Presente y futuro de la e-justicia en Espafia y la

Union Europea, Aranzadi, junio, 2010, pags. 632y ss.

2% Referencia que, por otra parte, nos resulta del todo desubicada -o cuando menos
inexplicable-, habida cuenta de la inexistente correlacién entre el titulo y el articulado
de la Ley (Art. 24 LA/2003 y art. 41,2 RDAC/2008). Hubiera sido méas razonable un
tratamiento auténomo, sin vinculacion con los componentes esenciales del proceso
arbitral, por cuanto la confidencialidad no es, indiscutiblemente, un principio.

En igual sentido, BARONA VILAR, S., “Comentarios a la Ley de Arbitraje
(Ley 60/2003, de 23 de diciembre). Articulo 24, (Coord. Barona Vilar, S.), op. cit.,
2004, péag. 905.
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conocer a traves de las actuaciones arbitrales -sin que queden
cubiertas las caracteristicas generales de tipo de asunto
juridico o los posibles problemas juridicos en él debatidos-. En
palabras de DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON?®? en buena
parte, “este deber legal de confidencialidad coincidird con los

profesionales juridicos con el deber de secreto profesional”.

. Gratuidad. Se recoge expresamente entre los “principios del
procedimiento arbitral de consumo” -art. 41,1 in fine del
RDAC-. Aunque lo cierto es que ni la gratuidad ni la
confidencialidad (-art. 41,2 RDAC- siguiendo la regulacion
del art. 24,2 LA/2003), son principios esenciales procesales vy,
en consecuencia, lo correcto habria sido tratarlos en un
precepto independiente.

Por otro lado, aun consagrandose este principio, debe
tenerse en cuenta que el desarrollo del arbitraje de consumo
conlleva unos costes economicos que han de sufragar las
partes y, por ello, debemos considerar que deben establecerse

determinados mecanismos para conseguir que el mismo sea

2 DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON, L., “Principios de igualdad contradiccion y
audiencia. Art. 247, en Comentarios a la nueva Ley de Arbitraje 60/2003, de 23 de

diciembre, (Coord. Gonzalez Soria), Navarra, 2004, pags.283 a 286. También opina el

citado autor, que estamos ante una norma cuya oportunidad no puede discutirse y cuyo

buen sentido tampoco puede ponerse en tela de juicio. Sin embargo, llama la atencion

del autor -y la nuestra-, que el legislador se limite a establecer el deber, sin apuntar

norma alguna por la que se sancione su incumplimiento. Si bien, podrian ser aplicables

las reglas penales relativas a los secretos, las normas disciplinarias respecto a los

profesionales juridicos y genericamente, el deber de resarcimiento por dafios y

perjuicios que la infraccidn ocasione.
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menos costoso. En efecto, en materia probatoria, aunque las
pruebas propuestas de oficio seran costeadas por la
Administracion de la que dependa la JAC*? -art. 45,3 RDAC-,
las propuestas por las partes las deben costear ellas mismas -al
igual que sucedia en la regulacion anterior, art. 13,2 y 3
RDAC/1993-, con lo que se disipa esa gratuidad que pretende
imbuir al proceso arbitral de consumo. El arbitraje de consumo
es gratuito, y la gratuidad va a seguir siendo uno de los rasgos
basicos de este arbitraje (a pesar de no imponerlo asi la Ley”*
-ni la LGDCU 1/2007 ni la LA/2003 establecen que el
arbitraje de consumo tenga que ser gratuito-). Es mas, el hecho

de que el RDAC/2008 contemple expresamente el principio de

23 Asi opinamos por nuestra experiencia profesional al respecto -junto con MARIN
LOPEZ-, que en este ambito se ha observado que en muchas ocasiones las partes
comunican al Colegio la posibilidad de practicar cierta prueba, y es el propio Colegio
quien la acuerda de oficio, con las consecuencias econdmicas que de ello se derivan.
Tampoco es inusual que el coste de las pruebas periciales resulte desproporcionado en
relacion con el interés de la reclamacion, o que los arbitros “abusen” de la peticion de
dictdmenes periciales, basando la decisién adoptada en el laudo exclusivamente en el
resultado del informe pericial, sin realizar ningun otro tipo de reflexién. En este marco,
parece razonable exigir al Colegio arbitral que actle con mayor contencién, exigiendo
de oficio la préactica de pruebas Unicamente en aquellos casos en que resulte
absolutamente necesario. De ahi que el RDAC/2008 parezca asumir esta tesis, al
establecer que el 6rgano arbitral podra proponer de oficio las pruebas complementarias
“que se consideren imprescindibles para la solucion de la controversia” -art. 45.1.1-.
MARIN LOPEZ, M. J., “Analisis del Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero, que
regula el Sistema Arbitral de Consumo”, op. cit., 2008, pags. 3y 4.

% Vid. en este sentido, MARIN LOPEZ, M. J., “Anlisis del Real Decreto 231/2008,
de 15 de febrero, que regula el Sistema Arbitral de Consumo”, op. cit., 2008, pag. 3.
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gratuidad soluciona el debate existente en la doctrina sobre si
este principio debia mantenerse o no, habida cuenta de que,
como decimos, la LA/2003 en su DA Unica -a diferencia de su
predecesora- omite toda alusion a este principio.

El RDAC/2008 persigue también otro loable fin:
imponer en el arbitraje de consumo criterios de racionalidad

econdémica gue aseguren su supervivencia.

G. Garantias. Esta claro que, al estar tratando de un arbitraje de
equidad, ni que decir tiene que no vamos a hablar del
sometimiento a la Constitucion y a la ley, dado que los arbitros
de equidad actuaran, como sabemos, segun su buen saber y
entender como ya tuvimos ocasion de analizar (ni tendran
régimen de incompatibilidades, prohibiciones e inmunidad, en
el sentido que lo tienen jueces y magistrados).

Sin embargo, en lo que al tema de la responsabilidad®>
se refiere, tenemos que concretar que la concepcidn juridica de
la responsabilidad del arbitro consiste en asociar su actividad
con las consecuencias de una conducta que se pueda
considerar contraria a lo que se viene denominando “fidelidad
en orden a laudar”. Por otra parte, el reconocimiento de la
obligacién de confidencialidad comporta la exigencia del
debido respeto de la misma, so pena de poder incurrir en
responsabilidad -como hemos comentado anteriormente-.
Técnicamente, el arbitro podria incurrir en los tres tipos de

responsabilidades, pero parece que la LA/2003 solo alude a la

2% Respecto a la responsabilidad del arbitro, puede verse MERINO MERCHAN, J. F.,
“El estatuto y la responsabilidad del arbitro, Ley 60/2003 de arbitraje”, Navarra, 2004.
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responsabilidad civil del &rbitro®°. Por ende, no encontramos
ningun inconveniente en aplicar supletoriamente el régimen de
responsabilidades recogido en la citada ley a los arbitros de

consumo:

- Responsabilidad civil. Los arbitros seran responsables
civilmente cuando en el ejercicio de la funcién arbitral
no cumplan fielmente su cargo -incluido el deber de
confidencialidad, entendemos- y provoquen dafios y/o
perjuicios con mala fe, temeridad o dolo (se excluye la
responsabilidad por mera negligencia o culpa). Es la
unica de las responsabilidades del arbitro que aparece
regulada en la LA/2003, aunque no en su totalidad,
sino unicamente en lo que respecta a la responsabilidad

civil derivada del no cumplimiento de sus funciones,

2% ya en la anterior regulacion, la LA/1988 recogia en su art. 16,1 que “La aceptacion

obliga a los arbitros y, en su caso, a la Corporacion o asociacién, a cumplir fielmente su
encargo, incurriendo, si no lo hicieren, en responsabilidad por los dafios y perjuicios que
causaren por dolo o culpa. En los arbitrajes encomendados a una Corporacion o
asociacion el perjudicado tendra accion directa contra la misma, con independencia de
las acciones de resarcimiento que asistan a aquella contra los arbitros”.

La novedad que presentaba la ley vigente de arbitraje -art. 21 LA/2003- respecto
de su predecesora consiste en la sustitucion de la exigencia de que los dafios y perjuicios
sean causados por “dolo y culpa”, y que éstos sean causados por “mala fe, temeridad o
dolo”. Se pasa de una responsabilidad por culpa a un sistema que conllevara, en la
mayoria de ocasiones, la inmunidad de los arbitros e incluso la de la institucion arbitral.

Ejemplos de tal responsabilidad los podemos encontrar en supuestos tales como
la no emision del laudo en el plazo convenido por las partes, el incumplimiento de las

normas propias del procedimiento, la admisibilidad de pruebas innecesarias, etc.
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dejando de lado otras responsabilidades, como puede
ser la responsabilidad civil que deriva del delito®’.
Dicha exigencia de mala fe, temeridad o dolo a
que se refiere el art. 21 LA/2003%*® no viene referida a
las partes del arbitraje, sino tan solo a la
responsabilidad exigible a los arbitros y a las

instituciones arbitrales®®®.

221 TS 429/2009, de 22 de junio, (Sala I de lo Civil), “(...) Es decir, la responsabilidad
del arbitro de equidad debe ser exigida no por el contenido culposo de su decision sino
por su actuacion personal negligente delante del encargo contagiado [quiere decir
encomendado]. Este es el espiritu de la responsabilidad contemplada en la Ley de 1988,
la cual ha sido reducida aun mas en la vigente Ley de 2003 porque ya se excluye la
responsabilidad por culpa y solo se contempla por luto [quiere decir dolo], mala fe o
temeridad (art. 21.1)”. En igual sentido, STS 332/1999, de 26 de abril, Sala I de lo Civil.

28 Al hilo de este art. 21 LA/2003, nos llama poderosamente la atencién la introduccion
ex novo por la L 11/2011, del parrafo 2° en el apartado 1, cuando establece
expresamente la exigencia de contratacion de un seguro de responsabilidad civil o
garantia equivalente, en la cuantia que se determine, para los arbitros e instituciones
arbitrales, exceptuandose de la contratacion a las Entidades publicas y a los sistemas
arbitrales integrados o dependientes de las Administraciones publicas (art. 21,1 in fine
LA/2003). Si bien la cobertura del seguro siempre es aconsejable, su establecimiento
obligatorio en la ley suscitard sin duda la inconveniente tentacion, de la reclamacion
judicial contra los &rbitros, tan dificil de coronar con éxito en la generalidad de los

Casos.

29 Sin embargo, seguimos a BARONA VILAR, al entender que, “cuando las partes que
intervienen en un arbitraje son personas que participan en el mercado y que pueden
Ilegar a tener intereses en el mismo sector, la difusion de unas técnicas de fabricacion de
un producto o de conocimientos tecnoldgicos adquiridos todos ellos como consecuencia
de un proceso arbitral, podria llevar a plantear fundar una demanda por realizacion de

un acto de competencia desleal, amparado en la Ley 3/1991, de 10 de enero, de
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- Responsabilidad penal. Entendemos que los arbitros

pueden incurrir en responsabilidad penal por las
acciones u omisiones llevadas a cabo en el ejercicio de
su cargo y que se encuentren tipificadas en el codigo
penal. A titulo de ejemplo, el art. 422 CP hace
extensiva la regulacion del cohecho a los arbitros -y los
art. 440 y 439 CP respecto de las negociaciones y
actividades prohibidas a los funcionarios publicos, asi
como los abusos en el ejercicio de su funcidn- Se trata
de dos articulos en los que aparece expresamente la
responsabilidad penal de los arbitros, lo que no
significa que no puedan incurrir en cualquier otro tipo

de responsabilidad penal®®.

Competencia desleal que en su art. 13,1 reza: ‘Se considera desleal la divulgacion o
explotacion, sin autorizacion de su titular, de secretos industriales o de cualquier otra
especie de secretos empresariales a los que haya tenido acceso legitimamente, pero con
deber de reserva (...)”.

BARONA VILAR, S., “Comentarios a la Ley de Arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de
diciembre). Articulo 24, (Coord. Barona Vilar, S.), op. cit., 2004, pag. 914y 915.

%0 Sin embargo, manifiesta ALMAGRO NOSETE, determinados delitos (como el
delito judicial por antonomasia: el de prevaricacion), no pueden predicarse de los
arbitros, ni siquiera en la modalidad que pueden cometer los funcionarios de la
administracion, ya que en este sentido no estan equiparados a los jueces. Lo que no
quiere decir que estas conductas no puedan ser origen de responsabilidad civil.

ALMAGRO NOSETE, J. “La responsabilidad de los arbitros”, trascripcion de la
conferencia celebrada el 11 de noviembre de 1996 en la Jornada sobre Régimen juridico
de los arbitros, Barcelona, 1996, pags. 21 y ss. y mas recientemente, “La
responsabilidad judicial civil”, en La responsabilidad civil y su problematica actual,

(Coord. Moreno Martinez), Madrid, 2007.
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- Responsabilidad disciplinaria. En realidad, los arbitros

estan exentos de esta responsabilidad en sentido
estricto; el caracter no funcionarial del arbitro tiene en
este aspecto una de sus manifestaciones mas claras.
Cabe, sin embargo, pensar en una “responsabilidad
paradisciplinaria” en relacion con el arbitraje
Institucional, en cuanto que las personas designadas
como arbitros pueden estar sometidas, en virtud de su
vinculacion contractual con la entidad, a determinados
comportamientos, cuya exigibilidad dependera del
ambito legitimo que marque en su desarrollo el

principio de autonomia de la voluntad®®*.

C.- FASES DEL PROCEDIMIENTO ARBITRAL DE CONSUMO.
A grandes rasgos, podrian estructurarse en tres grandes bloques®®:

o Solicitud y fase de admision. (Fase preparatoria ante las JAC).

281 Todo ello sin olvidar las posibles medidas que, en relacién con los &rbitros, pueden
llegar a adoptar las instituciones arbitrales -JAC, en el caso que nos ocupa-, como la
expulsion de sus listas de arbitros, sin que para ello se exijan grandes condiciones y
pruebas de las mismas, al tratarse de una relacion contractual que puede extinguirse

como consecuencia de una conducta de tal entidad.

262 Obligada referencia en todo este tema es GONZALEZ MONTES, J.L., “El proceso
arbitral de consumo”, en Mediacion y Arbitraje. Una perspectiva espafiola, europea y
comparada”, (Coord. Orozco Pardo-Esteban de la Rosa-Garrido Carrillo), Valencia,
2010, pags. 65 a 98.
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¢ Iniciacion del procedimiento, nombramiento de arbitros y
contestacion del reclamado.
e Audiencia, prueba y terminacion de las actuaciones.

(Estas dos ultimas, ante el arbitro Unico o Colegio arbitral).

Sin embargo, y como cuestién cronologicamente anterior a dichas
fases, no podemos olvidar hacer una reflexion acerca de la mediacion
previa en el proceso arbitral de consumo, como antecedente a la iniciacién

del procedimiento, necesario y obligatorio.

C.1.- BREVE INTRODUCCION A LAS ADR. ESPECIAL

REFERENCIA A LA MEDIACION EN EL ARBITRAJE DE

CONSUMO.

La utilizacion de las técnicas de resolucion de conflictos alternativas
al Poder Judicial -conocidas como ADR?*®, terminologia que deriva de su
denominacién en inglés, Alternative Dispute Resolution-, es cada vez

mayor.

Entre estas técnicas cabe destacar la negociacion, la conciliacion, el
arbitraje y la mediacién que poseen notas comunes, pero no son conceptos
sinbnimos pues presentan diferencias entre si que las distinguen. Es

también relevante el hecho de que pueden ser obligatorias -como en el

263 También conocidas como M.A.R.C. (Methodes Alternatives de Resolution de

Controversies) y M.A.S.C. (Métodos Alternos de Solucion de Conflictos).
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arbitraje de consumo que nos ocupa- o voluntarias, segin vengan impuestas
a las partes en conflicto o segln sea dirimente y vinculante -0 no- la

decision que se adopte en el proceso.

Como ya pusieran de manifiesto OROZCO PARDO y PEREZ-
SERRABONA GONZALEZ?*, podemos hacer una breve referencia para
distinguirlas, partiendo de la diferencia entre aquellas, Ilamadas
consensuales, en las que el tercero propone o propicia una solucion al
litigio, que serian las auténticas ADR en opinion de algunos, y el supuesto
en que el tercero impone la solucidn a las partes que estas han de acatar,
serian las extrajudiciales o dirimentes. En una primera aproximacion cabria
distinguir dos grupos diferenciados de ADR que confluyen a la solucidn

justa:

e Consensuales: mediacion y conciliacion, pues el peritaje y el
dictamen son instrumentos de prueba o apoyo en el

procedimiento, pero no medios de solucion en si mismos.

e Dirimentes: que desplazan el poder de decisién a un tercero u
organo arbitral. Otra distincion operable en este campo estriba
en que unas técnicas son puramente convencionales
(extrajudiciales propiamente dichas) pues las partes acuden a
ellas al margen de cualquier procedimiento judicial y otras son

aplicadas por el Juez o confiadas por éste a un tercero en el

264 OROZCO PARDO/ PEREZ-SERRABONA GONZALEZ, “Arbitraje de consumo”,
en “Estudios sobre el arbitraje: Los temas claves” (Coord. Gonzélez Montes J. L.), op.

cit., pags. 479 y ss.
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marco del proceso®®. Partiendo de lo anterior, podemos
clasificarlas del siguiente modo: negociacion, conciliacion,
mediacion vy arbitraje; sin olvidar aquellas materias 0 campos
donde poseen mayor relevancia las ADR, destacando el de la

266

empresa Yy las relaciones comerciales™ -y, entre los sistemas

especificos creados para algunos sectores concretos de la

contratacion las Juntas Arbitrales de Transporte®®’

(creadas por
la Ley 16/1987 de 30 de junio, de Transportes Terrestres), para
resolver las controversias surgidas en los contratos de
transporte-, el laboral, el de las relaciones vecinales, la
propiedad intelectual —cuya Ley 22/1987 de 11 de noviembre,
crea en el Ministerio de Cultura, una “Comision arbitral de la
Propiedad Intelectual” que decidird los conflictos que puedan

producirse entre entidades de gestion y asociaciones de

265 Asi lo afirma el Libro Verde que excluye al arbitraje de las ADR pues entiende que
es un tipo de resolucién de litigios mas cercano a un procedimiento judicial que a las
modalidades alternativas en la medida en que el objetivo de la sentencia arbitral es
sustituir a la decision de justicia. Vid. Libro Verde cit. pagina 6 y Recomendacion de la
Comisidn de 4 de abril de 2001 (DOCE 19/04/2001) relativa a los principios aplicables
a los drganos extrajudiciales de resolucion consensual de litigios en materia de
consumo y Recomendacién de la Comision de 30 de marzo de 1998 relativa a los
principios aplicables a los 6rganos responsables de la solucion extrajudicial de los

litigios en materia de consumo.

266 Cfr. VERDERA TUELLS, E., “Algunas consideraciones en torno al arbitraje
comercial”, Estudios Juridicos en homenaje al Profesor Aurelio Menéndez, Madrid
1996, pags. 447 a 485.

267 Como hemos tenido ocasién de comprobar en el apartado A.5.1. de la Parte | del

presente trabajo.
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usuarios o entidades de radiodifusion-, el de la administracion
y el de los conflictos familiares o sucesorios y, por supuesto,

como no, el del consumo.

Centrandonos en la mediacién, un concepto de la misma podria ser el
siguiente: la mediacion es una forma de gestionar el conflicto a través de un
mediador que ayuda a las partes enfrentadas a identificar los puntos de
conflicto y a buscar las posibles vias de solucion. EI mediador no puede
imponer la solucion a las partes. Se debe limitar a facilitar el didlogo y la
discusidn e instar a las partes a conciliar sus intereses. La relacion entre las
partes es planteada en términos de cooperacion, con una proyeccion en el

futuro y con un resultado en el cual todos ganan®®.

268 Destacamos otra de las diversas definiciones de la mediacion que han formulado los
estudiosos de ese campo: La mediacion supone el uso de una tercera parte neutral para
ayudar a los contendientes a llegar a un acuerdo consensuado en asuntos civiles.

La mediacion difiere del arbitraje y de la adjudicacion -proceso-, en los que el
oficial judicial determina el acuerdo [GROVER DUFFY, K., "Introduccion a los
Programas de Mediacion comunitaria: pasado, presente y futuro", en “La mediacion y
sus contextos de aplicacion. Una introduccion para profesionales e investigadores
(Coordinadores: K. Grover Duffy, J. W. Grosch y P.V. Olczak”, Trad. de M*. A. Garoz.
Barcelona, Paidos, 1996, pag.63].

En cualquier caso, la mediacion, como técnica, no es una panacea universal: la
mediacion no deja de ser una técnica limitada por el contexto en el que se utiliza. La
mediacion, ademas, no es valorativamente neutral. Los valores que la sostienen y la
concepciodn deL sujeto de la que es portadora, hacen que sea imposible de aplicar en
contextos que no sean congruentes. En contextos rigidos, autoritarios, cerrados, opacos
en cuanto a la informacion e intenciones, donde priman las interacciones estratégicas
destinadas a sacar ventaja respecto de los demas, es dificil generar el contexto adecuado

de aplicacion de la mediacion.
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Tal vez el éxito pretendido de la mediacion haya que buscarlo en que
las partes en conflicto pueden adoptar el “papel de juez”. Precisamente,
esto es criticado por parte de algunos miembros de la Administracion de
Justicia. Critican, por ejemplo, si nos referimos a la mediacion, que el
mediador sea una especie de “juez a la carta”, de forma que si las partes
mediadas no estan satisfechas, pueden desistir de ese mediador y buscar
otro. Rechazamos este planteamiento porque implica no conocer realmente
el concepto y la finalidad y funciones de las formas autocompositivas de
resolucion de conflictos. Por tanto, el mediador es un profesional (abogado,
psicologo, diplomado en trabajo social, asistente social, educador social o
pedagogo) experto en la materia objeto de conflicto, que dispone ademas
de una preparacion adicional especifica para realizar las funciones de

mediacion.

El mediador no es un arbitro ni un juez que impone su decision a las
partes, Sino un persuasor que desde su posicion neutral y de rigor, las

conduce a buscar el acuerdo mas practico y ventajoso posible para ambas.

C.1.1.- LA MEDIACION EN EL ARBITRAJE DE CONSUMO.

Cuando se comenzO a trabajar en una nueva normativa sobre el
sistema arbitral de consumo, uno de los objetivos que se perseguian era la
mediacion de consumo. La practica de las JAC demuestra que son muchas
las reclamaciones de consumidores que se resuelven a través de mediacion.
Sin embargo carecemos de una regulacion sistematica en nuestro

ordenamiento como podremos ir comprobando. No se contempla en la
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LGDCU, y en el derogado RD/1993, solo existia una mencién®®. El
RDAC/2008 dedica a la mediacion su art. 38. Luego, ante la falta de
desarrollo normativo, nos debemos acercar al origen de la mediacion de

consumo.

La aparicion de la mediacion en el ambito del consumo se enmarca
dentro de la especial atencién que la Union Europea concede al derecho de
acceso a la justicia de los consumidores. Este interés deriva de la
constatacion de que los procedimientos para la defensa del amplio elenco
de derechos de los consumidores no eran adecuados en determinados
litigios de consumo, en especial los de pequefia cuantia econémica, por lo
que se hacia necesario buscar, no solo la mejora y simplificacion de dichos
procedimientos, sino desarrollar otras alternativas, otras técnicas mas

adecuadas y flexibles.

Han sido abundantes las resoluciones europeas que analizan y tratan
de garantizar el derecho de acceso a la justicia a través de la creacién de
nuevos procedimientos extrajudiciales (conciliacion, mediacion 'y
arbitraje). Centrandonos en materia de consumo, encontramos ultimamente

las siguientes:

e Recomendacion de la Comisiéon relativa a los principios

aplicables a los organos responsables de la solucion

289 Art. 4 RDAC/1993: “Las Juntas Arbitrales de Consumo desempefiardn las siguientes
funciones: b.- Actuaciones de mediacion respecto de las controversias derivadas de las

quejas o reclamaciones de consumidores y usuarios”.
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extrajudicial de los litigios en materia de consumo
(98/257/CE)*"°.

e Recomendacion de la Comision relativa a los principios
aplicables a los d&rganos responsables de la solucion
extrajudicial de resolucion consensual de los litigios en
materia de consumo (2001/310/CE)*"*.

e Por ultimo es destacable el esfuerzo del Libro Verde sobre las
medidas alternativas de solucién de conflictos en el ambito del
derecho civil y mercantil (COM 2002) que remitio a todos los
estados miembros un cuestionario a fin de que valorasen la
necesidad de una regulacion de las ADR a nivel europeo. Las
respuestas difundidas por los distintos paises han permitido la
elaboracion de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento
Europeo®” y del Consejo de 21 de mayo de 2008 sobre ciertos
aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles, que

seré objeto de estudio y desarrollo en las siguientes paginas.

A pesar de que la mediacion sea una via juridica de resolucion de
conflictos nada novedosa, hoy podemos decir que "esta de moda"

(mediacion laboral, mediacion familiar...)*”. En el &mbito de las relaciones

2% Diario Oficial de la Unién Europea 17-04-1998.

2" Diario Oficial de la Unién Europea de 14-04-2001.

22 Diario Oficial de la Unién Europea de 25-04-2008.

23 De hecho, nos encontramos con que ha sido reciente la publicacién de un proyecto

de ley, que parece recoger el sentir mayoritario de una regulacion general -que no de
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cada Comunidad Autonémica- de la mediacion, cual es el Proyecto de Ley de
Mediacion en Asuntos Civiles y Mercantiles (publicado en el Boletin Oficial de las
Cortes Generales, Congreso de los Diputados, Serie A, de 29 de abril de 2011), que se
enmarca en el Plan de Modernizacion de la Justicia 2009-2012, articula un marco
minimo para el ejercicio de la mediacion sin perjuicio de las disposiciones aprobadas
por las Comunidades Auténomas. Asimismo, el Proyecto incorpora al Derecho espafiol
la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de
2008, sobre ciertos aspectos de la mediacion transfronteriza en asuntos civiles y
mercantiles.

A grandes rasgos, las principales caracteristicas de la futura norma, segn consta
en el Proyecto de Ley, son las siguientes:

e Se establece la mediacidn para asuntos civiles y mercantiles en conflictos
nacionales o transfronterizos, y se excluyen expresamente la mediacién
laboral, penal y en materia de consumo.

e Las instituciones y servicios de mediacion establecidas o reconocidas por
las diversas Administraciones podran asumir las funciones de mediacion,
dando continuidad a la tarea que ya vienen desempefiando.

e Someterse a la mediacion sera voluntario, excepto en los procesos de
reclamacion de cantidad inferiores a 6.000 euros, en los que se exigira el
inicio de la mediacion, al menos, mediante la asistencia a la sesion
informativa gratuita, como requisito previo para acudir a los tribunales.

e Nadie estara obligado a concluir un acuerdo ni a mantenerse en el
procedimiento de mediacion.

e La solicitud de inicio de la mediacion interrumpe la prescripcion o
caducidad de acciones judiciales.

e El procedimiento garantiza la confidencialidad y la imparcialidad del
mediador entre las partes, sin que este pueda imponer solucion o medida
concreta alguna.

e Se fija un plazo maximo para la mediacién de dos meses, prorrogable por
otro més.

e EIl acuerdo de mediacion se configura en el Proyecto de Ley como un
titulo ejecutivo equiparable a los laudos arbitrales y a tal fin introduce en

la Ley de Enjuiciamiento Civil las reformas precisas.
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de consumo una mediacion lato sensu es realizada por diversos agentes
intervinientes: JAC, Asociaciones de Consumidores y Usuarios, Oficinas
Municipales de Informacién al Consumidor, etc. La utilidad de esta figura
consagra de alguna forma la capacidad electiva de los individuos vy el
principio de responsabilidad personal, que ante situaciones conflictivas
adquiere una dimensiéon renovada en la que, tanto el empresario y el
profesional como el consumidor o usuario, tienen la posibilidad de disponer

de esta via alternativa de resolucién de la controversia.

Como ya seflalara LARA GONZALEZ?™, desde las distintas
instancias y desde los respectivos 6rganos competentes en materia de
consumo, debemos ser capaces de trasmitir a los empresarios que el
sistema arbitral de consumo es un apoyo que la Administracion pone
también a su servicio de forma gratuita, bien a fin de conciliar la disparidad
de argumentos esgrimidos por €l mismo y por el consumidor a traves de la
mediacion, o bien por la via de la resolucion de la controversia mediante el
oportuno laudo (arbitraje). Pues bien, de entre estas dos labores
fundamentales que deben prestar las JAC, una de ellas, la mediacion, no es
apreciada a priori como un valor por los empresarios. Y ello se deduce
principalmente de la constatacion de que la normativa actual esta orientada
de forma exclusiva -que no excluyente- al arbitraje. Tan minusvalorada en
el anterior RDAC/1993, el RDAC/2008 vino a destacar el papel de la
mediacion en el procedimiento arbitral, absteniéndose no obstante la norma
de regular este instituto de resolucién de conflictos por congruencia con las
competencias autondémicas sobre la materia -ampliamente vistas con

anterioridad-. En este ultimo sentido, se debe tener en cuenta la Directiva

2" 1 ARA GONZALEZ, R., “La mediacion en los conflictos de Consumo: realidad y
perspectivas de futuro”, en LegaToday.com de 23 de junio de 2008.
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2008/52/CE*™ del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de
2008, sobre ciertos aspectos de mediacidn en asuntos civiles y mercantiles.

Si bien se especifica en su numero 11 que la presente Directiva no debe

aplicarse a:

e Las negociaciones precontractuales ni a los procedimientos de
caracter cuasi jurisdiccional como determinados mecanismos

de conciliacion judicial.

e Los sistemas aplicables a las reclamaciones de consumo, como

el arbitraje, y la determinacion por experto.

2"> Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2008
sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles.

EL PARLAMENTO EUROPEO Y EL CONSEJO DE LA UNION
EUROPEA,(...) considera lo siguiente: (2) “El principio de acceso a la justicia es
fundamental y, con vistas a facilitar y mejorar el acceso a la justicia, el Consejo
Europeo, en su reunién de Tampere de 15 y 16 de octubre de 1999, inst6 a los Estados
miembros a que instauraran procedimientos alternativos de caracter extrajudicial”.

(4) “En abril de 2002, la Comision presentd un Libro Verde, anteriormente
citado, sobre las modalidades alternativas de solucion de conflictos en el &mbito del
derecho civil y mercantil en el que hacia balance de la situacion imperante en lo que
respecta a métodos de solucién en la Unidén Europea y con el que inicié una amplia
consulta con los Estados miembros y las partes interesadas sobre posibles medidas para
promover el uso de la mediacion”. La cursiva es nuestra.

(6) “La mediacion puede dar una solucion extrajudicial econémica y rapida a
conflictos en asuntos civiles y mercantiles, mediante procedimientos adaptados a las
necesidades de las partes. Es mas probable que los acuerdos resultantes de la mediacion
se cumplan voluntariamente y también que preserven una relacion amistosa y viable
entre las partes. Estos beneficios son ain mas perceptibles en situaciones que presentan

elementos transfronterizos”.
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e Como tampoco, a los procesos administrados por personas u
organos que formulan recomendaciones formales, ya sean

juridicamente vinculantes o no, sobre la solucién del conflicto.

Ahora bien, a dia de hoy, en el ambito de la legislacion autonomica
en materia de consumo, las instancias correspondientes, en general, no han
ido mas all4 de un mero reconocimiento de la mediacion como técnica de

28 Ciertamente, la mediacion en

resolucion de los conflictos en este ambito
Nno pocos supuestos estd irremediablemente abocada al fracaso ya que
cuando la reclamacién llega a conocimiento de la JAC, las discrepancias
existentes entre empresario y consumidor o usuario han pasado del estricto

plano profesional al siempre mas complicado plano personal.

Son mas abundantes las remisiones expresas a la mediacion a nivel
autonémico. Asi, los Estatutos de Autonomia®’ de las diferentes
Comunidades Autonomas se refieren a la competencia en materia de
mediacion o sistemas alternativos de resolucion de conflictos. A ello se
afade que la mayor parte de los Estatutos del Consumidor o Leyes
autonémicas de proteccion del consumidor se refieren a la mediacion en

mayor o menor medida®”®. Destacan la Ley 1/1998, de 10 de marzo, del

2% A modo de ejemplo de esta técnica legislativa, mas testimonial que efectiva, cabe
sefialar la Ley Foral 7/2006, de 20 de junio, de defensa de los consumidores y usuarios,

de Navarra.

27" Estatuto de Autonomia de Catalufia -LO 6/2006, de 19 de julio-, art.49,2.
Estatuto de Autonomia de las Illes Balears -LO 1/2007, de 28 de febrero-, art. 30,47.
Estatuto de Autonomia de Andalucia -LO 2/2007, de 19 de marzo-, art. 58,2.4.
Estatuto de Autonomia de Aragén -LO 5/2007 de 20 de abril-, art.71.26°.

28 También se refieren a la mediacion las siguientes leyes autonémicas:
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Estatuto de los Consumidores y Usuarios de Baleares, que en su art. 29
reclama la regulacion reglamentaria de la mediacion estableciendo que el
proceso deberd contener al menos una fase de alegaciones para el
reclamado y otra de informacién para el reclamante”; y la Ley 6/2003, de
22 de diciembre, de Estatuto de las personas consumidoras Yy usuarias del
Pais Vasco, que también pone el acento en la necesidad de una

reglamentacion de la mediacion en su art. 12%%°.

- Ley 11/1998, de 9 de julio, de Proteccion de los Consumidores de la Comunidad
de Madrid.

- Ley 1112002, de 2 de diciembre, de Consumidores y Usuarios de Asturias.

- Ley 3/2003, de 12 de febrero, del Estatuto de los Consumidores y Usuarios de
Canarias.

- Ley 11 /2005, de 15 de diciembre, del Estatuto del consumidor de Castilla- La
Mancha.

- Ley 1/2006, de7 de marzo, de Defensa de los Consumidores y Usuarios de
Cantabria.

- Ley 7/2006, de 20 de junio, de Defensa de los Consumidores v Usuarios de
Navarra.

- Ley 16/2006, de 28 de diciembre, de Proteccion y Defensa de los Consumidores

y Usuarios de Aragon.

219 Art. 29 Ley 1/1998, de 10 de marzo, del Estatuto de los Consumidores y Usuarios de
Baleares: “Reglamentariamente se regulara el procedimiento administrativo de
mediacion en la atencion de las denuncias y reclamaciones de los consumidores y
usuarios presentadas contra empresas, profesionales o administraciones, sin perjuicio de
las actuaciones de inspeccién y sancién que correspondan.

El procedimiento debera contener, al menos, una fase de alegaciones del

reclamado y otra de informacion para el reclamante”

280 Art. 12,2 “Reglamentariamente se regulard el procedimiento administrativo de
tramitacion de las denuncias y reclamaciones de las personas consumidoras y usuarias

presentadas ante las Administraciones publicas con competencias en materia de
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La mediacién de consumo en Espafia se desarrolla integrada en otro
ADR, el arbitraje, de forma que la mediacion aparece como una actuacion
propia de los organos arbitrales y dentro del sistema arbitral. Asi, como
remisiones expresas al ADR, a nivel estatal solo es destacable el art. 38
RDAC/2008. De hecho, es una de las principales novedades introducidas
por este RDAC/2008, como decimos, es la regulacion expresa por primera
vez de un articulo dedicado a la mediaciéon®'. En cualquier caso, llama la
atencion la imprecision del articulo a la hora de determinar que se entiende
por mediacién, aunque ello no es casual, porque la propia Exposicion de
Motivos del RDAC/2008 pone de manifiesto que uno de sus objetivos es
aclarar el papel de la mediacion en el procedimiento arbitral,
“absteniéndose de regular este instituto de resolucion de conflictos por

congruencia con las competencias autondmicas sobre la materia”. Nos

consumo contra empresas y profesionales, sin perjuicio de las actuaciones de inspeccion
y sancion que correspondan. El procedimiento serd voluntario para las partes, y se
garantizara la atencion de todas aquellas reclamaciones recibidas en cualquier soporte

duradero que permita la identificacion de la persona o personas reclamantes”.

281 Art. 38: “Mediacion en el procedimiento arbitral.

1. Cuando no existan causas de inadmisién de la solicitud de arbitraje se intentara
mediar para que las partes alcancen un acuerdo que ponga fin al conflicto, salvo
oposicion expresa de cualquiera de las partes o cuando conste que la mediacion ha sido
intentada sin efecto.

2. La mediacion se regira por la legislacion sobre la materia que resulte de aplicacion,
correspondiendo, no obstante, al secretario de la Junta Arbitral de Consumo dejar
constancia en el procedimiento arbitral de la fecha de inicio y fin de la mediacion, asi
como del resultado de esta.

3. En todo caso, quien actie como mediador en el procedimiento arbitral esta sujeto en
su actuacion a los mismos requisitos de independencia, imparcialidad y

confidencialidad exigidos a los arbitros”.
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parece incompleto este art. 38 -echando de menos cuestiones relativas a la
funcion y formacion del mediador, asi como el resultado de la mediacion-;
podria el RDAC/2008 haber puesto un cierto orden en el caos que presenta
la mediacion de consumo en la préctica, limitandose a afirmar que la
mediacion se regird por la legislacion sobre la materia que resulte de

aplicacion.

Lo que si recoge este art. 38 RDAC son los principios minimos que

deben regir las funciones del mediador?®:

¢ Principio de independencia e imparcialidad. Entendiendo que
la persona designada tendra la capacidad, la experiencia y la
competencia necesarias para la funcién a desempeniar. Se trata,
en definitiva, de garantizar la imparcialidad y neutralidad de su
accion. Por ello, el mediador no tiene ningun tipo de relacion
con las partes (ni personal ni profesional). Incluso podriamos
pensar que lo ideal seria que ni siquiera tuviera relacion con el

objeto de la controversia (a modo de desinterés objetivo).

e Principio de neutralidad. Entronca directamente con el

resultado del conflicto. Supone que no podra imponer ningun

282 para determinar qué se entiende por tales principios es necesario remitirnos a los
establecido en la Recomendacion 98/257/CE relativa a los principios aplicables a los
Organos Responsables de la Solucién Extrajudicial de los litigios en materia de
consumo y a la Recomendacion de la Comision de 4 de abril de 2001, relativa a los
principios aplicables a los 6rganos extrajudiciales de resolucién consensual de litigios

en materia de consumo.
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acuerdo, ni se le permitird ninguna tactica de presion, ni

siquiera orientar a las partes®.

Como expresion de estos principios de imparcialidad y neutralidad es
basica la confidencialidad del mediador®®. La propia Ley de Arbitraje en
su art. 24,2 ha establecido la importancia de este aspecto en el proceso
arbitral®®. Sin embargo, CHILLON MEDINA Y MERINO MERCHAN,
consideran esta referencia a la confidencialidad como insuficiente, puesto

que entienden que el art. 24,2 LA/2003 deberia haber contenido una

28 Algunos autores, entre los que destaca MARTA REQUENA, actual directora de la
Division de Igualdad de Género y Lucha contra la Trata del Consejo de Europa, en su
ponencia “Propuestas del Consejo de Europa sobre formacion y usos de la mediacion”,
Jornadas de mediacion para la ruptura de la pareja, Madrid septiembre 1999, han
apuntado que “en la mediacion no se puede asesorar juridicamente a las partes ya que
mientras que la labor de informacién conserva intacta la imparcialidad, los consejos
suponen una evaluacion de las circunstancias particulares y la recomendacion de una
accion especifica que pondria en peligro su imparcialidad respecto de las partes. La
funcion de consejo juridico es propia de los abogados, no de los mediadores”. Seglin
REQUENA, otros autores afirman que la intervencion del mediador de consumo debe
ser, a lo sumo, informadora del procedimiento a seguir, de otros procedimientos
existentes, de la finalidad de la reunidn; ha de limitarse asimismo, a ofrecer una opinion
solo cuando las partes le cuestionen como deberian resolver el problema, salvo que haya
una ignorancia o incapacidad manifiesta que muevan al mediador a tratar de suplir esa

informacion deficiente de una de las partes.

284 En referencia a los arbitros, vid supra IV.B.- Principios inspiradores del proceso

arbitral de consumo.
285 Art. 24,2 LA: “Los arbitros, las partes y las instituciones arbitrales (mediadores), en

su caso, estan obligadas a guardar la confidencialidad de las informaciones que

conozcan a través de las actuaciones arbitrales”. La cursiva es nuestra.
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referencia explicita a la LO 15/1999, de Proteccion de datos de Caracter
Personal y, en particular a su art. 26,1, el cual exige que toda persona o
entidad que proceda a la creacion de ficheros de datos lo notificara

previamente a la Agencia de Proteccion de Datos®.

Por otra parte, estimamos que habria sido conveniente incluir en el
art. 38 del RDAC lo que se planteaba en el Proyecto del RDAC, el cual, en
su art. 36,4 establecia que “nadie que haya sido designado como mediador
podra intervenir posteriormente en el mismo asunto como arbitro, ni en
cualquier otro que tenga relacion conexa con é1”. Lo que en la préctica de

los Colegios arbitrales de consumo ya es una realidad®®’.

Respecto de la formacion del mediador, en lo que a la mediacién de
consumo se refiere, el art. 38 RDAC/2008 no hace referencia alguna a la
figura del mediador, lo cual nos llama poderosamente la atencion si
tenemos en cuenta que en el Proyecto del RDAC si se recogia las
caracteristicas de los mediadores, que debian ser personal al servicio de la
Junta Arbitral y, ademaés, ser licenciados en derecho o contar con
experiencia de al menos 3 afios en el ambito de la proteccion del

consumidor®®. Lamentamos que finalmente no fuera ésta la redaccion

286 CHILLON MEDINA, J.M. y MERINO MERCHAN, I.F., “Valoracién critica de la
Nueva Ley de Arbitraje”, Diario la Ley. Ano XXV N° 5945. Lunes 2 de Febrero de
2004, pags. 6y 7.

287y que si se recoge en la nueva redaccion del art. 15,1 y 7 LA/2003 (reforma
realizada por la L 11/2011), eso si, como una recomendacion, no como una obligacion,

ya que puntualiza: “salvo acuerdo en contrario de las partes”.

28 Art. 36 del Proyecto del Real Decreto por el que se regula el Sistema Arbitral de

Consumo y la mediacion en el procedimiento arbitral:
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definitiva del RDAC/2008. Es aconsejable que el mediador de consumo
tenga una experiencia acreditada en este sector ya que los conflictos de
consumo se caracterizan por su complejidad normativa y su caracter
multidisciplinar, asi como por su continuo contacto con materias que se

encuentran dentro del orden publico.

En lo referente al valor del acuerdo alcanzado, y en consonancia con

lo recogido en el art. 36 LA/2003, es posible dotarle de una mayor eficacia
a través de la homologacién arbitral del mismo -laudo por acuerdo de las
partes®®-. Alcanzando asi el acuerdo de mediacién de consumo la misma
eficacia que “cualquier otro laudo dictado sobre el fondo del litigio™ -art.
36,2 LA/2003; es decir, efecto de cosa juzgada y fuerza ejecutiva (art.
517,2.2 LEC). El art. 48,2 RDAC también se refiere a esta posibilidad en
igual sentido. E incluso, a tenor del art. 517,2.3 LEC, no debe descartarse la

posibilidad de homologaciéon® judicial del acuerdo alcanzado en

1.- La designacion del arbitro debera recaer en el personal de la Junta Arbitral.
2.- Serd requisito para actuar como mediador en las Juntas arbitrales ser
licenciado en derecho o contar con una experiencia de al menos 3 afios en el

ambito de la proteccion de los consumidores (...).

289 Esta resolucion arbitral podria ser equiparable al auto que aprueba el acuerdo

alcanzado por las partes en el proceso jurisdiccional -Cfr. arts. 415,2 y 428,2 LEC-.

2%y hablamos de “homologaciéon” y no de mera documentacion en forma de laudo,
porque reconocemos a los arbitros un genuino poder fiscalizador del contenido del
acuerdo, al menos en lo que respecta a su compatibilidad con el orden publico, la
evitacion del fraude -procesal o de terceros- y la facultad decisoria de los arbitros
respecto de los puntos controvertidos no resueltos, si el acuerdo fuera parcial. A toda

esta interpretacion nos da pie el inciso legal relativo al deber de los arbitros de dictar el
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mediacion que, incorporado al proceso, tendria la misma consideracion de

una transaccion judicial.

Por ultimo, cabe preguntarse si la mediacidén se concibe como una
fase previa al procedimiento arbitral o bien se incardina en él. El
RDAC/2008 opta claramente por la segunda opcion, como se deduce
claramente del art. 38 -mediacion en el procedimiento arbitral-, art. 37,3 -
dentro de la iniciacion del procedimiento, invitando a las partes a llegar a
un acuerdo a traves de la mediacion- y art. 49,1.1 -suspendiendo el computo

del plazo para dictar laudo si se intenta la mediacion.

En conclusion, la mediacion en el d&mbito de las relaciones de
consumo, en especial la que se lleva a cabo desde las Oficinas Municipales
y Comarcales de Informacién a los Consumidores, las Juntas Arbitrales de
Consumo Yy las asociaciones de consumidores, siempre tiene el objetivo de
solucionar el conflicto, tanto en el arbitraje de consumo como en la via
judicial ordinaria, pero nunca como tramite previo a la incoacién de un
procedimiento sancionador o como medida de coaccion para forzar una

solucidn al caso concreto.

laudo en los términos convenidos por las partes “si no aprecian motivo para oponerse”

del art. 36,1 LA/2003.
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C.1.- SOLICITUD Y FASE DE ADMISION.

Aunque esta es la expresion que utiliza el RDAC/2008, nos gusta
llamarla demanda y contestacion®”, porque realmente la solicitud opera
como tal, como una demanda. Determinada la competencia territorial de la
JAC, el siguiente paso es analizar si procede admitir -0 no- la solicitud de

arbitraje.

La forma de la solicitud es bastante sencilla, si bien cuenta con

algunas exigencias formales como recoge el art. 34 RDAC:

a) Nombre y apellidos, domicilio, lugar a efectos de
notificaciones, nacionalidad del solicitante (demandante) y
DNI, y en su caso, de su representante.

b) Nombre, apellidos o razon social y domicilio del reclamado
(demandado) y todos aquellos datos que el consumidor pueda
aportar para su identificacion.

c) Breve descripcién de los hechos que originan el conflicto y
exposicion de las pretensiones® del reclamante, su cuantia y
los fundamentos en que basa su pretension.

d) En su caso, copia del convenio arbitral.

e) Lugar, fechay firma, ya sea convencional o electronica.

21 De hecho, en alguna norma del RDAC también se utiliza la expresién demanda y

contestacion a la demanda, como en el art. 46.1.

292 pretensién: Las afirmaciones realizadas por el actor en la demanda integran o
componen la pretension, que no es un derecho sino una declaracion de peticion, un acto
juridico consistente en una peticion especifica, que se dirige al érgano jurisdiccional

(arbitral), frente a otra persona, sobre un bien juridico determinado.
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f) El reclamante podra proponer o aportar las pruebas de que

intente valerse.

La solicitud puede presentarse por escrito, por via electrénica o por
cualquier otro medio que permita tener constancia de la solicitud y su
autenticidad. Las JAC dispondran de modelos normalizados tanto para la
solicitud como para la contestacion y la aceptacion del arbitraje si se trata

de una empresa no adherida®”.

Presentada la solicitud por el reclamante, se abre una fase de
admision cuyo control dependera de si se trata de requisitos de forma o de

presupuestos de orden material.

e Requisitos de forma: Si la solicitud no retne los requisitos

minimos que se exigen en el art. 34,1 de RDAC, sera el
Secretario de la JAC el que requiera al solicitante para que
pueda subsanarlos en el plazo de 15 dias, con advertencia del
archivo de las actuaciones de no subsanarse.

Por lo que se refiere al control de la competencia
territorial (también previo a los requisitos materiales como

hemos visto con anterioridad?®*

), se atribuye al Presidente de la
JAC, ante quien se interpone la solicitud y, si procede, la

trasladaré en el plazo de 15 dias a la JAC competente -art. 37,1

2% Ello, principalmente, para facilitar la tramitacién y habida cuenta de que no es
necesario acudir al procedimiento asistidos de abogado y representados por procurador.
Estos modelos normalizados estan disponibles en las JAC y en la Oficina Virtual del
SAC.

2% \/id. supra I1.- Regulacion legal del arbitraje, de la Il Parte.
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en relacion con el art. 8 RDAC- (con lo que se esta
implicitamente declarando incompetente, y antes hemos dicho
que no podria serlo, pero claro, estamos ante una contradiccion
que hay que subsanar. O todas las JAC, en principio, deberian
poder ser competentes para conocer de cualquier conflicto sin
perjuicio de que también lo sean otras, o estamos entonces
diciendo que ninguna JAC pueden requerir de incompetencia a
otra, pero si puede declararse incompetente ella misma -por un
problema de existencia de convenio- porgue es un requisito de

forma)

e Requisitos de fondo (materiales): Son presupuestos de

admisibilidad y, como sabemos, vienen a impedir el propio
arbitraje. Su control esta referido al Presidente de la JAC*®.
Estas causas de inadmision vienen recogidas en el art. 35
RDAC donde hace referencia a las previstas en el art. 2 RDAC
(recordemos, objeto del proceso arbitral, es decir, materias
disponibles y no disponibles), a las solicitudes que resulten
infundadas y a aquellas en las que no exista 0 no se aprecie
afeccion de los derechos e intereses legitimos econémicos de
los consumidores o usuarios. Esto viene a suponer un
enjuiciamiento sobre el fondo del asunto “a limine litis”, lo
cual, como regla general, esta prohibido en el proceso

jurisdiccional civil, salvo alguna excepcion (como la promesa

2% No propiamente a los arbitros o Colegio arbitral, salvo en el supuesto del art. 35.3
RDAC.
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de matrimonio, recogida en el art. 42 CC?*®, cuando regula que
no producira efecto procesal alguno). En este punto el arbitraje
de consumo presenta una peculiaridad, no sélo con el proceso
civil, sino incluso con la LA/2003, donde son los arbitros los
que estan facultados para enjuiciar la existencia o validez del
convenio arbitral o cualquier otra circunstancia que impida
entrar en el fondo del asunto, lo que pueden resolver con
caracter previo o bien en el laudo de fondo (art. 22 LA/2003).
Si el Presidente de la JAC acuerda la inadmision por
alguno de las causas del art. 2 RDAC (y sélo en estos
supuestos) dicha resolucion podrad ser recurrida ante la

Comisién de las JAC,*®" en el plazo de 15 dias -contados a

2% Art. 42 CC: 1.“La promesa de matrimonio no produce obligacion de contraerlo ni de
cumplir lo que se hubiere estipulado para el supuesto de su no celebracién 2. No se
admitird a tramite la demanda en que se pretenda su cumplimiento”.

Y ello, el rechazo a limine litis de la demanda, en base principalmente a que nos
encontramos ante un interés no tutelable por el ordenamiento, con lo cual, si no tiene

siquiera tutela juridica, no puede obviamente tener tutela jurisdiccional.

297 En este sentido, este recurso es una de las importantes novedades que introduce el
RDAC/2008: La posibilidad de interponer recurso frente a las resoluciones de admision
a tramite de las solicitudes de arbitraje ya que, aunque el RDAC/1993 no preveia ningln
tipo de recurso frente a esas resoluciones -pues expresamente sefialaba que la
inadmision a tramite de la solicitud de arbitraje dejaba expedita la via judicial en su art.
8.2-, ello no impidi6 que algunas voces se plantearan la viabilidad de un recurso
administrativo y, frente a éste, un eventual recurso contencioso-administrativo. Vgr.
CARRASCO PERERA, “Delimitacién temporal, objetiva y territorial del arbitraje de
consumo”, en la obra AAVYV, “El arbitraje de consumo: una nueva perspectiva del
arbitraje de Derecho privado”, op. cit., 2004, pag. 98 y NAVARRO LORENTE (citado
por ALVAREZ ALARCON, A., “El sistema espafiol de arbitraje de consumo”, op. cit.,
1999, pag. 212).
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partir de la notificacion del acuerdo que se impugna®®-. Se
podra interponer ante la Comision de las JAC o ante el
Presidente de la JAC que dictd la resolucién que se impugna
dandose traslado en 15 dias a la Comision de las JAC. El plazo
maximo para resolver el recurso sera de 3 meses, transcurrido
el cual, si no hay resolucion expresa, se entiende desestimado
(silencio administrativo negativo). La resolucion de este

recurso pone fin a la via administrativa®. Expresion

Como hemos tenido ocasion de criticar, estariamos cayendo en el absurdo de
recurrir judicialmente la resolucién de aceptacion/denegacion de la solicitud de
arbitraje, pudiendo durar afios dicha via judicial, y sin haber comenzado siquiera el
propio arbitraje (lo cual es totalmente contrario a la naturaleza de rapidez a la que aspira
todo el sistema arbitral). Ademas, se estaria considerando al arbitraje como paso previo
al jurisdiccional, y eso es completamente falso. (Vid. supra C.1.1.- Naturaleza juridica y

caracteristicas de las JAC, de la Il parte).

2% Otro dato a tener en cuenta a la hora de “administrativizar” el arbitraje de consumo,
puesto que la normal general seguida por la L 30/1992, es la de “a contar desde el dia
siguiente a la notificacion del acuerdo”, y el art. 36,1 RDAC computa “desde la
notificacion del acuerdo que se impugna”, con lo cual se estaria quitando un dia del
computo total, y se desvincula de la norma general. Art. 48,4 L 30/1992: “Los plazos
expresados en dias se contaran a partir del dia siguiente a aquel en que tenga lugar la

notificacion o publicacion del acto de que se trate...”.

** En este sentido, OROZCO PARDO/PEREZ-SERRABONA GONZALEZ, “El
arbitraje de consumo”, en “Estudios sobre el arbitraje: Los temas claves” (Coord.
Gonzalez Montes J. L.), op. cit., 2008, pag. 461.

El problema que nos encontramos con esta resolucion del recurso es el siguiente:
en el Borrador de reforma del RDAC se regulaba expresamente que “la no aceptacion
de la solicitud de arbitraje se notificara a los interesados, dejando abierta la via judicial”
sin preverse recurso alguno contra la misma. En el texto definitivo del RDAC, no s6lo

se regula un recurso contra la inadmision del arbitraje por las causas del art. 2 del
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desafortunada esta porque, tal como vimos, no estamos ante
una via administrativa como tal, sino ante un procedimiento
arbitral. Deberia entenderse como que se deja expedita la via
judicial -que es ademéas como lo regulaba el RDAC/1993-.
Utilizar esta expresion induce a error, entendemos, porque da
la impresién de que puede recurrirse la decision de la
Comision ante la jurisdiccion contencioso-administrativa y
nada mas lejos de la realidad. Sera la propia cuestion o
conflicto la que quede expedita para someterla, de nuevas, al

conocimiento de la jurisdiccion®®.

RDAC, sino que se cambia la expresion “dejando abierta la via judicial” por “la
resolucion de este recurso pone fin a la via administrativa”, -como tuvimos ocasion de
criticar -vid supra C.1.1.- Naturaleza juridica y caracteristicas de las JAC-, con ello no
nos queda claro si el legislador pretende de una vez por todas que se pase a la via
judicial, sin que quepa la menor duda de la posibilidad de via administrativa (porque
podemos entenderlo como un acto administrativo y como tal recurrible - lo cual, por
otra parte, no parece légico, dado que el estatuto del Presidente le garantiza su
independencia y el arbitraje no es una competencia delegada-). Ahora bien, si llegamos
a la conclusién de que a lo que estd haciendo referencia es a quedar expedita la via
judicial, nos preguntamos si de igual modo se podria iniciar otra vez el arbitraje, en
cualquiera de los casos del art. 2.2 RDAC, si resulta que finalmente no habia indicios de
delito, por ejemplo. Si bien respecto de los motivos del apartado primero del citado art.
2 RDAC no cabria arbitraje, ya que si es una materia no disponible por las partes, hunca

lo va a ser, por lo que tendriamos que acudir a la via judicial.

300 E| RDAC/2008 se hizo eco de distintas voces que pretendian una perspectiva mas
administrativista del arbitraje de consumo. Por ello, en coherencia con la naturaleza
administrativa que se le reconoce a las JAC -arts. 3,2 y 5-, permite que algunas
resoluciones sobre admision/inadmision de la solicitud de arbitraje puedan ser
recurridas ante la Comision de las JAC -art. 36-. Y ello, porque el art. 35,2 sefiala que

“Salvo lo previsto en el articulo siguiente, dicha resolucion (de los Presidentes de las
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Ahora bien, volvamos a hacernos una reflexion en voz alta. ¢ Resulta
adecuado remitir al interesado a un recurso administrativo y, en ultima
instancia, a un contencioso para impugnar la resolucion de inadmision?
Evidentemente se trata de una opcion, de una decisién de politica
legislativa quizad empecinada en resultar coherente con la atribucion a las
JAC de la naturaleza de érganos administrativos. Porque, y sin escapar de
esa concepcién, podria haberse optado por el que esas resoluciones
pudieran ser impugnadas ante los oOrganos ordinarios del orden
jurisdiccional civil (como también lo son las resoluciones -administrativas-
recaidas en materia de proteccion de menores, tal y como contempla y

regula el art. 780 LEC* -que se remite a los tramites del juicio verbal->*).

JAC) pone fin a la via administrativa”. De esta manera, sanciona que cabe recurso frente
a las resoluciones que inciden sobre la materia objeto de arbitraje de consumo, y son
irrecurribles en via administrativa las resoluciones que se pronuncien sobre la falta de
fundamento de la solicitud de arbitraje o aquellas en las que no se aprecie afectacion de

los derechos y legitimos intereses de los consumidores y usuarios.

301 Art. 780 LEC: “No sera necesaria la reclamacion previa en via administrativa, para
formular oposicion ante los Tribunales Civiles, a las resoluciones administrativas en
materia de proteccion de menores”.

En relacion con el art. 120 L 30/1992, de 26 de noviembre, de Administraciones
Publicas-Procedimiento Administrativo: “La reclamacion en via administrativa es
requisito previo al ejercicio de acciones fundadas en derecho privado o laboral contra
cualquier Administracion Publica, salvo los supuestos en que dicho requisito esté

exceptuado por una disposicion con rango de ley”.

%92 En el mismo sentido, DIEZ GARCIA, “Admision e inadmisién a tramite de
solicitudes de arbitraje de consumo. Regulacién actual y perspectivas de reforma tras la
Ley 44/2006”, op. cit., 2007, pags. 46-47.
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Y por otra parte, ¢porqué se admite la posibilidad de recurrir la
decision de admision/inadmision de las solicitudes de arbitraje y sin
embargo, no se regula ningln tipo de recurso, ni queja, ni posibilidad de
actuacion alguna contra la decision de no admision como empresa
adherida? ¢Es que acaso una resolucion se trata como administrativa y la

otra no? Cuestiones que lanzamos para su reflexion.

Por otra parte, art. 353 RDAC/2008, respecto del control
desarrollado por el 6rgano arbitral, nos suscita una duda: Si el control que
realiza el Colegio arbitral se desencadena solo a instancia de parte o cabe
también el control de oficio por aplicacion supletoria del art. 22,1 LA/2003.
La literalidad del precepto se refiere expresamente a la impugnacion de
admision. No obstante, esta interpretacion restrictiva no tiene sentido si la
ponemos en relacion con el inciso final del precepto -art. 35,3 RDAC- que,
de modo reiterativo, sefiala como incluida la oposicién a la admisién de la
solicitud de arbitraje. Asi pues, podemos concluir que el control que realiza
el arbitro sobre su propia competencia puede desencadenarse, bien a
instancia de parte -cuando se formula oposicion a la admision-, bien de
oficio -cuando no existe oposicion por el empresario pero el arbitro

considera inadmisible la solicitud de arbitraje-.
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C.2.- INICIACION DEL PROCEDIMIENTO, NOMBRAMIENTO

DE ARBITROS Y CONTESTACION DEL RECLAMADO.

Caso de no apreciar causas de inadmision®®, el Presidente de la JAC
admite la solicitud, y una vez verificada la existencia de convenio arbitral
valido (o contrato de adhesién), promovera la iniciacion del procedimiento
arbitral, ordenando su notificacién a las partes -art. 37,3 a) RDAC-. En esa
misma resolucion, el Presidente podra designar al arbitro o arbitros que van

304

a conocer del conflicto™, notificando también a las partes dicha

designacién como recoge el art. 39,1 RDAC. En la resolucidn que acuerde

el inicio del procedimiento®”

se debe hacer constar “expresamente” la
admision de la solicitud de arbitraje, la invitacion a las partes para alcanzar

un acuerdo a través de mediacion previa (que es obligatoria y de la que ya

393 Nos llama la atencién a este respecto, laincompatibilidad inicial en el nombramiento
de mediador y arbitro en el conflicto. En efecto, como ya hemos comentado, por la
reforma operada en la LA/2003 por la L 11/2011, el &rbitro no podré haber intervenido
como mediador en el mismo conflicto, salvo acuerdo en contrario de las partes.

Como podra observarse, de la lectura del propio texto reformado del art. 15, 1 y
7 LAJ/2003, no se trata tanto de una rigurosa incompatibilidad, sino de una mera
recomendacion, en la medida en que se prevé la posibilidad del acuerdo en contrario de
las partes, esto es, que las partes convengan que el mediador pueda actuar también como

arbitro en el mismo conflicto.

304 A este efecto, la explicacion del punto 111.C.4.- Organos arbitrales de la 11 parte.

%95 Como podemos observar, el RDAC pone fin a la polémica surgida en torno al dies a
quo en el que se inicia el procedimiento arbitral, al sefialar como tal el dia en que el
Presidente acuerde la iniciacion del mismo. La determinacion de esta fecha es muy
importante, entre otras cosas, porque sirve para determinar el plazo para dictar el laudo.
En el RDAC/1993 se barajaban dos fechas: el dia en que se constituia el Colegio
Arbitral y la fecha de solicitud del arbitraje. Sobre esta polémica, vid. ALVAREZ
ALARCON, A., “El sistema arbitral de consumo”, op. cit., 1999, pags. 217 a 219.
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hemos hablado) y el traslado al reclamado de la solicitud de arbitraje para
que conteste o formule las alegaciones que tenga por conveniente en el
plazo de 15 dias y, acompafie en su caso, los documentos que estime
pertinentes o proponga las pruebas de que intente valerse -art. 37,3 a) Il
RDAC-.

Por lo que concierne a las posturas del demandado, lo més logico y
usual es que conteste oponiéndose a la solicitud del reclamante. De hecho,
en este mismo sentido, el art. 37,3 b) 11l en relacién con el art. 42,2 RDAC,
recoge que las alegaciones presentadas por el demandado en el plazo de 15
dias una vez que se le da traslado de la solicitud tendran el valor de
contestacion a la solicitud de arbitraje y se integraran, con toda la
documentacion aportada por las partes, en el procedimiento arbitral. Como
ya hemos apuntado, las JAC cuentan con impresos normalizados para esta

contestacion.

Quizas, la Unica especializacion que podemos encontrarnos es en el
supuesto de la no contestacion, el silencio, la falta de actividad o la
incomparecencia de las partes, que no se considerara en ningln caso
allanamiento (que de existir, ha de ser expreso) o la admision de hechos. En
este procedimiento arbitral de consumo, cualquiera de esas posturas no
impedird que se dicte laudo, ni se le privard de eficacia, siempre que el
organo arbitral pueda decidir el conflicto con los hechos y documentos que
consten en la demanda y contestacion, si esta se hubiera producido -art. 46
RDAC-.
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C.2.1.- ESPECIAL REFERENCIA A LA RECONVENCION.

Pero, sin duda, lo que méas nos llama la atencion es la posibilidad de
reconvencion. Podemos definirla como la interposicion del demandado de
una pretension contra el reclamante, formulada ante el mismo Organo
arbitral y en el mismo procedimiento en el que la pretension del reclamante
se tramita, pretendiendo que este venga obligado a realizar una prestacion
determinada -pago de una deuda, devolucion de bienes, compensacion de

306_

deudas, etc.””-, que tenga una conexidn con la pretension o pretensiones

del reclamante.

Estamos pues, ante dos pretensiones que se discutiran en un mismo
procedimiento, que se resolveran en una Unica resolucion que contendra
dos pronunciamientos -el principal y el reconvencional-, que obviamente

no pueden ser contradictorios®”’.

El RDAC/1993 nada preveia sobre esta figura; sin embargo, tanto el

art. 4 de la L 60/2003 (recordemos que es la ley supletoria del SAC)**®

%% OROZCO PARDO/PEREZ SERRABONAGONZALEZ, “El arbitraje de consumo”,
en “Estudios sobre el arbitraje: Los temas claves” (Coord. Gonzéalez Montes J. L.), op.

cit., 2008, pag. 463 y ss.

7 En este sentido,b, MONTERO AROCA Y OTROS, “Derecho Jurisdiccional II.
Proceso Civil”, op. cit., 2007, pags.221 y 222.

3%8 En este sentido, destacamos la Sentencia AP de Lérida 3237/2005, de 27 de enero,
respecto del Recurso de anulacion de laudo arbitral del Tribunal Arbitral de Consumo,
donde “se aduce que el laudo arbitral es contrario al orden publico por cuanto en el Art.
29 de la Ley 60/2003 no se establece la posibilidad de formalizar reconvencién, de
forma que el contenido de la reconvencion planteada sélo podria ser objeto de discusién

y debate si hubiese sido aceptada por esta parte, lo cual no ha sucedido. La solicitud de
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como el art. 43 RDAC/2008 la contemplan, dejando claro este precepto que
el planteamiento de la reconvencion deja inalterada la competencia del
drgano arbitral designado por la JAC. Por su parte, este articulo también
recoge la limitacion de que la reconvencion trate de una materia susceptible
de arbitraje de consumo (légico, por otra parte) y la necesidad de conexién
a la que anteriormente hemos hecho referencia®®. De cualquier forma, si la
reconvencion fuese inadmitida, tal circunstancia se recogera en el laudo

que ponga fin a la controversia®®.

Si la reconvencion se admite, obviamente en base a los principios de
audiencia e igualdad, se otorgara al reclamante un plazo de 15 dias para
presentar alegaciones, y en su caso, proponer prueba, retrasando si es
preciso, la audiencia prevista en el procedimiento. Es decir, una vez
iniciado el procedimiento arbitral y formalizado el convenio arbitral entre
las partes, la parte demandada podra formular a su vez reclamacion contra

el demandante (reconvencion), a fin de que el consumidor solicitante del

arbitraje Unicamente incluia cuestiones relativas a la obra presupuestada, sin que se

confiriera potestad para decidir sobre las obras no presupuestadas”.

399 para que pueda ser admitida la reconvencién es requisito imprescindible que se trate
de cuestiones conexas al mismo negocio juridico que motivo la reclamacion inicial y

tenga relacion directa con aquella.

319 Nos preguntamos si esta puntualizacion del legislador es para aclarar en el laudo si
ha existido 0 no reconvencion, o va mas alla, y su inclusion es como una especie de
certificacion de no celebracion de la reconvencion por la posible anulacion del laudo.
De cualquier manera, no llegamos a entender la virtualidad practica de esta norma, pues
inadmitir la reconvencidn, no conlleva efecto de cosa juzgada y tampoco conlleva cerrar
la posibilidad de llevar a cabo esa pretension en la via que mejor se considere, incluido

el arbitraje.
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arbitraje sea obligado en el mismo laudo, a efectuar cualquier accién o

liquidar cantidad alguna.

La reconvencion podra plantearse en cualquier fase procedimental
con la antelacién suficiente que permita su traslado formal al consumidor
demandante antes de la celebracion del acto de audiencia. Si la
reconvencion se formulara durante la misma, se admitird igualmente pero,
al objeto de no causar indefension, se facilitara al reclamante la posibilidad
de solicitar la suspension temporal del acto de audiencia. Si el reclamante
desiste de su derecho a solicitar la suspension se continuara la audiencia; en

caso contrario, se reanudara en nueva fecha.

No podemos pasar por alto que el art. 43 RDAC otorga la posibilidad
a las partes de lo que procesalmente se denomina mutatio libelli, pero en
sentido inverso a lo que ocurre en el proceso civil. Es decir, mientras que el
art. 412 LEC recoge que establecido el objeto del proceso en la demanda,
en la contestacion y, en su caso, en la reconvencion, las partes no podran
alterarlo posteriormente (es la prohibicion de mutatio libelli); esta regla no
se aplica en el proceso arbitral de consumo, ya que existe una mayor
disponibilidad del objeto del proceso, pudiendo plantearse su modificacion
o ampliacién en la demanda o en la contestacion (y por ende, en la
reconvencion), solo con el tope preclusivo de la finalizacion del tramite de
audiencia. Y, tampoco en este caso se veria alterada la competencia inicial

del 6rgano arbitral.

¢Podria existir la posibilidad de que cuando el demandado plantea
reconvencion afiada a su lista de demandados reconvenidos algun sujeto
maés que el que le puso la demanda inicial a éI? Porgue el art. 407,1 LEC

dispone que la reconvencion puede formularse contra el demandante y
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contra otros sujetos no demandantes, siempre que puedan considerarse
litisconsortes voluntarios 0 necesarios del actor reconvenido por su relacion
con el objeto de la demanda reconvencional. De igual modo, no
encontramos inconveniente para esta posibilidad, si bien es cierto que
encontrariamos también una solucion por via de la acumulacion
(recordemos que el art. 39,2 RDAC faculta al Presidente de la JAC para
que pueda acordar la acumulacién “subjetiva” de las solicitudes
presentadas frente a un mismo reclamado, siempre que concurra la misma
causa de pedir, para que sean resueltas en un Unico procedimiento por el
organo arbitral. En este sentido art. 71, 2 y 3 en relacion con el art. 72
LEC)

C.2.2.- ESPECIAL REFERENCIA A LA ADOPCION DE

MEDIDAS CAUTELARES.

No queremos pasar por alto un tema que ya suscitd en la LA/2003
nuUMerosos comentarios y que, si bien no se contempla en el RDAC/2008,

tampoco se prohibe.

Estamos haciendo referencia a la posibilidad de adopcion de

311

medidas cautelares®. Tema polémico donde los haya, ya que supuso en la

311 Respecto a todo el tema de las medidas cautelares en general, vid. TORRES
ROSELL, N., “Las medias cautelares”, Madrid, 2001, pags. 134 y ss.

Se mantiene por la L 11/2011, la potestad de los arbitros para adoptar medidas
cautelares, expresamente reconocida y regulada en el art. 23 LA/2003, que no ha sido

objeto de modificacion alguna en este sentido.
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LA/2003 un mayor abundamiento en las facultades de disposicion de los
arbitros, asi como una quiebra del tradicional monopolio jurisdiccional en
esta materia®?. En efecto, entre las novedades mas significativas de la
citada LA/2003 se erige que la potestad para la adopcion de medidas
cautelares deja de ser competencia exclusiva de los Organos
jurisdiccionales porque se admite también su declaracion por los propios
arbitros, siempre que no conste acuerdo en contrario por las partes*** -art.
23 LA/2003-.

Sin embargo, una de las modificaciones sustantivas de la Gltima enmienda de
2006 de la Ley Modelo UNCITRAL ha sido la regulacion de las medidas cautelares.
Posiblemente con su moderacién en este aspecto, la Ley 11/2011 ha perdido una
oportunidad de avanzar un poco mas en nuestra regulacién al respecto. No obstante,
existen las bases en la LA/2003 y en nuestras normas procesales para desarrollar las

directrices del modelo UNCITRAL en materia tan esencial.

312 | |ama la atencién de numerosos autores, entre los que destacamos a FERNANDEZ-
BALLESTEROS LOPEZ, que sin limitacion alguna y dandoles una eficacia y
tratamiento procesal que va mas alla del “devoto” seguimiento a la Ley Modelo
UNICITRAL -art. 17-, la LA/2003 autoriza a los arbitros para acordar “cuantas medidas
cautelares fueran necesarias”. Pero recordemos que las medidas cautelares solo pueden
adoptarse “sobre el objeto del litigio”, es algo obvio, pues los arbitros exclusivamente
pueden tomar decisiones validas sobre aquella/s cuestiones que, por haberles sometido
las partes (0, en nuestro caso, por ser una materia no excluida del arbitraje de consumo),
forman el objeto del proceso.

Al respecto, FERNANDEZ BALLESTEROS, M. A., “Potestad de los arbitros para
adoptar medidas cautelares. Art. 23”, en Comentarios a la nueva Ley de Arbitraje
60/2003, de 23 de diciembre, (Coord. Gonzalez Soria), op. cit., 2004, pags. 269 a 279.

313 Exposicién de Motivos de la LA/2003, Titulo V in fine: “El articulo 23 incorpora
una de las principales novedades de la ley: la potestad de los arbitros para adoptar
medidas cautelares. Dicha potestad puede ser excluida por las partes, directamente o por

remision a un reglamento arbitral; pero en otro caso se considera que la aceptan. La ley
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No obstante, debe advertirse que si bien se reconoce a los arbitros la
posibilidad de adoptar la medida cautelar, los mismos siguen careciendo de
imperium para ejecutarla en el caso de que el sujeto no cumpla
voluntariamente. Por otra parte, la novedosa facultad arbitral de adoptar
medidas cautelares no priva de tal atribucion a los érganos jurisdiccionales,
conforme al art. 11,3 LA/2003 o incluso al art. 722,1 LEC*! -, es decir:

ha considerado preferible no entrar a determinar el ambito de esta potestad cautelar.
Obviamente, los arbitros carecen de potestad ejecutiva, por lo que para la ejecucion de
las medidas cautelares serd necesario recurrir a la autoridad judicial, en los mismos
términos que si de un laudo sobre el fondo se tratara. Sin embargo, si dentro de la
actividad cautelar cabe distinguir entre una vertiente declarativa y otra ejecutiva, esta
ley les reconoce a los arbitros la primera, salvo acuerdo en contrario de las partes. Esta
norma no deroga ni restringe la posibilidad, prevista en los articulos 8 y 11 de esta ley y
en la Ley de Enjuiciamiento Civil, de que la parte interesada inste de la autoridad
judicial la adopcion de medidas cautelares. Las potestades arbitral y judicial en materia
cautelar son alternativas y concurrentes, sin perjuicio del juego del principio de buena fe

procesal”.

314 por otro lado, es obvio que el primer gran avance como punto de partida en este tema
de las medidas cautelares es la LEC, incidiendo de forma notable en la conformacion
legal que posteriormente se ha dado a esta materia, en la LA/2003. Se produjo un paso
timido, insuficiente en todo caso, pero que, a la postre, probaba que algo estaba
cambiando en el arbitraje. Vemos como el art. 722 LEC aborda una cuestion que
tradicionalmente ha suscitado grandes debates en la doctrina espafiola; sin embargo,
venia a dar respuesta al problema referente a la solicitud a los érganos espafioles, de
adopcion de determinadas medidas cautelares en apoyo a un proceso arbitral
desarrollado en Espafia -0 de un proceso arbitral o judicial que tenga lugar fuera de
nuestras fronteras-, admitiendo expresamente la posibilidad de pedir medidas cautelares
en los procedimientos arbitrales.

Siguen esta misma linea, VALBUENA GONZALEZ, “La intervencion de los juzgados
de lo mercantil en materia de arbitraje”, en Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 618,
Pamplona, 2004, pags. 7 y 8 y BARONA VILAR, S., “Comentarios a la Ley de
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- Por un lado, el art. 23 LA/2003 reconoce la potestad de

adopcion de medidas cautelares a los arbitros.

- Por otro lado, se mantiene -y asi se reconoce- la competencia
judicial para la adopcién de dichas medidas -art. 8,3 LA/2003
en relacion con el 724 LEC-. Y por otro lado, el art. 11,3
LA/2003 establece esa posibilidad de que se adopten medidas

cautelares por el Juez, incluso con anterioridad a las

Arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de diciembre). Articulo 23”, (Coord. Barona Vilar, S.),
op. cit., 2004, pags. 832y ss.

Problema afiadido nos encontramos a la hora de analizar -como venimos
haciendo- la ultima reforma de la LA/2003, operada por la L 11/2011, en cuanto que se
afiade la posibilidad de solicitud de medidas cautelares con anterioridad a las
actuaciones arbitrales (art. 722 LEC), con la unica limitacion de acreditar ser parte en un
convenio arbitral.

Ahora bien, nos preguntamos de la idoneidad de esta reforma en tanto en cuanto
que, si bien es cierto que la intervencién de abogado y procurador no es preceptiva para
la solicitud de “medidas urgentes con anterioridad al juicio” (arts. 23,2,3° in fine LEC -
procurador-, y 31,2,2° LEC -abogado-), no signifique que las medidas cautelares ante
litem puedan solicitarse y sustanciarse, sin procurador ni abogado, sino que tan sélo la
solicitud inicial de medidas podra ser presentada sin abogado ni procurador cuando,
ademas, se justifique la urgencia; pero, trasladado al arbitraje de consumo, puede
suponer una traba importantes, ya que, aunque el Colegio no necesita abogado ni
procurador para dirigirse al Juez en solicitud de la medida, el particular si los necesita, y
esto puede suponer un freno nada despreciable a la hora de solicitar una tutela cautelar.
Como advierte DIEZ PICAZO GIMENEZ, “Derecho Procesal Civil, Ejecucion forzosa,
Procesos especiales”, AAVV, Madrid, 2000, pag. 392.
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actuaciones arbitrales, si bien su regulacion se circunscribe en

el ambito propio del convenio arbitral®*® -art. 722 LEC-.

En cualquier caso, seamos conscientes de que la ausencia de
regulacion especifica de las medidas cautelares en el ambito propio del
arbitraje hace que sea necesario acudir a la norma procesal comin para
configurar las caracteristicas, naturaleza juridica y presupuestos de las
mismas. Desde luego, las medidas cautelares que adopten los arbitros
deben orientarse a hacer posible la ejecucion de un futuro (y eventual)

laudo de condena®® -art. 726,1,1° LEC-. No es objeto de este trabajo entrar

315 En tal sentido se proclama la eficacia del convenio aun cuando las partes acudieren a
los drganos jurisdiccionales a solicitar medidas cautelares, dado que no puede

considerarse en absoluto como renuncia tacita al convenio arbitral. De hecho, en alguna

ocasion la doctrina de las Audiencias Provinciales se habia venido manifestando a favor
de la adopcion también por los drganos jurisdiccionales de medidas cautelares,
rechazandose a tal respecto que pudiera afectar al convenio arbitral existente. Asi, la
Sentencia AP de Madrid de 20 de noviembre de 1999, ya entonces expresaba: “Desde la
perspectiva examinada, ni la existencia de un convenio arbitral obstaculiza la solicitud
de medidas cautelares ante los drganos jurisdiccionales, ni la pendencia de una
pretension de esta clase limita o excluye la aptitud de los arbitros de conocer las

cuestiones sometidas”.

316 Es aqui especialmente importante adoptar una concepcién tradicional y menos
agresiva del papel que debe asignarse a las medidas cautelares como instrumento
exclusivamente pensado para hacer posible una futura e hipotética ejecucion -art. 726
LEC-, de forma que las medidas cautelares:

- Se contraigan a actuaciones sobre el patrimonio del demandado. Permitiendo el
citado articulo una ilimitada variedad de medias a este respecto (intervencion
judicial, anotacion preventiva de demanda, depdsito de cosa mueble, e incluso
alguna mas innovadora como prohibiciones de disponer, publicacion de la

interposicion de la demanda, sin descartar las famosas freezing orders -antiguas
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en profundidad en estas cuestiones, pero a modo esquematico no queremaos

pasar la ocasion de hacer ciertas puntualizaciones sobre los presupuestos:

o La necesidad de efectiva existencia de periculum in mora, que
es la causa o0 fundamento que autoriza la adopcién de
cualquier medida cautelar -art. 728,1 LEC-. Como regla, las
actuaciones o los “peligros” anteriores a la presentacion de la
demanda, o los que no estén relacionados con la existencia
misma de un proceso de declaracion -incluido el arbitraje, se
entiende- no son periculum in mora. Este no se presume ni se
sobreentiende. Es obligacion de quien pide la medida cautelar

afirmar y probar®"’ la existencia del mismo.

“Mareva injunctions”, también conocidas como embargo preventivo-, 0 las
conocidas cross border injunction (prohibiciones de hacer transfronterizas,
especialmente referidas a la propiedad intelectual).

- Se acuerden por el arbitro, exclusivamente para hacer posible la eventual
ejecucion del fallo. De ahi que sean esencialmente, temporales, provisionales y
condicionadas.

- Se acuerden cuando no puedan ser sustituidas por una medida menos gravosa

para el patrimonio del demandado.

317 Con prueba plena, pues es un presupuesto de la medida cautelar, no del laudo de
fondo. De ahi, que para determinar la situacion de peligro, el Juez se apoye en las
afirmaciones del demandante sin necesidad de que este las acredite documentalmente, lo
gue no significa que sea conveniente que el demandante razone los motivos por los que
existe tal temor. El Juez gozara de absoluta libertad para apreciar en el caso concreto la
concurrencia de estas circunstancias y conocer o denegar la medida cautelar.

En el mismo sentido, FERNANDEZ-BALLESTEROS LOPEZ, M. A., “Potestad de los
arbitros para adoptar medidas cautelares. Art. 23”, en Comentarios a la nueva Ley de
Arbitraje 60/2003, de 23 de diciembre, (Coord. Gonzalez Soria), op. cit., 2004, pag.
273.
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e La aportacion de quien solicite la medida cautelar de una
justificacion inicial de su derecho -fumus boni iuris- (art. 728,2
LEC). Estamos ante el elemento mas “delicado” de las
medidas cautelares. Juzgar sobre la posibilidad de que el
demandante tenga derecho a lo que pide para acordar o
denegar una medida cautelar es, quizas, del todo punto
imposible sin llegar a “prejuzgar” -en poco 0 en mucho- la
decision sobre el fondo del asunto.

Y, sin embargo, impedir que el arbitro se “contamine” o
“prejuzgue” antes de tener todos los elementos de hecho y de
derecho que le permitan tomar una decision acertada es mision

imposible.

e En lo que respecta a la prestacion de fianza, el art. 23,1 in fine
LA/2003 lo deja a la discrecionalidad de los arbitros “(...) Los
arbitros podran exigir caucion suficiente al solicitante”.

Como regla general, quien obtiene a su favor una
medida cautelar debe prestar ‘“fianza suficiente” para
responder de los dafios y perjuicios que pueda ocasionarle al
demandado si se demuestra que carecia de fundamento y
suponga la revocacion posterior de esa medida. Corresponde a
los arbitros decidir la idoneidad y la cuantia de la fianza; vy, si
efectivamente se acuerda, su prestacion previa y efectiva es
requisito ineludible de cualquier acto de ejecucion de las

medidas cautelares ya acordadas -art. 737, 1 y Il LEC-.

Tanto en los articulos de la LA/2003 como en los de la LEC,
siempre se recoge la expresion de “proceso arbitral”’, con lo cual

entendemos posible incluir al proceso arbitral de consumo. Y, en lo que a

257



este se refiere, puede que por su rapidez y simplicidad de procedimiento, se
haga innecesaria la adopcion de medidas cautelares; pero en la hipotesis

contraria, nada impide la adopcion de las mismas por los 6rganos arbitrales.

Téngase en cuenta que las dos posibilidades que presenta la
Exposicién de Motivos LA/2003 para la adopcion de las medidas
cautelares -por el Juez o por el arbitro-, son alternativas y concurrentes; ello
significa que, de elegir un camino, el otro ya no puede utilizarse. En
cualquier caso, en lo que al procedimiento arbitral de consumo se refiere,

este ofrece algunos matices que han de ser analizados:

1. De todos es sabido que la adopcién de medidas cautelares en
cualquier procedimiento arbitral requiere la peticion expresa
de la parte -arts. 11,3 y 23 LA/2003-. La especialidad en el
arbitraje de consumo consiste en determinar si esta peticion
corresponde en exclusiva al consumidor -dado el carécter
unidireccional que rige a la iniciacién del procedimiento
arbitral de consumo-, o, si dado que el empresario puede
formular reconvencion, este también puede solicitarlas. Por un
principio de igualdad nos decantamos por esta Ultima opcidn;
habida cuenta de que en las medidas cautelares ante causam,
por pura ldgica, solo procederian a instancia del consumidor.

Por otra parte, debemos recordar que el empresario en la
oferta publica de sometimiento al SAC puede limitar la cuantia
o la materia sometidas a arbitraje. Por ello, no encontramos
ningun inconveniente para que limite la tutela cautelar a

determinadas medidas, e incluso la excluya totalmente®'®,

318 \/id. al respecto, supra I1.B.- Objeto (in fine), de la Il parte.
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2. Teniendo en cuenta que, tanto los jueces como los arbitros -
mediando solicitud de parte- pueden adoptar medidas
cautelares, tanto con un proceso pendiente como ante causam,
en el arbitraje de consumo no encontrariamos ébice alguno
para llegar a la misma conclusion de que es posible el
planteamiento de medidas prearbitrales (sin embargo, nos
surgen numerosas dudas al respecto, por cuanto que todavia no
hay arbitro designado o no se ha constituido aun el Colegio

1
|39

arbitral®™ -que seria, tedricamente, el momento en el que se

viniera a pedir la adopcién de medidas cautelares-).

Para la posibilidad de renuncia de las partes a la tutela cautelar en el arbitraje
ordinario, BARONA VILAR, S., “Medidas cautelares en el arbitraje”, Navarra, 2006,
pags. 105 a 155.

319 En cuanto a la perdurabilidad de las medidas cautelares ante causam adoptadas y la
determinacion del lapso de tiempo en que deberan instarse el procedimiento arbitral, la
LEC sefala la inaplicacién del lapso temporal de 20 dias para la interposicion de la
demanda y su sustitucion para los casos de formalizacion judicial del arbitraje o el
arbitraje institucional. En ellos, le corresponde al beneficiario de la medida cautelar
solicitada -en nuestro caso el consumidor-, la carga de acreditar ante el Juez la
iniciacion de los tramites tendentes a la administracion del arbitraje. En nuestro arbitraje
de consumo estos tramites consisten en la solicitud de arbitraje presentada por el
consumidor ante la JAC, seguida de la aceptacion del empresario si no consta oferta
publica de sometimiento, 0 no consta convenio arbitral. Por ello, hemos indicado que
las medidas cautelares ante causam solo se podrian solicitar a instancia del consumidor.
Vid. SENES MOTILLA, C., “La intervencion judicial en el arbitraje”, Navarra, 2007,
pags. 90 y 91.
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D.- AUDIENCIA, PRUEBA Y TERMINACION DE LAS
ACTUACIONES.

D.1.- FASE DE AUDIENCIA.

El art. 44 RDAC establece el tramite de la audiencia al que seran
citadas las partes con suficiente antelacion y con advertencia expresa que
en ella se podran presentar las alegaciones y pruebas que se estimen

necesarias para la defensa de su derecho.

Parece que este tramite ha de ser posterior a la contestacion o la
solicitud que formula el reclamado y su finalizacién recordemos que
conlleva el momento preclusivo para la modificacion del objeto del

proceso. Esta puede ser escrita®®

(utilizando la firma convencional o
electrénica) u oral (pudiendo ser presencial o a traves de videoconferencia
u otros medios técnicos que permitan la identificacion y comunicacion
directa de los comparecientes). Celebrada la audiencia, se levantara acta

firmada por el Secretario del 6rgano arbitral.

D.2.- FASE PROBATORIA.

Por lo que a la prueba se refiere, el RDAC/2008 la regula en el
art.45, si bien solo hace referencia a temas generales y no a medios de
prueba en concreto ni al momento de su realizacién -si bien parece 16gico

que se desarrollen en el marco de la audiencia.

329 o que parece una contradiccion con la palabra “audiencia” de “oir”.
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El érgano arbitral es el que resolvera sobre la admision o inadmision
de las pruebas propuestas y como no dice nada la norma respecto de ello,
debemos acudir supletoriamente al art. 25,2 LA®*! para sefialar que sélo
podran admitirse las pruebas que sean pertinentes, Gtiles y licitas en
relacion con los hechos que fundamentan la pretension, debiendo
rechazarse por el contrario, las que resulten impertinentes, inGtiles o ilicitas
(ello, también en consonancia con la LEC -art. 283-). Por tanto no sera
necesario probar hechos que gocen de notoriedad absoluta y general, ni

obviamente, aquellos sobre los que exista plena conformidad de las partes.

Respecto a los medios de prueba, no parece que exista limitacion
alguna, y como subraya el art. 45,1.11 RDAC, los medios de reproduccion
de la palabra, imagen y sonido y los instrumentos que permitan archivar y
conocer o reproducir palabras, datos, cifras y otras operaciones relevantes
para el procedimiento (medios que introdujo la LEC en el 2000 y de los
que se han ido haciendo eco las distintas regulaciones legales, y ahora el
RDAC/2008).

La intervencién del 6rgano arbitral en la prueba no queda reducida a
decretar su admisibilidad o no y, posteriormente la valoracion de la prueba
aportada y realizada en el procedimiento. Va maés alla, posibilitando el

RDAC/2008 lo que podemos denominar “prueba de oficio” (incluso con

mayor amplitud que en la LA/2003 -art. 32- donde sdlo aparece referida a

%21 |La LA/2003 no se ha detenido a regular la fase probatoria del arbitraje mas que en
dos articulos, lo que provoca numerosas dudas en la practica. Ante la ausencia de una
regulacion completa y con base en el espiritu antiformalista y libre que caracteriza el
arbitraje, sera el arbitro quien, siempre en defecto de acuerdo por las partes, dirija la

fase probatoria arbitral.
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la prueba pericial), pudiendo los arbitros incluso nombrar de oficio a los
peritos. En el RDAC/2008 no hay limitacion alguna en cuanto al medio de

prueba concreto®?

, facultandose al d&rgano arbitral para proponer vy
practicar de oficio cualquier prueba complementaria “que se considere

imprescindible para la solucion de la controversia™ -art. 45,1 RDAC-.

En otro orden de cosas, como ya hemos visto®?, el art. 45,3 RDAC
respecto de los gastos ocasionados por las pruebas practicadas a instancia
de parte, este articulo recoge que seran pagados por la parte que los haya
propuesto vy, las pruebas comunes se pagaran por mitad; por otra parte, las
practicadas por el o¢rgano arbitral, seran costeadas por la JAC o
Administracion de que dependa. Eso si, salvo que en el laudo se precie
mala fe o temeridad, lo que conlleva la posibilidad de que el 6rgano arbitral

distribuya los gastos de distinta manera.

Por otra parte, y con el mismo argumento que defendimos en las

medidas cautelares, entendemos que nada impide la asistencia judicial para
la préctica de pruebas con base al art. 33 LA/2003. Sabemos que dicha

regulacion introdujo dos novedades respecto de la LA/1988:

e En primer lugar, se amplia el ambito de la asistencia a prestar por el

Juez que no debe consistir necesariamente en la practica de

%22 Debemos apuntar que, como sabemos, la regla general en el proceso civil es
totalmente la contraria, no pudiendo proponer ni practicar los jueces de oficio ningun

tipo de prueba, salvo las establecidas por la ley -art. 282 LEC-.

323 \/id. supra 1V.B.-Principios inspiradores del Proceso Arbitral de Consumo, de la Il

parte.
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determinadas pruebas, sino sélo en la adopcion de las medidas
necesarias que permitan a los arbitros practicar dichas pruebas por si
mismos (tales como aseguramientos o requerimientos de exhibicion

de documentos -segun la Exposicion de Motivos de la citada Ley-).

e En segundo lugar, en relacion a los sujetos legitimados, se abre la
posibilidad a las partes de solicitar asistencia judicial, aunque deben
contar con la aprobacion de los arbitros. Conviene apuntar que en la
solicitud de auxilio no se esta obligado a ofrecer informacién alguna
sobre el asunto sometido a arbitraje (quizas por el caracter reservado

o privado del arbitraje)***.

Nos centraremos brevemente en la intervencion judicial en materia
probatoria, pieza fundamental en cualquier proceso y, desde luego, no

menos fundamental en el arbitraje de consumo.

Insistimos que, dado el vacio legal del que hace gala el RDAC/2008,
en este punto tendremos que hacer referencia a lo previsto en el art. 33
LA®** donde se indica que los &rbitros podran solicitar el auxilio del Juez

de Primera Instancia del lugar donde se desarrolle el arbitraje.

%24 VALBUENA GONZALEZ, “La intervencién de los juzgados de lo mercantil en
materia de arbitraje”, op. cit., Pamplona, 2004, pags. 6y 7.

325 E] art. 7 LA/2003 por su parte, proclama de forma expresa que “en los asuntos que se
rijan por la presente ley no intervendra ningun tribunal, salvo en los casos en que esta
asi lo disponga” -por ende, en el arbitraje de consumo de donde la ley referenciada es de
aplicacion supletoria, art. 3,1 RADC-.

Se establece por tanto, un sistema de numerus clausus, para los asuntos en los

que, los organos jurisdiccionales pueden intervenir. Como la propia Exposicion de
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Motivos determina, “se trata de un corolario del denominado efecto negativo del
convenio arbitral que impide que los tribunales conozcan de las controversias sometidas
a arbitraje. De este modo, la intervencion judicial en los asuntos sometidos a arbitraje ha
de limitarse a los procedimientos de apoyo y control, expresamente previstos por la
ley”. Los casos en que la ley prevé la intervencion judicial, que ahora denomina de
“apoyo y control del arbitraje”, ponen de relieve una clara tendencia de autonomia del
arbitraje respecto de la intervencion judicial.

No obstante, entendemos que ninguna ley de arbitraje puede suprimir totalmente
la intervencion judicial, entre otras cosas porque las circunstancias que motivan la
citada intervencion -ausencia de imperium, anulacion del laudo en via judicial...- se
derivan de la propia naturaleza del arbitraje.

Comentemos a modo anecdético que desde el 25 de noviembre de 2010, se ha
puesto en funcionamiento el primer juzgado de Esparia especializado en funciones de
apoyo Yy control del Arbitraje. Efectivamente, se trata del Juzgado de Primera Instancia
numero 101 de Madrid (cuyas funciones se detallan en el Acuerdo de 25 de noviembre
de 2010, del Consejo General del Poder Judicial, publicado en el BOE n° 310, de 22 de
diciembre).

Respecto a las competencias del Juzgado 101 previstas por el CGPJ, se
encuentran las de designacion de arbitros cuando no haya acuerdo entre las partes, la
adopcion de medidas cautelares que soliciten los litigantes y el reconocimiento para
ejecutar los laudos internacionales (hasta el 10 junio de 2011 que entr6 en vigor la L
11/2011 de reforma de la LA/2003).

El pasado 3 de marzo, la sede de la Escuela de Negocios CEU en Madrid acogio
una Jornada de debate organizada por la Asociacion Europea de Arbitraje (AEADE). Al
final del acto, BEGONA PEREZ SANZ, Magistrado-Juez del Juzgado de Primera
Instancia 101 de Madrid ofrecio una ponencia especial: “Funciones de apoyo y control.
La experiencia de Madrid de crear un juzgado exclusivo para temas arbitrales”, en la
manifestdo que se prevé que "a final de afio que los asuntos tramitados asciendan a
2.600" entre arbitrajes y civil. Hasta marzo de 2011 ha recibido 434 asuntos. Por otro
lado, explicé que las ventajas del Juzgado serdn “que los temas iran mas rapido”,
objetivo que se cumplird si se cuenta con “una secretaria agil, con funcionarios
preparados que tramiten rapidamente”. Una segunda ventaja es descargar de trabajo a la

jurisdiccion ordinaria, “su eficacia se vera con el tiempo”, segin PEREZ SANZ. Por
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La expresion “podran” del citado articulo puede llevarnos a la
confusién de entender que la actividad de los arbitros, en el sentido de
pedir el auxilio, tiene carécter facultativo. Tal concepcion, ademéas de
suponer la denegacién no motivada de ciertos medios probatorios, nos
llevaria a contemplar la posible indefensidn de la parte y la consiguiente
responsabilidad, en este caso del Colegio Arbitral, prevista en el art. 16,1
LA/2003. Supone, por tanto, una autentica obligacién de los arbitros

requerir el auxilio judicial®*®.

Ademas, las partes carecen de recursos previstos por la ley para
poner de relieve la erronea denegacion de un medio de prueba, con lo cual,

su desamparo es aun mayor y nos llevaria, en su momento, a la posible

ultimo, otro de los beneficios es la existencia de unificacion de criterio. Sin embargo, en
este tema, la magistrada es tajante: “Habra un unico criterio, pero no unificacion”. Hay
que tener en cuenta que si se recurre en apelacién, son varias las secciones de la
Audiencia Provincial de Madrid que resuelven, “cada una con su propio criterio”.
PEREZ SANZ es proclive a las peticiones judiciales para que haya unificacion de
doctrina en el Tribunal Supremo, porque “facilitaria el trabajo”. Nosotros compartimos
su opinion, afadiendo que aportaria seguridad juridica.

Referencia Internet:

http://www.aeade.org/corte/arbitraje/ficha_noticias.php?noticia=363

326 En definitiva, el significado correcto del “podran solicitar”, es més bien el de
“deberan solicitar” o el de “podran obtener”. Al respecto, ORTELLS RAMOS,
“Comentario al articulo 277, en Comentario breve a la Ley de Arbitraje (Coord.:
Montero Aroca), Madrid, 1990, pag. 149; SAMANES ARA, C., “La intervencion
judicial en el arbitraje de consumo: incidencia de la LEC 20007, en Estudios de
Consumo n° 63, 2002, pag. 39. GONZALEZ-MONTES SANCHEZ, J.L., “La asistencia
judicial al arbitraje”, op. cit., Madrid, 2009, pags. 19 a 77.
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anulacion del laudo al amparo del art. 45,2 LA/2003 (en relacién con el 712
y ss. LEC).

Sin entrar a desarrollar la intervencion del Juez en la practica de los
distintos medios de prueba, podemos sefialar que, como regla general, los
mismos deberan actuar en aquellos supuestos en que la materia objeto de la

prueba se halle fuera del alcance de los litigantes".

Ahora bien, la intervencion judicial debe ser utilizada de forma
moderada, porque convertirla en algo habitual, seria tanto como estar
reconociendo, por una parte, que el proceso arbitral no puede funcionar por
si solo si no tiene el auxilio del juez y, por otra, supondria una rémora tal

que dilataria y entorpeceria el procedimiento arbitral hasta hacerlo indtil.

Como la propia Exposicion de Motivos mantiene, la fase probatoria
dentro del proceso arbitral estd presidida por la flexibilidad y la maxima

libertad de las partes y de los arbitros (la cursiva es nuestra).

En cualquier caso, entendemos junto a GUTIERREZ SANZ*?® que seria

necesaria la intervencion judicial en dos casos concretos:

1. Aquellos supuestos en que el objeto de la prueba se halle fuera
del dominio fisico o juridico del solicitante. Nos encontramos

con el obstaculo de la falta de imperium del arbitro para poder

32T GUTIERREZ SANZ, M* R., “La independencia e imparcialidad de los arbitros en el
arbitraje de consumo”, en Estudios sobre Consumo, n° 55, op. cit., 2000, pags. 59 a 70.

328 \/id. supra nota a pie 253.
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realizar diligencias que precisan de actos coercitivos®®. Tal
supuesto se presenta realmente en muy pocas ocasiones.
Debemos reconocer que la practica del procedimiento arbitral
de consumo refleja que son escasas las veces en que se
presenta la resistencia de las partes a facilitar la préactica
probatoria®®.

En cualquier caso, en lo que a la prueba documental se

refiere, podria darse la circunstancia de que una de las partes
pretenda exhibir un documento que no esta en su poder y que
no puede conseguir (o0 incluso, que esté en poder de la parte
contraria). Los arbitros, carentes de potestas e imperium,
tendran que acudir al juez para que este adopte las medidas
oportunas para que la prueba pueda practicarse -art. 328 y ss.
LEC-.

En lo que a la prueba testifical se refiere, en el supuesto

en que el testigo se muestra reacio a su comparecencia, el art.
292 LEC prevé, como mecanismo para lograr que el testigo
comparezca, en primer lugar la multa si no acude al primer
Ilamamiento, y en segundo lugar el apercibimiento de proceder
contra él por desobediencia si tampoco comparece a la

segunda citacion, que se le hace cuando se le impone la multa.

329 para todo este tema, vid. GONZALEZ-MONTES SANCHEZ, J.L., “La asistencia

judicial al arbitraje”, op. cit., Madrid, 2009, pags. 4 y 5.

%0 De hecho, en la practica desarrollada en los tribunales de consumo es frecuente

comprobar como las partes aportan voluntariamente al acto de la vista el objeto causante

de la controversia, ya sea un traje de gitana que quedo depreciado por el tinte, o distintas

prendas de vestir ubicadas delante del los miembros del Colegio Arbitral para apreciar

gue la maguina de coser no ejecuta correctamente lo publicitado por el vendedor.
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En nuestro caso, si el testigo no acude, los arbitros no pueden,
obviamente, imponerle una multa. Entonces lo que han de
hacer es dirigirse al juez para que les requiera a fin de que
acudan a la nueva citacion y haga el oportuno apercibimiento.

Sin embargo, no encontramos necesidad de intervencién

judicial en dos medios de prueba: el reconocimiento judicial y

la prueba pericial, ya que en ambos es absolutamente

imprescindible para su realizacion que el objeto sea puesto a
la presencia y a la disposicion de aquel que debe reconocer o

331

evacuar el dictamen correspondiente En este sentido,

pueden darse dos circunstancias:

- Que el objeto del reconocimiento sea un lugar, un objeto
inmueble o un objeto mueble que no pueda ser trasladado
a la sede del Colegio arbitral. En este caso lo que el
tribunal deber procurar es que el Colegio arbitral pueda
proceder al reconocimiento del bien, advirtiendo que en
caso de gue no se facilite el mismo se ordenara la entrada

o el registro por parte del tribunal.

- O bien, que el objeto sea un bien mueble que pueda
trasladarse materialmente al Colegio. Aqui, el Colegio
deberia advertir a aquel que dispone del objeto que lo
ponga a disposicion del Colegio arbitral, y que en caso

contrario se solicitard el auxilio judicial para que el

%1 FONT SERRA, E., “El dictamen de peritos y el reconocimiento judicial en el

proceso civil”, Madrid, 2000, pags. 221y ss.
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tribunal ordene la entrada en el lugar en que se halle el

objeto.

2. Aguellas diligencias de practica de la prueba que deban
llevarse a cabo fuera del lugar previsto para desarrollar la
actividad arbitral. Pero aqui, mientras que el art. 26 LA/2003
dispone que “las partes podran acordar libremente el lugar del
arbitraje. A falta de acuerdo, lo determinaran los arbitros,
atendidas las circunstancias del caso y la conveniencia de las
partes”, en el RDAC/2008 nos encontramos con que se
especifica el lugar de celebracion del arbitraje otorgando una
serie de fueros alternativos, y salvaguardando en todo caso la
libertad de eleccion de la Junta por las partes.

La determinacion del lugar del arbitraje es importante
porgue incide directamente en la fijacion del juez competente
para prestar la asistencia judicial en materia probatoria®®.

Ahora bien, el problema nos lo encontramos cuando la
diligencia probatoria ha de realizarse en lugar distinto que el
designado para la celebracion del arbitraje de consumo (Vgr.
cuando el objeto a reconocer se encuentra en otra provincia o
cuando el testigo no puede desplazarse y tiene su domicilio en
otra ciudad). Pues bien, el art. 26,2 LA/2003 es muy claro al

respecto, otorgando la posibilidad a los arbitros de reunirse en

32 De hecho, el art. 8,2 LA/2003 prevé que serd competente para la intervencion
judicial en la préactica de las pruebas el Juzgado de Primera Instancia del lugar del
arbitraje o el del lugar donde hubiere de prestarse la asistencia.

Recordemos que la LO 5/2011 suprime la competencia de los Juzgados de lo
Mercantil por derogacién de la letra g) del art. 86 ter.2 LOPJ, en lo que a la asistencia

judicial en materia probatoria se refiere.
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cualquier lugar que estimen apropiado -previa consulta a las
partes- para la practica de pruebas. Pero nos surge la duda de si
el legislador se ha referido solo a la sede fisica dentro del
mismo ambito geogréfico o también considera la posibilidad
de movilidad o traslado del Colegio Arbitral fuera de dicho
ambito. En principio, no encontramos prohibicion legal alguna
que impida al Colegio Arbitral desplazarse para la realizacion
de la practica de pruebas, pero nos parece no solo que
encareceria notable e incoherentemente todo el procedimiento
arbitral -tengamos en cuenta que la préactica de las pruebas
corre a cargo de la parte que las solicita conforme al art. 45,3
RDAC-, sino que estaria en contra del espiritu de gratuidad
gue imbuye al arbitraje de consumo.

Luego encontramos como solucidbn mas acertada,
ciertamente porque es la méas utilizada en la préactica, llegar a
un acuerdo con las partes para que mediante una especie de
auxilio judicial entre Colegios Arbitrales se practique el
reconocimiento; eso si, paliando la ausencia de inmediacion
con el levantamiento de un acta lo mas completa y exhaustiva

posible por parte del 6rgano arbitral auxiliador®®.

%33 Existirfa atn otra posibilidad, cual es la de acudir al Juez de Primera Instancia

competente para el auxilio judicial, que podria ser el del lugar donde debe celebrarse la

diligencia probatoria, o bien solicitar la practica al Juez de Primera Instancia del lugar

en que se esta llevando a cabo el procedimiento arbitral y que éste mediante exhorto

solicite la practica al del lugar donde deba ser realizada la diligencia probatoria. Pero la

descartamos de plano por ser esta, a nuestro juicio, la alternativa menos rapida y
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D.3.-TERMINACION DE LAS ACTUACIONES.

Terminada la fase de audiencia y la probatoria se produce la

334

terminacion (“normal”) del arbitraje, a través del laudo Estamos ante el

3% El laudo constituye el objetivo al que se encamina la actividad arbitral, salvo
terminacion “anormal” o, como preferimos llamarlas, “otras terminaciones del proceso”.
De no haber acuerdo expreso diferente, la decision debera constar en un solo laudo o en
tantos parciales como se estime necesario.

Hablar de terminacién “normal” del proceso arbitral es hacer una contraposicion
con esas otras terminaciones, como pueden ser el allanamiento, la renuncia, el
desistimiento, la caducidad, transaccion, etc. (a sensu contrario, ya vimos que el art.
46.2 RDAC regula que “el silencio, la falta de actividad o la incomparecencia de las
partes no se considerard como allanamiento o admision de hechos”. Entre otras cosas,
porgue como hemos comentado, el allanamiento debe ser expreso).

En estos casos de desistimiento, expiracion de plazo, allanamiento, acuerdo de
dar por terminadas las actuaciones -bien por las partes, bien por los arbitros-..., la Ley
guarda silencio en cuanto a la forma que deben adoptar, y solo en el caso de la llamada
transaccion, denominada por la LA/2003 “laudo por acuerdo de las partes” -art. 36
LA/2003-, se hace un referencia expresa a su forma.

De hecho, el Titulo VI de la LA/2003 se dedica al laudo y otras formas de
terminacion del procedimiento arbitral.

Por su parte, el propio art. 38 LA/2003 establece que las actuaciones arbitrales
terminaran con un laudo definitivo, pero también en otra serie de supuestos, tales como:

- El demandante desista de su demanda, a menos que el demandado se oponga a
ello y los arbitros le reconozcan un interés legitimo en obtener una solucién
definitiva del litigio.

- Las partes acuerden dar por terminadas las actuaciones.

- Los arbitros comprueben que la prosecucion de las actuaciones resulte
innecesaria o imposible.

La cuestion no es en absoluto meramente tedrica ni baladi, pues solo las
resoluciones que revistan la forma de laudo son susceptibles de ser anuladas a través del

ejercicio de la accion de anulacion. Vid. respecto al laudo por acuerdo de las partes,
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acto formal de finalizacion del proceso arbitral que, como equivalente
jurisdiccional, lo es -entre otras cosas- precisamente por ser vinculante, por

335

la fuerza ejecutiva que tiene y por su efecto de cosa juzgada®>, como si de

una sentencia judicial se tratase®*.

OROZCO PARDO y PEREZ SERRABONA GONZALEZ®’

distinguen, entendemos que con buen criterio, entre:

e laudo conciliatorio: acuerdo al que han llegado las partes;

puesto que no seria eficaz que llegaran a un acuerdo las partes

BARONA VILAR, S., “Comentarios a la Ley de Arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de
diciembre). Articulo 36 7, (Coord. Barona Vilar, S.), op. cit., 2004, pag.1165.

335 E| caracter de irrevocabilidad de las resoluciones arbitrales es uno de los atributos,
de hecho, el fundamental, de la calidad de cosa juzgada. La firmeza dota al laudo del
efecto de cosa juzgada. Se desliga pues de su propia causa para pasar a ser, en autoridad
cosa juzgada; en definitiva, es la determinacion irrevocable del derecho al caso

concreto.

3% Cuestion pacifica en la doctrina es ésta de atribuir caracter vinculante y ejecutivo al
laudo. Ya se recogia en la LA/1988 y significa, de acuerdo con lo establecido en el art.
11, que “obliga a las partes a estar y pasar por lo estipulado e impediré a los tribunales
conocer de las cuestiones litigiosas sometidas a arbitraje en el convenio, siempre que la
parte a quien interese lo invoque mediante declinatoria”.

Asi, congruentemente, el art. 17 del RDAC/1993, contempla que “el laudo

arbitral tendra caracter vinculante y producira efectos idénticos a la cosa juzgada”.

%7 OROZCO PARDO/PEREZ-SERRABONA GONZALEZ, “El arbitraje de
consumo”, “Estudios sobre el arbitraje: Los temas claves” (Coord. Gonzalez Montes J.

L.), op. cit., 2008, pags. 479y ss.

272



delante del arbitro, y este solo se limitara a ratificar lo
acordado sin “filtrar” dicho acuerdo para evitar vicios del
consentimiento. Se podria estar transigiendo sobre derechos no
disponibles o, incluso, se estaria perjudicando o engafiando al

consumidor. El arbitro hara de tamiz de ese acuerdo.

e laudo dirimente: decision de los arbitros que han resuelto el
conflicto; es decir, la terminacién de las actuaciones arbitrales
con un pronunciamiento de fondo sobre la cuestion litigiosa,
independientemente del sentido estimatorio o desestimatorio

de la pretension.

Aungue en el ambito del arbitraje de consumo son ejecutados
voluntariamente casi el 95% de los laudos, hemos de decir que, caso que
sea necesario ejecutarlo, obviamente se puede acudir a la autoridad judicial
para ello; asi, el art. 48,1 RDAC, remite en bloque al articulado de la

LA/2003 (eso si, incidiendo en la necesidad de motivacion del laudo®®, lo

3% Respecto al laudo arbitral vid BARONA VILAR, S., “Comentarios a la Ley de
Arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de diciembre). Articulo 30", (Coord. Barona Vilar, S.),
op. cit., 2004, pag. 159y ss.

La citada autora ya estimaba que “la motivacion no solo deberia realizarse
cuando se decida con sujecion a derecho, sino también cuando se decida en equidad, por
cuanto en una sociedad racional y civilizada las decisiones se deben justificar para saber
que la solucion dada al caso no es fruto de la arbitrariedad, sino de la logica y la razén.
La motivacién ha de ser la conclusion de una argumentacion ajustada al tema o temas
en litigio”.

Parece que el legislador de consumo se ha hecho eco de las opiniones
doctrinales, recogiendo esa necesidad de motivacion del laudo de equidad en arbitraje

de consumo, puesto que en el laudo de derecho ya existia.
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cual ya se recogia de manera novedosa en la LA/2003, y es un tema que
nos parece harto positivo y que hemos de aplaudir, no solo porque, al no
motivarse, entendemos que podria suponer una vulneracion del art. 24,1 CE
-Derecho a la tutela judicial efectiva-, sino también por los condicionantes
de congruencia que conlleva). Asi pues, son de aplicacion al arbitraje de
consumo los arts. 44 y 45 LA (que a su vez, se remiten al 518 de la LEC).

° la regulacién de la

Al hilo de este tema de la congruencia®
LA/2003 en esta materia deja mucho que desear, por cuanto esta
ignorandose la necesidad de proclamar y exigir la congruencia como
requisito del laudo”. Aunque tanto la regulacion de la LA/1988 como la de
LA/2003 tangencialmente lo han exigido, desde el momento en que una de
las causas de la accion de anulacion (antiguamente recurso de anulacion) ha
sido y es, el que los arbitros hayan resuelto sobre puntos no sometidos a su
decisidn, se estd haciendo solo un especial hincapié en la llamada
incongruencia extrapetita (como modificacion especialmente positiva de la
L 11/2011, debemos destacar la inclusion en el art 39,1,d) LA/2003 tras su
reforma, de la rectificacion de la extralimitacion parcial del laudo, cuando
se haya resuelto sobre cuestiones no sometidas o0 no susceptibles de
arbitraje. Se trata de una reforma y solucidon absolutamente necesarias y
adecuadas para resolver previa y eficazmente situaciones de incongruencia
extrapetita que, en otro caso, podrian ademéas haber sido consideradas o

interpretadas como motivos de nulidad del laudo).

3% Respecto de este tema, MOLINA CABALLERO, M. J., “Terminacion de las
actuaciones arbitrales”, (Coord. Gonzéalez Montes, J. L.) “Estudios sobre arbitraje: Los
temas claves”, op. cit.,, Madrid, 2008, pags. 133 y ss. Cfr. BARONA VILAR, S,
“Comentario a la Ley de Arbitraje”, en IVADP, San Sebastian, 1989, pag. 171.
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Ya desde 1984 la jurisprudencia se hizo eco de esta necesidad. Asi
encontramos STS de 9 de octubre de 1984 en la que recuerda que “(...) Asi
como el 6rgano jurisdiccional de derecho publico no puede resolver mas
cuestiones que aquellas que los litigantes le someten a su decision,
incurriendo en incongruencia si resuelve otras distintas (...), asi también el
drgano de arbitraje privado que se propase al resolver puntos que no fueron
sometidos a su decision incurre en exceso de jurisdiccion”.

El problema esta, creemos, en determinar las pretensiones
oportunamente deducidas, para compararlas con el fallo del laudo; el
momento oportuno de fijar las pretensiones es el propio proceso.

La jurisprudencia y la doctrina han elaborado un concepto de
congruencia en el arbitraje estableciendo como parametros de comparacion
el laudo y el compromiso arbitral®*°. De hecho, lo que mas nos sorprende
(tanto de las manifestaciones del Tribunal Supremo como de las
doctrinales), es que se fija el momento del compromiso para establecer la
delimitacion de las pretensiones, cuando ya desde la propia LAP/1953 se
establecia expresamente en su art. 27.1: “Los arbitros sefialaran a las partes
un plazo que no podra exceder de la cuarta parte del fijado en la escritura
para formular por escrito sus pretensiones”.

Habria que partir de la base de que hoy ello no es posible, dado que
existe la posibilidad de que el convenio manifieste una delimitacion
genérica de la relacion juridica de la que pueda nacer la cuestion litigiosa,

al darse la posibilidad de convenio de futuro; no queda delimitada

340 v/id. SERRA DOMINGUEZ, “El proceso arbitral" en Estudios de Derecho Procesal,
Barcelona, 1969, pag. 596; y SSTS de 19 de diciembre de 1972 (R.A. 4.998), 28 de
marzo de 1970 (R.A. 1.586), 2 de Febrero de 1971 (R.A. 525), 5 de febrero de 1972
(R.A. 470), 25 de octubre de 1982 (R.A. 5.573), 15 de diciembre de 1987 (R.A. 9.507),
17 de marzo de 1988 (R.A. 2.212) y 28 de Octubre de 1988 (R.A. 7.748) entre otras.
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controversia alguna, con lo que mantener las afirmaciones establecidas
reduciria al absurdo el propio proceso arbitral.

Y es que, partiendo de una vision global del arbitraje y en orden a
dar una interpretacion acorde tanto con la vigencia del principio dispositivo
en el arbitraje como en funcién del principio de contradiccion, no cabe
duda de que el momento en que han de entenderse deducidas
oportunamente las pretensiones no es otro que el de las alegaciones.

La incongruencia, como venimos manteniendo, solo puede venir
dada por la comparacion entre pretension y fallo (y la pretension no
podemos decir que se ejercite en el convenio). EI mantenimiento de lo
contrario conlleva, I6gicamente, que el laudo pueda validamente contener
cuestiones que aun contenidas en el convenio no hayan sido debatidas ni
alegadas en el proceso, negandose la incongruencia del laudo en virtud de

que eran cuestiones sometidas.

En otro orden de cuestiones, comentemos que si durante las

actuaciones arbitrales las partes llegan a un acuerdo que ponga fin, total o

parcialmente al conflicto, el 6rgano arbitral dara por terminadas las
actuaciones con respecto a los puntos acordados, incorporando el acuerdo

adoptado al laudo®*

, salvo -dice el art. 48,2 RDAC- que aprecie motivos
para oponerse ( ... ). Este es el denominado anteriormente laudo
conciliatorio y creemos que, independientemente de la incorporacion del
acuerdo de mediacion o transaccional al laudo, dicho acuerdo debe estar

revisado por el arbitro, de modo y manera que suponga un “filtro” de

31 A modo de laudo parcial del art. 37,1 LA/2003. Ello supuso una novedad en el
proceso arbitral. En su Exposicion de Motivos ya se explica que tiene este laudo parcial
“el mismo valor que el laudo definitivo y, respecto a la cuestion que resuelve, su

contenido es invariable”.
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comprobacion del acuerdo, a los efectos de evitar vicios del consentimiento
0 de que se llegue a un acuerdo entre las partes sobre derechos no

renunciables.

También consideramos necesario hacer una distincion entre laudo
parcial y laudo definitivo, que obedece al momento procesal en que se

adopten. Asi consideramos que:

e Laudo parcial seria aquel que, resolviendo una parte de la
cuestion, no pone fin al proceso (una excepcion, una medida
cautelar o wun acuerdo de mediacién parcial -vistos
anteriormente-). En este sentido, el art. 37 LA/2003 recoge que
los arbitros decidiran la controversia en un solo laudo o en

tantos laudos parciales como estimen necesarios.

e Laudo definitivo®*, en cambio, seria aquel que pone fin al

proceso. Aqui también debemos distinguir:

%2 Tras la reforma se elimina la confusa dicotomia previa existente en el texto de la
LA/2003 entre laudo “definitivo” (del art. 40) y laudo “firme” (del art. 43),
estableciéndose con mayor claridad que el laudo produce (siempre y sin necesidad de
que sea “firme”) los efectos de cosa juzgada aunque se ejerciten contra €l las acciones
de anulacion, o en su caso, de revision previstas por la Ley.

Se optd por la supresion del art. 43 LA/2003 del adjetivo “firme” (articulo que
rezaba: “el laudo firme produce efectos de cosa juzgada™), pese a la oposicion de una
muy influyente parte de la doctrina, eliminandose y resolviéndose asi, entendemos que
de forma clara, adecuada y eficaz, la polémica y disquisiciones sobre las diferencias
entre el laudo definitivo y el laudo firme y sus distintas naturalezas, caracteristicas y
consecuencias; e incluso entre la firmeza y ejecutabilidad de un laudo, solventandose de

este modo, las siempre indeseables consecuencias de tal ambigliedad.
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= Laudo de fondo. Bien por ser el unico que resuelve
estas cuestiones, bien por ser la consecucion de una
serie de laudos parciales, culminado de esta manera,

el enjuiciamiento sobre el fondo®®.

» Laudo de no fondo. Respecto a estos, el
RDAC/2008 ha venido a introducir otro tipo de

laudo®*

, cual es el laudo que no entra en el fondo del
conflicto -y que, haciendo un paralelismo con el
proceso jurisdiccional, podriamos denominarlo laudo
de absolucion en la instancia o de contenido
meramente procedimental, de no fondo, e incluso,

(X3 . » 345
no resolutivos” (tasados) ™" -.

33 En el mismo sentido, MOLINA CABALLERO, “Terminacion de las actuaciones
arbitrales”, en “Estudios sobre arbitraje: Los temas claves”, (Coord. Gonzalez Montes,

J. L.), op. cit., Madrid, 2008, pag. 139 y ss.

344 Lo cual no es totalmente novedoso en toda la regulacion arbitral, puesto que ya se
recogia en la LA/2003, si bien es cierto que no en el RDAC/1993.

%%° Tema interesante el introducido por el RDAC, ya que al encontrarnos con un laudo
de no fondo, conllevaria, por ser laudo, que tiene efecto de cosa juzgada. Pero al ser de
no fondo, este efecto, entendemos, que seria solamente en el sentido formal
(irrecurribilidad del laudo) de la cosa juzgada, no en su sentido material (vinculacion y
non bis in idem). Lo cual dejaria la puerta abierta, presuntamente, a la interposicion de
un nuevo arbitraje, esta vez, bien formulado. Ello, no obstante, sabiendo que el laudo se
recurre solo por motivos formales, no de fondo como comprobaremos posteriormente.
Pero, en cualquier caso, reiteramos nuestro interés en preguntarnos si no seria posible
volver a plantear otra vez el arbitraje, sin los motivos que dieron lugar al laudo de no

fondo (por ejemplo, concretando el reclamante la pretension). A la luz del art.48,3 in
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Efectivamente, el art. 48,3 RDAC establece de
forma exclusiva las causas por las que el 6rgano

arbitral podréa dictar un laudo sin entrar en el fondo:

a) Si el demandante no concreta su pretension o
no aporta los elementos indispensables para

que se pueda conocer del conflicto®*®.

b) Si las partes acuerdan dar por terminadas las
actuaciones, puesto que son los directores del
proceso arbitral (principio de libertad de las

partes).

¢) Cuando el 6rgano arbitral compruebe que la
prosecucion de las actuaciones resulta

imposible.

Estas dos ultimas coinciden con las previstas en el art. 38,2 b) y ¢)

LA/2003 que, como hemos visto, provocaran la terminacion de las

actuaciones arbitrales. Varia el primer apartado de ambos y, si bien en el

fine RDAC/2008, en este laudo de no fondo, se hara constar si queda expedita la via

judicial. Parece que el sentir del legislador en este tema es el de dejar a la opcién del

arbitro de consumo la posibilidad, o no, de acudir a la via judicial, con lo que se le

estarian otorgando facultades para decidir sobre la cosa juzgada material, lo cual nos

provoca un cierto de recelo por las consecuencia que apareja.

348 En este supuesto entendemos que, mas que dictar un laudo que no entra en el fondo

del asunto, procederia dictar -y en la practica de los Colegios arbitrales es lo que suele

hacerse- un laudo desestimatorio de las pretensiones del consumidor reclamante.
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7 no vemos inconveniente

RDAC/2008 no se recoge el desistimiento
alguno en su aplicacion supletoria en el arbitraje de consumo en los

términos que se recogen en la LA/2003.

En cuanto al plazo para dictar laudo, tanto la LA/2003**® como el

RDAC/2008, establecen un plazo de 6 meses prorrogable en 2 meses mas -

37 Nos llama la atencién que en la LA/2003 el legislador no resolviera un punto que nos
parece esencial en lo que al desistimiento se refiere, cual es el momento procesal
oportuno para plantearlo. También guarda silencio la LA/2003 acerca de la posibilidad
de un desistimiento tacito, es decir, la eficacia que pudiera darse a una manifestacion de
voluntad por parte del actor que demuestre su intencidn de no querer seguir adelante con
el procedimiento (como tampoco lo hace la L 11/2011).

A este respecto, para BARONA VILAR, dicha posibilidad encontraria su asiento en la
redaccion del art. 31,a) LA/2003, cuando dispone que “los arbitros daran por terminadas
las actuaciones si el demandante no presentare en plazo la demanda, a menos que, oido
el demandado, este manifieste su voluntad de ejercitar alguna pretension”. Vid. en este
tema BARONA VILAR, S., “Comentarios a la Ley de Arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de
diciembre). Articulo 38, (Coord. Barona Vilar, S.), op. cit., 2004, pags. 1273 y ss.

Con esta afirmacion se cierra la posibilidad existente en la LA/1988 de que los
arbitros sean los que decidan lo que sea objeto del proceso pues, en la anterior
regulacién, ello venia siendo posible a tenor de lo preceptuado en el art. 22.2 (la
inactividad de las partes no impedira que se dicte el laudo ni le privara de eficacia) de la
LA/1988 vy lo establecido en la propia Exposicion de Motivos, seglin la cual “(...) Se
encomienda a los arbitros, en defecto de acuerdo de las partes, la delimitacion de la
controversia sometida a arbitraje”. Vid al respecto MOLINA CABALLERO, M. J. “La

congruencia en los laudos arbitrales”, Malaga, 2002, pag.110.

348 Se mantienen, tras la reforma operada por la L 11/2011 (art. 37,2 LA/2003), los
mismos plazos previstos para dictar el laudo: dentro de los seis meses siguientes a la
fecha de la presentacion de la contestacion o de la fecha de la expiracion del plazo para
contestar. Se mantiene también la posible prérroga de ese plazo por dos meses mas,

salvo acuerdo en contrario, mediante decision motivada de los arbitros.
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solo por decision motivada de los arbitros-. En el caso de nuestro arbitraje
de consumo se comenzara a computar el plazo desde el dia siguiente al
inicio del procedimiento arbitral, el cual requiere acuerdo expreso -art.
37,b) 111 RDAC-.

En algunos casos, el plazo puede quedar suspendido -no mas de un
mes-, ademas de por las causas previstas en el art. 22 RDAC/2008, -en los
supuestos de abstencidn/recusacion de arbitros-, para el intento de

mediacion previa -prevista en el art. 38 RDAC/2008-.

Hay que destacar, sin embargo, y como especialmente relevante, la modificacion
y supresién de los dos ultimos péarrafos del anterior art. 37,2 LA/2003, que se sustituyen
por el parrafo final del actual texto y en el que se dispone expresamente: “(...) que la
expiracion del plazo sin que se haya dictado laudo, salvo acuerdo en contrario, no
afectara a la eficacia del convenido arbitral ni a la validez del laudo, sin perjuicio de la
responsabilidad en que hayan podido incurrir los arbitros como consecuencia de ello”.

Esta modificacion nos parece clarificadora y positiva en la medida que resuelve,
también de forma sencilla y definitiva, la polémica y las potenciales situaciones de
conflicto derivadas de la interpretacién y posible consideracién, como motivo de
nulidad, de la extemporaneidad de los laudos.

Se corrige asi, y a nuestro juicio correctamente, lo dispuesto al respecto en la

anterior redaccion de la LA/2003, que resultaba ciertamente insuficiente, confusa y
especialmente desafortunada: el transcurso del plazo determinaba automéaticamente la
terminacion de las actuaciones y el cese de los arbitros, aunque no afectaba a la validez
del convenio arbitral.
Vid. sobre este tema, SIGUENZA LOPEZ, J., “La naturaleza de la accion de anulacion
de laudos arbitrales y su repercusion en materia de costas; la debida imparcialidad de los
arbitros; y la posibilidad de que los laudos se subsanen y complementen de oficio”, en
Arbitraje. Revista de arbitraje comercial y de inversiones, vol. 111, 2010, pag. 208 a
215.
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En caso de que hubiera acuerdo de las partes que abarcase todos los
aspectos del conflicto, el plazo para dictar laudo sera de 15 dias desde la
adopcion del acuerdo -art. 49,2 RDAC-.

Debera decidirse por mayoria de votos, dirimiendo los empates el

349

voto del Presidente®™ (a modo de ejemplo, comentemos que, de los laudos

349 En la LA/2003, el art 35 se dedica a la adopcion de decisiones colegiadas, es decir, al
régimen de formacion de la voluntad del érgano arbitral cuando este sea colegiado.

La formacion de dicha voluntad se deja en principio a la voluntad de las partes,
asi lo precisa la norma al establecer que “(...) Cuando haya méas de un éarbitro toda
decision se adoptard por mayoria salvo que las partes hubiesen dispuesto otra cosa”.
Esta forma de adopcion de las decisiones, hay que resaltar, se trata de una novedad
introducida por la LA/2003; novedad que, por otra parte, ha sido duramente criticada al
considerar que se trata de un exceso de atribucion a las partes. Dicha critica se basa en
la falta de operatividad que la propia institucion puede llegar a sufrir en aras a ese juego
de la autonomia de la voluntad. (BARONA VILAR, S., “Comentarios a la Ley de
Arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de diciembre). Articulo 35”, (Coord. Barona Vilar, S.),
op. cit., 2004, pags. 1145y ss.)

Sin embargo, creemos que se puede llegar incluso a considerar que aplicar otra
regla que no sea la de la mayoria podria conculcar gravemente principios esenciales del
arbitraje, como puede ser el de igualdad. No seria logico colocar a un Colegio arbitral
en la incomoda situacion de tener que decidir siempre por unanimidad o, por el
contrario, otorgar un protagonismo decisorio s6lo a una parte del Colegio arbitral -como
ocurre en el arbitraje de consumo, con el voto dirimente-. El funcionamiento de los
organos colegiados por logica para alcanzar una solucion “colegiada” impone aplicar la
regla de la mayoria.

Como decimos, encontramos una regulacion radicalmente contraria en el RDAC,
donde su art. 47, en sede de adopcidn de decisiones colegiadas, recoge que caso de no
llegar a adoptar el acuerdo por mayoria, tendra lo que denominamos “voto de calidad o
dirimente” el Presidente del Tribunal Arbitral.

Tengamos en cuenta, ademas, que esta solucién no solo ha de aplicarse a la

decision final del proceso arbitral -al laudo-, sino que cabe su aplicacion a “todas las
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dictados en la Comunidad Andaluza en el aio 2010 -concretamente en la

Junta Municipal de Granada-, mas del 80% lo fueron por unanimidad*>°).

Importante, porque abarata y agiliza el tramite, nos parece la no

protocolizacion®™' del laudo dictado en el arbitraje de consumo.

Ciertamente, se suprime el caracter preceptivo de la protocolizacion

decisiones” que puedan adoptarse a lo largo de aquel: la adopcion de las decisiones
sobre cuestiones de ordenacién, tramitacién e impulso del procedimiento. Para estos
casos la LA/2003 establece, salvo acuerdo de las partes, la posibilidad de que sea el
Presidente por si sélo, sin contar con el resto del Colegio arbitral, capaz de adoptar la
decision sobre dichas cuestiones -art. 35,2, y siguiéndolo, el art. 47 RDAC-.

%0 En el 100% de los asuntos, se dicté laudo antes de dos meses y solo uno de ellos
tuvo necesidad de voto dirimente.
Vid. infra VII.- Estudio comparativo del arbitraje de consumo. Cuadros estadisticos.

A modo anecddtico, comentemos también que hace unos meses aparecieron unas
encuestas sobre arbitraje en Estados Unidos. La primera la realizd el Wall Street
Journal, dirigida a los ciudadanos y operadores mercantiles, manifestando un 82% su
preferencia para resolver sus controversias mediante arbitraje. La segunda, de la
American Bar Asociation, dirigida estrictamente a los abogados estadounidenses, arrojo
como resultado que el 78% de estos profesionales preferian optar por el arbitraje para
dirimir los conflictos que afectan a sus clientes. La situacién del arbitraje en Espafa
dista mucho de esos porcentajes; es mas, entre los paises occidentales, a 31 de
diciembre de 2010, pendian 3.274.732 causas judiciales, como viene sefialando el

Informe anual del CGPJ.

L E] art. 37,8 LA/2003 “faculta”, que no obliga, a la protocolizacion del laudo. A sensu
contrario, esta formulacion supone la derogacion de la exigencia de dicha
protocolizacion. De ahi, que desaparezca un motivo de oposicion a la ejecucion del
laudo como era la posibilidad de comprometer la validez del titulo ejecutivo -laudo- por

las posibles irregularidades que pudiera padecer en la protocolizacion del mismo.
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notarial del laudo, porque, como ya dejara sentado la propia Exposicion de
Motivos de la LA/2003, esta es una exigencia desconocida en
practicamente todas las legislaciones de arbitraje, por lo que se opta por no
mantenerla, salvo que alguna de las partes lo pida antes de que el laudo se
notifique por considerarlo conveniente a sus intereses. El laudo es, por
tanto, valido y eficaz aunque no haya sido protocolizado, de modo que el
plazo para ejercitar la accion de anulacidn transcurre desde su notificacion.
Ni tampoco la fuerza ejecutiva del laudo se hace depender de su
protocolizacién, si bien, en el proceso de ejecucion, llegado el caso, el
ejecutado podra hacer valer, por via de oposicion, la falta de autenticidad

del laudo, supuesto este que puede presumirse excepcional.

El laudo deberd dictarse por escrito. De hecho, en el art. 37,3

LA/2003%? se recoge que “todo laudo deberd constar por escrito y ser

%2 Resulta acertado en nuestra opinién que, a pesar de la polémica y propuestas
contrarias a su inclusion, se haya mantenido la posibilidad de dejar constancia en el
laudo el voto particular favorable o discrepante, en la nueva redaccion del art. 37,3
LA/2003 (segln redaccion de la L 11/2011). En su antigua redaccion, dicho precepto
legal establecia claramente que los arbitros podian expresar su parecer discrepante ante
un laudo con el que no estaban de acuerdo. El nuevo texto Unicamente permite, como
decimos, a los arbitros dejar constancia de su voto a favor o en contra. Ello introduce
dudas al respecto de si el legislador con esta modificacion ha suprimido el voto
particular, o si por el contrario Unicamente ha querido modificar su expresion legal.

Se mantienen los requisitos de forma escrita del laudo, previéndose, como no
podria ser de otra manera, el soporte electronico o digital del mismo y el de su firma,
siendo suficientes la del Presidente o la de parte de los arbitros, siempre y cuando se
motive, en su caso, la falta de firma de algun arbitro.

Se mantiene, asi mismo, la exigencia de motivacién del laudo, con excepcion de
los “laudos por acuerdo de las partes”, regulados en el art. 36 LA/2003. Hay que
destacar que la reforma suprime la posibilidad, recogida en la anterior redaccion, del

acuerdo de las partes para que el laudo no contenga dicha motivacion.
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firmado por los arbitros, quienes podran expresar su parecer discrepante

...y

Por lo que se refiere al régimen de aclaracion, impugnacion y
ejecucion del laudo, habrd de estarse a la regulacion genérica de la
LA/2003 y, en su caso, como hemos apuntado, a la LEC. La Exposicion de
Motivos de la LA/2003 recoge, en este sentido que, en la regulacion de la
correccion y aclaracion del laudo se modifican los plazos®* para hacerlos

mas adecuados a la realidad, y se distingue en funcién de que el arbitraje

%3 Art. 39 LA/2003: Correccién, aclaracién y complemento del laudo.
“1. Dentro de los 10 dias siguientes a la notificacion del laudo, salvo que las partes
hayan acordado otro plazo, cualquiera de ellas podra, con notificacién a la otra, solicitar
a los arbitros:
a) La correccion de cualquier error de célculo, de copia, tipogréfico o de naturaleza
similar.
b) La aclaracion de un punto o de una parte concreta del laudo.
c) El complemento del laudo respecto de peticiones formuladas y no resueltas en él.
d) La rectificacion de la extralimitacion parcial del laudo, cuando se haya resuelto sobre
cuestiones no sometidas a su decision o sobre cuestiones no susceptibles de arbitraje.
2. Previa audiencia de las demas partes, los arbitros resolveran sobre las solicitudes de
correccion de errores y de aclaracion en el plazo de 10 dias, y sobre la solicitud de
complemento en el plazo de 20 dias.
3. Dentro de los 10 dias siguientes a la fecha del laudo, los arbitros podran proceder de
oficio a la correccion de errores a que se refiere el parrafo a) del apartado 1.
4. Lo dispuesto en el articulo 37 se aplicard a las resoluciones arbitrales sobre
correccion, aclaracion, complemento y extralimitacion del laudo (...)”.

Recordemos, en este apartado, la posibilidad recogida por el nuevo art. 39,4
LA/2003, en el sentido de la extralimitacién parcial del laudo, incongruencia

extrapetita. Vid. infra nota a pie n® 370.
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sea interno o internacional®*, dado que en este Gltimo caso bien puede
suceder que las dificultades de deliberacién de los arbitros en un mismo
lugar sean mayores. Se introduce ademas la figura del complemento del

laudo para suplir omisiones.

El laudo produce efecto de cosa juzgada -art. 43 LA/2003- y
constituye, como hemos visto, titulo ejecutivo -art. 44 LA/2003 y 517.1.2°
LEC-. Contra el mismo so6lo cabra solicitar la revision con arreglo a lo
establecido en la Ley de Enjuiciamiento Civil para las sentencias firmes
(art. 43 LA/2003). Vemos como la litispendencia del procedimiento arbitral

da paso a la cosa juzgada®®

, aplicando las Audiencias Provinciales a la
cosa juzgada material del laudo la doctrina elaborada por el TS respecto de
las sentencias civiles. Asi la Sentencia AP de Barcelona de 11 de marzo de
2004 (R. 843/2002) sefiala, como una definicion que viene apoyada en
abundantes Sentencias del TS sobre aspectos relativos a la misma, que:
“(...) la cosa juzgada material es el estado juridico de la cuestion sobre la
que ha recaido la sentencia firme, que tiene la eficacia de vincular al
organo jurisdiccional en otro proceso. Esta eficacia es negativa o0
excluyente, cuando se repite la misma cuestion y, en otro proceso, no se
entra en el fondo por acogerse la excepcién. Y la eficacia es positiva 0
prejudicial cuando dicha cuestion no es el objeto unico del otro proceso,

sino que forma parte de este, en cuyo caso la sentencia que recaiga debera

%4 Art. 39,5 LA/2003: “Cuando el arbitraje sea internacional, los plazos de 10 y 20 dias
establecidos en los apartados anteriores seran plazos de uno y dos meses,

respectivamente”.
%5 Sentencia AP de Murcia (seccién 19) de 25 de septiembre de 2002 (R. 281/2001),

declara que, dictada la sentencia desestimatoria de la pretension de anulacion, la inicial

litispendencia se convertia en cosa juzgada.
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tener como punto de partida, y en ningun caso contradecir, lo resuelto por

la sentencia anterior”.

Por ultimo, en relacion a la ejecucién del laudo, como ha puesto de
manifiesto ARTACHO MARTIN-LAGOS*®, “ya no se condicionan los
efectos ejecutivos a su firmeza, puesto que la LEC -art. 517,2,2°- ha
suprimido la exigencia de que el laudo sea firme, y la LA/2003 permite la
ejecucion del laudo impugnado en anulacién -art. 45 LA/2003-, se
considere 0 no ejecucién provisional®™’. No obstante, si es importante la
determinacion del momento en que adquiere firmeza el laudo para
averiguar si se ha producido caducidad de la accion ejecutiva fundada en
resolucion arbitral firme, que tendra lugar transcurrido el plazo de cinco
afios computados a partir de ese momento™.

No obstante, recordemos que al desaparecer el calificativo de “firme”

del art. 43 LA/2003, desaparece la polémica y disquisiciones sobre las

%% ARTACHO MARTIN-LAGOS, M., “La controvertida firmeza del laudo”, en
“Estudios sobre el arbitraje: Los temas claves” (Coord. Gonzalez Montes J. L.), op. cit.,

pag. 221.

57 Auto de la AP de Madrid (seccion 12) de 7 de octubre de 2005 (R. 376/2005), en el
que se sostiene que “La ya vigente Ley de Arbitraje, Ley 60/2003, de 23 de diciembre,
en cuanto a la ejecucién del laudo arbitral en su art. 44 remite integramente a la Ley de
Enjuiciamiento Civil, regulando solo, art 45, la suspension, sobreseimiento y
reanudacion de la ejecucion en caso de ejercicio de la accion de anulacién del laudo,
permitiendo la ejecucion, aun cuando contra €l se haya ejercitado la accion de anulacion
y aun cuando esta se haya fundado en que el convenio arbitral no existe o no es valido;
desde lo precedente que no solo sean validas las consideraciones anteriores también en
relacién con los laudos dictados al amparo de la vigente Ley de Arbitraje, siendo de
destacar a mayor abundamiento que este permite ejecucion provisional del laudo aunque

haya sido esgrimida como causa de anulacion la nulidad del convenio arbitral (...)”.
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diferencias entre el laudo definitivo y el laudo firme y sus distintas
naturalezas, caracteristicas y consecuencias, e incluso entre la firmeza y

ejecutabilidad de un laudo o la caducidad de la accién ejecutiva.

D.3.1.- ANULACION Y REVISION DEL LAUDO.
Como paso previo al estudio de este medio de impugnacion del laudo

arbitral, debemos poner de manifiesto los motivos que han llevado al
legislador a mantener, aunque ahora modificado, la posibilidad de
impugnar el laudo arbitral®*®,

Dos de esos mecanismos, como es sabido, se encuentran ahora
regulados en los arts. 40 a 43 de la LA/2003:

e Por un lado, la presente accién de anulacion del laudo que
sustituye al anterior recurso de anulacion (art. 40 a 42
LA/2003).

e Por otro lado, el recurso de revision del laudo (art. 43
LA/2003) que mantiene sustancialmente las prescripciones

que ya recogia la LA/1998 y que remite a los preceptos de la

%8 Vid. SIGUENZA LOPEZ, J., “La accion de anulacion de los laudos arbitrales:
algunas reflexiones sobre el proceso de impugnacién y alguno de sus motivos
(Comentario a la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid n° 338/2007, de 25 de

junio de 2007, en Arbitraje. Revista de arbitraje comercial y de inversiones, vol. Il
20009.
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LEC reguladores de este medio de impugnacién de sentencias
firmes -por lo que ahora nos interesa, también laudos- (arts.
509-516 LEC).

Cierto es que en el arbitraje, existe la tendencia a limitar todo tipo de
intervencion jurisdiccional en la medida de lo posible y deseable (principio
de intervencion minima). Sin embargo, existen razones fundadas para
mantener ciertos mecanismos de control judicial del arbitraje como
consecuencia de los importantes efectos -jurisdiccionales, eso si- que

presenta el mismo.

En nuestra tradicion juridica arbitral se ha ido produciendo un
paulatino cambio respecto a la intervencion directa o no de los tribunales
judiciales en el control de la legalidad del laudo arbitral. Si bien la
LAP/1953 acercaba los procesos arbitral y jurisdiccional estableciendo
como posible impugnacién un recurso de casacion y, por tanto, un control
judicial en toda su extension; las posteriores leyes de arbitraje (1988/2003)
han virado hacia una desconexién entre ambos procesos produciendo -en
palabras de TAPIA FERNANDEZ?**- “un desligamiento definitivo entre el
proceso arbitral y el jurisdiccional, de tal modo que el primero no es
susceptible de entroncar con el segundo por medio de los recursos previstos

para la impugnacion de sentencias jurisdiccionales”.

%% TAPIA FERNANDEZ, 1., “Arbitraje e intervencion judicial” en AA.VV., Problemas
actuales del Proceso Iberoamericano (XX Jornadas Iberoamericanas de Derecho

Procesal), Tomo I, Malaga, 2006, pag. 259.
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Entre las dos principales novedades que presenta esta accion de

nulidad respecto de la legislacion anterior son:

e En primer lugar, la posibilidad de que el 6rgano jurisdiccional
de oficio pueda apreciar alguno de los motivos de la accion de
anulacion que recoge el art. 41,1 LA/2003 [en concreto, los de
las letras b), e) y f)], con independencia de que la parte los

haya ejercitado o no.

e En segundo lugar, se modifica el tratamiento procesal de esta
accion haciéndose una remision al juicio verbal civil aunque

con demanda y contestacion escritas.

e Por ultimo, destaguemos la variacion sustancial que se ha

operado respecto al plazo para su interposicion.

Se inicia un proceso de impugnacion de la validez del laudo, para lo

que se sefialan los motivos tasados que pueden conducir a tal anulacion®®:

1. Que el convenio arbitral no exista o no resulte valido.

%0 Como decimos, los motivos contenidos en los ndmeros 2), 5) y 6), podran ser
apreciados por el Tribunal que conozca de la accion de anulacion de oficio o a instancia
del Ministerio Fiscal en relacion con los intereses cuya defensa le esta legalmente
atribuida.

En los casos previstos en los parrafos 3) y 4), la anulacion afectard solo a los
pronunciamientos del laudo sobre cuestiones no sometidas a decisién de los arbitros o

no susceptibles de arbitraje, siempre que puedan separarse de las demas.
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2. Que no haya sido debidamente notificada la designacion
del arbitro o de las actuaciones arbitrales; o no se haya

podido, por cualquier otra razon, hacer valer sus derechos.

3. Que los arbitros hayan resuelto sobre cuestiones no

sometidas a su decision.

4. Que la designacion de los arbitros o el procedimiento
arbitral no se hayan ajustado al acuerdo entre las partes,
salvo que dicho acuerdo fuera contrario a una norma
imperativa de la Ley de Arbitraje o, a falta de dicho

acuerdo, que no se hubieran ajustado a esta ley.

5. Que los arbitros hayan resuelto sobre cuestiones no

susceptibles de arbitraje.

6. Que el laudo resulte contrario al orden publico®®".

El ejercicio de la accion de nulidad se somete a un plazo de dos

meses a partir de su notificacion, o desde la notificacion de la resolucién

%1 En este tema, en materia de consumo, la norma prohibitiva con su efecto de nulidad
esta dirigida, a fin de controlar su incumplimiento, tanto al consumidor como al Juez
porque la nulidad como efecto sancionatorio es irrenunciable. Asi las cosas, se trata de
una excepcion a la regla general, pues el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha
venido a introducir, mientras no se modifique la LA/2003 o la LEC, un nuevo supuesto
dentro del concepto juridico indeterminado del “orden publico”. Espafia, con la
aprobacion de la LA/2003, abrazé sin dificultad alguna la Ley Modelo
CNUDMI/UNCITRAL, favoreciendo en gran medida a las grandes empresas. Ahora el

TJUE nos obliga a efectuar algunas matizaciones en nuestra normativa.

291



sobre la solicitud de correccion, aclaracion o complemento del laudo, como
recoge el art. 41.4 LA/2003.

La sustanciacion se realiza por los tramites del juicio verbal con las

especificidades®® que se contienen en el art. 42 LA/2003: redaccion de la
demanda a tenor del art. 399 LEC (juicio ordinario), acompafiada de los
documentos justificativos del convenio arbitral y del laudo, y en su caso, de
la proposicién de los medios de prueba; traslado de la demanda en veinte
dias; contestacion en la que también constaran en su caso los medios de

prueba del demandado; citacion a las partes para la vista... En cualquier

%2 Art. 42,1 LA/2003: La accion de anulacion se sustanciara por los cauces del juicio

verbal, sin perjuicio de las siguientes especialidades:
a. La demanda debera presentarse conforme a lo establecido en el articulo
399 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, acompaiiada de
los documentos justificativos de su pretension, del convenio arbitral y del laudo
Yy, en su caso, contendra la proposicién de los medios de prueba cuya practica
interese el actor.
b. El Secretario Judicial dara traslado de la demanda al demandado, para
que conteste en el plazo de veinte dias. En la contestacion, acompafiada de los
documentos justificativos de su oposicion, debera proponer todos los medios de
prueba de que intente valerse. De este escrito, y de los documentos que lo
acompafan, se dara traslado al actor para que pueda presentar documentos
adicionales o proponer la practica de prueba.
C. Contestada la demanda o transcurrido el correspondiente plazo, el
Secretario Judicial citara a la vista, si asi lo solicitan las partes en sus escritos de
demanda y contestacion. Si en sus escritos no hubieren solicitado la celebracion
de vista, 0 cuando la Unica prueba propuesta sea la de documentos, y éstos ya se
hubieran aportado al proceso sin resultar impugnados, o en el caso de los
informes periciales no sea necesaria la ratificacion, el Tribunal dictara sentencia,

sin mas tramite.

292



caso, frente a la sentencia que se dicte en el recurso de anulacion no cabra
recurso alguno -art. 42,2 LA/2003-.

Resumamos que, de la nueva redaccion de este articulo realizada por
la L 11/2011, se concluye que se mantiene practicamente idéntico el
procedimiento previsto en él, con respecto a la sustanciacién de la accién
de anulacion del laudo. Como Unicas novedades y modificaciones hay que
mencionar la inclusién, como fase o tramite adicional en este
procedimiento, del traslado al actor de la contestacion y documentos
justificativos de la oposicion para que pueda presentar documentos
adicionales o proponer la practica de prueba (nueva redaccion del art
42,1,b) ; y la supresion de tramite de vista cuando su celebracion no se
haya solicitado expresamente por las partes, o cuando la Unica prueba a
valorar sean los documentos aportados y no impugnados (nueva redaccién
del art. 42,1,c).

Pero reflexionemos en este momento de la siguiente particularidad:

el laudo solo puede ser anulado por motivos de forma, nunca de fondo,

entre otras razones porque no tenemos una estructura jerarquica que
permita un sistema de impugnaciones. Este medio de impugnacion no debe
ser considerado en ningln caso ni como una segunda instancia, ni como un
recurso ordinario -ni extraordinario-. Y ello es algo que ha venido

3

manifestando tanto la jurisprudencia®® como la doctrina®®, dotando de

%63 \/id. STC 23 de noviembre de 1995 (RTC 1995, 174); Sentencia AP de Navarra de
20 de enero de 1997 (AC 1997, 2); En este mismo sentido, la Sentencia AP de Vizcaya
de 29 de abril de 2005, reitera: “(...) Téngase en consideracion que la accion y
anulacion del laudo arbitral es un medio de impugnacién extraordinario, que no permite
una revisién global del laudo arbitral y mucho menos el examen sobre el fondo de la

cuestion resuelta por dicha resolucién, sin que el pronunciamiento arbitral pueda ser
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esencia propia a esta forma de impugnacién que se produce ante un 6rgano
jurisdiccional pero que no tiene como finalidad la revision en cuanto al
fondo del contenido del laudo arbitral, sino la constatacion del

cumplimiento de las exigencias formales del procedimiento arbitral y en la

considerado segunda instancia, pues de ser asi, equivaldria, simple y llanamente, a una
abolicion del hecho del arbitraje. Si posteriormente se permitiera que los Jueces y
Tribunales pudieran revisar la regularidad de todo el procedimiento arbitral, toda la
valoracion de la prueba realizada por los arbitros, y no solo la legalidad sino también la
justicia de la decision, pudiendo asi anular los laudos por simples discrepancias en la

apreciacion de los hechos o de la prueba (...)”.

% BARONA VILAR, S., “Comentarios a la Ley de Arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de
diciembre). Articulo 40, (Coord. Barona Vilar, S.), op. cit., 2004, pags. 1340 y ss.; Cfr.
SENES MOTILLA, C., “Sobre la ejecucion forzosa de las resoluciones arbitrales”, en
“Estudios sobre arbitraje: Los temas claves”, (Coord. Gonzalez Montes, J. L.), op. cCit.,
2008, pégs. 288 y 289.

En el caso del laudo, en el mismo momento en que se finaliza el proceso arbitral,
como hemos puesto de manifiesto, como no existe una segunda instancia arbitral, el
laudo que decide el fondo de la controversia pone fin definitivamente a ésta y ademas
con efectos ejecutivos y de cosa juzgada.

Ahora bien, cabe frente a él un medio que permitiria atacar la autoridad de cosa
juzgada del laudo en el supuesto de que se acredite la conculcacion de alguno de los
motivos del art. 41 LA/2003 que fundan la accion de anulacion del laudo y que
permiten una revision en cuanto al desarrollo del procedimiento arbitral, pero no un
nuevo andlisis del fondo por la Audiencia Provincial. Vid para todo este tema,
GONZALEZ-MONTES SANCHEZ, J. L., “La accién de anulacién del laudo en el
proceso espafiol de Arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de Diciembre)”, en “Estudios sobre
arbitraje: Los temas claves”, (Coord. Gonzalez Montes, J. L.), op. cit., Madrid, 2008,
pags. 228 y ss.
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emision del laudo, constatadas en la enumeracion de una serie de motivos
previamente tasados.

De hecho la jurisprudencia se ha hecho eco de esta apreciacion.
Tomese como ejemplo la STS (Sala | de lo Civil) 429/2009, de 22 de junio,
de la que transcribimos sus palabras textuales: “Estas particularidades del
arbitraje y, en particular, del de equidad nos hacen llegar a la conclusion de
que su laudo solo puede ser impugnado por razones de forma o de falta de
garantias (juicio externo, en palabras del Tribunal Constitucional -STC
43/88; 174/95 y ATC 20 de julio de 1993, 29 de octubre de 1993 y 17 junio
de 1991- y del Tribunal Supremo -STS 13 de octubre de 1986; 12 junio de
1987; 17 de marzo de 1988; 27 de febrero de 1989; 4 y 7 junio 1991; 2 de
marzo de 1991 )y, por esta razén, 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 (art. 19 LAP/1953;
art. 11,1 LA/1988 y de LA/2003). Ni siquiera pueden los tribunales
examinar o revisar los supuestos errores del arbitro (Sentencias AP de
Madrid 17 de enero de 2003; AP de Burgos 8 de octubre de 1999 y del TC
62/91 y 288/93). La explicacion se encuentra en el argumento conforme al
que si el arbitraje es fruto de la libertad y la autonomia 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 (designacion de arbitros, arts. 38
a 44 de la LA/1988) o tareas de control externo (recurso de anulacion, arts.
45 a 51 LA/1988) o tareas de auxilio (ejecucion forzosa, arts. 53 a 55

LA/1988)”. Y por ende, el arbitraje de consumo (la cursiva es nuestra).
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OROZCO PARDO y PEREZ-SERRABONA GONZALEZ**,
partiendo de la anterior enumeracion legal, sintetizan los motivos
aplicables a la accién de anulacion del laudo dictado por el Colegio arbitral

de consumo:

e Nulidad del convenio arbitral, o expiracion del plazo de

validez si fuera establecido.

e Laudo dictado fuera del plazo, sin haber sido prorrogado. Aun
cuando el RDAC/2008 nada dice de ello -recordemos que el
art. 37.2 LA/2003 permite a los arbitros prorrogar el plazo
hasta dos meses mas (salvo acuerdo en contra de las partes)-
pero recordemos que la expiraciéon del mismo sin dictar laudo
actualmente no supone la terminacion de las actuaciones y el

cese de los arbitros®®.

%5 OROZCO PARDO/PEREZ SERRABONA GONZALEZ, “El arbitraje de consumo”,
en “Estudios sobre arbitraje: Los temas claves”, (Coord. Gonzalez Montes, J.L.), op.
cit., 2008, pag. 461.

%6 A pesar de la reiterada jurisprudencia al respecto -SSTS de 9 de Febrero de 1984, de
13 de Junio de 1984, de 27 de Febrero de 1985, de 1 de Octubre de 1990-, (donde se
planteaba la necesidad de respectar en modo “inexorable” el plazo fijado para la
emisién del laudo -ya que consideraban estas sentencias que ese es el lapso durante el
cual las partes, voluntariamente, renuncian al ejercicio jurisdiccional de sus diferencias
y dotan de facultades decisorias al arbitro-, so pena de terminacion de las actuaciones y
cese de las funciones de los arbitros), la reforma especialmente relevante introducida
por la L 11/2011 este tema ha modificado y suprimido los dos ultimos parrafos del
anterior art. 37,2 LA/2003, que se sustituyen por el parrafo final del actual texto y en el

que:

296



e Falta de capacidad de los arbitros (art. 17 RDAC).

e Arbitro incurso en causa fundada de abstencién o recusacion
(22 RDAC)*,

e Falta, no subsanable, de observancia de las formalidades
establecidas para el nombramiento del Colegio, o en cualquier
fase de desarrollo del procedimiento arbitral. Como ya hemos
explicado®®, el art. 21.1 LA/2003 establece como tales los de
audiencia, contradiccion e igualdad por lo que, si la quiebra de
cualquiera ellos produce la indefension de una parte, daria

lugar a la anulacion del laudo. Recordemos aqui lo

“Se dispone expresamente que la expiracion del plazo sin que se haya dictado laudo,
salvo acuerdo en contrario, no afectara a la eficacia del convenido arbitral ni a la
validez del laudo, sin perjuicio de la responsabilidad en que hayan podido incurrir los
arbitros como consecuencia de ello” (La cursiva es nuestra).

A nosotros, desde luego, nos surgen dudas acerca de lo acertado o no de esta
reforma en lo que al tiempo real se refiere, porque puede llevar a eternizar sine die un
arbitraje. Solo el tiempo dira de la eficacia de esta medida, que se nos hace contraria al
espiritu de rapidez que imbuye toda la legislacion arbitral. Si bien reiteramos que nos
parece acertada en cuanto a que corrige la regulacion anterior, que resultaba ciertamente
insuficiente, confusa y especialmente desafortunada: el transcurso del plazo
determinaba automaticamente la terminacién de las actuaciones y el cese de los arbitros,

aunque no afectaba a la validez del convenio arbitral.

%7 Regulado en la LA/2003 en el art. 17: Motivos de abstencion y recusacion.

%68 \/id. supra IV.B.- Principios inspiradores del proceso arbitral de consumo, de la Il

parte.
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desarrollado en cuanto a la prueba, dado que las partes no
estan facultadas para exigir que se realice cualquier tipo de
prueba que tengan a bien proponer, segin ha manifestado
reiteradamente la jurisprudencia. En consecuencia, si ambas
partes han tenido acceso a las pruebas practicadas y los
arbitros tienen suficientes elementos de juicio, no habra lugar

al recurso®®,

e Cuando los arbitros deciden sobre cuestiones cuya materia no

es susceptible de arbitraje®. Cabria plantearse en este caso la

%9 STS 28 de octubre de 1998: “este derecho a proponer pruebas no conlleva la
necesaria admision y préactica de las que el arbitro repute no pertinentes. No existe
pues un derecho a llevar a cabo una actividad probatoria ilimitada”. (STC 89/1986;
212/1990 y 233/1992). (La cursiva es nuestra).

3% Recordemos que, con la regulacién anterior, la extralimitacion parcial del laudo
(incongruencia extrapetita) conllevaba una nulidad parcial del mismo, siempre que ello
no afectara a la totalidad del fallo. Hoy en dia ha desaparecido este motivo de nulidad al
hilo de la reforma de la L 11/2011. Pero entendemos que no deja de ser un mecanismo
previo para resolver situaciones de incongruencia directamente por los arbitros, de
manera mas rapida y eficaz. De hecho, es reiterada jurisprudencia, STS de 7 de Junio de
1990 que, “(...) la misidon de los Tribunales en los casos de recurso contra el laudo
consiste en dejar sin efecto lo que pueda constituir un exceso del laudo arbitral, mas no
corregir sus deficiencias u omisiones o crear dificultades respecto del moévil de paz y
concordia que a los arbitros se encuentra confiado (S. de 17 de Marzo de 1988), pues los
arbitros [de equidad] no vienen obligados a interpretar las clausulas del compromiso de
manera rigida y excesivamente literal, sino que disponen de la suficiente libertad para
resolver con amplitud sobre el conjunto de lo pactado (S. de 28 de Noviembre de
1958)”.

MOLINA CABALLERO, M.J., ““La congruencia en los laudos arbitrales”, Malaga,
2002, pags. 110y 111.
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responsabilidad de los arbitros por el perjuicio que ello cause a

la parte afectada.

Cuando el laudo es contrario al orden publico. Se trata de un

concepto anfibologico susceptible de diversos significados

segun el contexto en que se aplique:

Puede ser entendido en sentido material: como el
conjunto de principios o directrices que en cada momento
informan el Ordenamiento Juridico (segin DE
CASTRO*™) y ha sido conectado especialmente con el
art. 24 CE por la doctrina del Tribunal Constitucional: el
conjunto de principios juridicos publicos, privados,
politicos, morales y economicos, que son absolutamente
obligatorios para la conservacion de la sociedad en un

pueblo y en una época determinada®%.

En sentido procesal: el orden pablico se configura como
el conjunto de formalidades y principios necesarios de
nuestro ordenamiento juridico procesal, por lo que el
arbitraje que conculque alguno de ellos podra ser tachado

373

de nulo®". De todo lo anterior podemos concluir:

31 para un estudio en profundidad de este tema, vid. DE CASTRO BRAVO, F., “El
negocio juridico”, Madrid, 1985.

372 Cfr. STC 25/4/1986 y Sentencia AP de Castellén de 24 febrero de 2003.

373 En concreto la Sentencia AP de Madrid de 12 de Junio de 1995 afirma: “(...) ya esta

misma Sala, en Sentencia de 28 de Noviembre de 1994, preciso lo que debia entenderse
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por orden publico a los efectos del articulo 45.5 de la Ley de Arbitraje, que tal y como
se manifiesta en su propia Exposicion de Motivos habra de ser interpretado a la luz de
los principios de nuestra Constitucion, cuyo intérprete maximo no puede ser otro que el
Tribunal Constitucional, con arreglo a cuyas declaraciones debe entenderse que para
que un laudo arbitral sea contrario al orden publico, sera preciso que vulnere los
derechos y libertades fundamentales reconocidos en el Capitulo I, Titulo I de la Norma
Suprema, garantizados a través de la misma (STC de 14 de Abril de1986), siendo éste el
parecer mayoritario de las Audiencias Provinciales (asi, Zaragoza de 6 de Septiembre de
1991, Madrid de 26 de Noviembre de 1991, 15 de Abril de 1992, 22 de Septiembre de
1992,18 de Octubre de 1993), sin que en el Laudo discutido pueda admitirse atisbo
alguno de haberse conculcado tal concepto”.

Asimismo, la citada Sentencia AP de Madrid de 31 de Octubre de 1995 afirma:
(...) Es cierto que un importante sector de nuestra doctrina considera que a través de la
accion de anulacion del laudo arbitral de derecho puede la Audiencia Provincial revisar
la normativa juridica aplicable. Pero eso se hace después de criticar con acritud al
legislador por haberse “olvidado” de incluir ese motivo entre los que dan lugar a la
posible anulacién del laudo y, al enmendar ese lapsus del legislador intentan darle
cobijo en el caso quinto del articulo 45 de la Ley de Arbitraje (dandole al concepto de
“orden publico” un significado innovador) e incluso en el caso segundo del articulo 45
en relacion con el nimero 2 del articulo 32 (se le confiere a la “motivacion” del laudo
un caracter material). Parece mas adecuado atenernos a lo legislado en los términos en
los que aparece redactada la Ley y no acudir a interpretaciones rebuscadas. Téngase en
cuenta que nos encontramos ante dos personas que, para decidir su cuestion litigiosa
con sujecion a derecho, optan por alejarse de los 6rganos jurisdiccionales, prefiriendo
que la interpretacion de las normas juridicas de aplicacion a su controversia se haga por
personas ajenas al Poder Judicial. Después de dictado el laudo arbitral aquél al que
favorece se reafirma en su inicial creencia. No siendo de recibo que aquél al que
perjudique adjure de su primitiva referencia, clamando por una resolucion juridica del
fondo de la cuestion litigiosa por el organo jurisdiccional. Pues nadie le ha obligado a
firmar el convenio arbitral, sin el cual seria un 6rgano integrante del Poder Judicial el
que habria resuelto su contienda, debiendo quedar vinculado por sus propios actos, de

los que no puede desdecirse una vez conocidos sus resultados o consecuencias”.
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= Sera nulo el laudo que suponga una vulneracion de
los derechos fundamentales y libertades publicas

reconocidas en la Constitucion.

= Asimismo, lo sera aquél en cuyo proceso de
sustanciacion se hayan infringido los principios
procesales de audiencia, igualdad y contradiccion,
provocando indefensién, siendo contrario al art. 24

CE374.
Nota destacada de este supermotivo de nulidad, que
denota su relevancia, es que puede ser apreciado de oficio por
los Tribunales (por ejemplo, al despachar ejecucion) y por el

Ministerio Fiscal, como hemos visto.

Si bien se mira, bastaria con esta sola causa para contener al resto, dado el

contenido material y procesal del concepto de orden puablico.

3% Asi lo dispone el art. 24,1 LA/2003 bajo el epigrafe, Principios de igualdad,
audiencia y contradiccion: 1. Debera tratarse a las partes con igualdad y darse a cada

una de ellas suficiente oportunidad de hacer valer sus derechos.
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D.3.2.- BREVE REFERENCIA A LA EJECUCION FORZOSA
DEL LAUDO DE CONSUMO.

Equiparado el laudo a la sentencia firme de condena®”, su ejecucion
se rige por la regulacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil -art. 517,2,2°-
para dicho tipo de resolucién (art. 44 LA/2003).

La LA/2003 se ocupa tan solo de la posibilidad de ejecucion forzosa
del laudo durante la pendencia del procedimiento en que se ejercite la
accion de nulidad®™®. Se opta por atribuir fuerza ejecutiva al laudo aunque

sea objeto de impugnacion, si bien la falta de firmeza se ve contrapesada

37> La mera contraposicion de esta declaracion -laudo y resoluciones arbitrales frente a
sentencia firme de condena- nos advierte de la ejecutabilidad intrinseca del laudo y de la
pluralidad de resoluciones que pueden llevar aparejada ejecucion, omitiendo el
legislador cualquier referencia al contenido material de sus pronunciamientos (debiendo
entenderse por tales los laudos parciales recogidos en el art. 37,1 LA/2003).

La posibilidad de dictar estos es tanto mas abonada cuanto mayor sea la
complejidad del objeto del proceso arbitral, que puede englobar varias cuestiones entre
si (vinculo prejudicial), de forma que abordar separadamente unas y otras puede ser
muy conveniente, no solo para la acertada decision de la controversia sino en orden a la
fiscalizacion posterior de los distintos pronunciamientos.

Cfr. SENES MOTILLA, C., “Sobre la ejecucion forzosa de las resoluciones arbitrales”,
op. cit., 2008, pag. 288 y 290.

376 Categorica es al respecto la LA/2003 en este tema. En efecto, tal declaracion es
coherente con la configuracion legal del proceso arbitral como proceso de instancia
Unica, a pesar de la imprecision legal (ya desaparecida y comentada) que considera
laudo definitivo al que pone fin al proceso arbitral, y laudo firme aquel frente al que no
prospera la accion de anulacion; en realidad sabiamos que el laudo es firme ab initio,
pues contra él no cabe recurso alguno, sin perjuicio de la admisibilidad de concretas

acciones rescisorias (anulacion y revision).
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por la facultad del ejecutado de obtener la suspension de la ejecucién
prestando caucion para responder de lo debido, mas costas y dafios y

perjuicios derivados de la demora en la ejecucion (art. 45.1 LA/2003).

No podemos pasar por alto la STIUE de 6 de octubre de 2009°"", que
ha instado a los Jueces de la ejecucién para actuar de oficio y de esta
manera, garantizar la proteccion del consumidor cuando se trata de ejecutar
un laudo, aun cuando en Espafia la doctrina de las Audiencias Provinciales
ya habia aplicado esta regla con anterioridad. Sin embargo, esta manera de
proceder implica sustituir la iniciativa que corresponde a las partes en el
proceso de ejecucion por la del iudex, con grave lesion para los derechos
del ejecutante y del principio dispositivo, e inclusive, permite hablar de una
intromision de la jurisdiccion ordinaria en el arbitraje al obviar que se trata

de un proceso de Unica instancia.

Por otra parte, la presencia de un consumidor -cuando es el
ejecutado- no deberia alterar la regla base que preside la actuacion del
organo encargado de la ejecucion: el principio de oportunidad. Esto
conlleva que el Juez debe abstenerse de realizar un examen de la Justicia
intrinseca que documenta el titulo que se le presenta, como de igual modo
en la accion de anulacion del art. 40 LA/2003, al Tribunal no le esta

378

permitido analizar la decision de fondo®*® tomada por el Colegio arbitral

377 Sobre todo este tema, vid. RUIZ MORENO, J. M., “El control ex officio iudicis de
la validez del laudo de consumo en el proceso de ejecucion: una practica erronea de las
Audiencias  Provinciales que ahora confirma la  Sentencia  Asturcom
Telecomunicaciones del TJUE”, Diario La Ley, n® 7578, 2011, pag. 2 a 8.

%78 Sj en la ejecucion no es posible cuestionar el tema de fondo, menos adn lo deber ser

el llevar a cabo una investigacion realizada en una sede totalmente extrafia a la misma,
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mas alla de los motivos concretos del art. 41.1 LA/2003. Directamente
relacionado con esto ultimo, si en la LA/2003 se parte de que la presencia
de los Tribunales en el procedimiento arbitral debe estar presidida por la
idea de la minima injerencia (vid. art. 8 LA/2003"), asistimos a una
contradiccion en caso de que se permita al Juez ejecutor un examen del
titulo (laudo) que vaya mas alld de la mera constatacion de sus requisitos

formales.

Por otra parte, seqguimos a RUIZ MORENO®* cuando opina que se
echa de menos un criterio unificador de las decisiones procedentes de las
Audiencias Provinciales al resolver el recurso de apelacion contra el auto
que niega la ejecucion del laudo, y donde el ejecutado es el consumidor.
Cierto que aqui la utilizacion de un recurso extraordinario en unificacion de
doctrina no es posible porque no existe actualmente, pero no lo es menos
que los Acuerdos sobre unificacién de criterios jurisprudenciales en materia

de ejecucion del laudo solo han tenido un muy limitado alcance.

permitiendo que el Tribunal pueda comprobar la imparcialidad del Colegio arbitral y al

margen de los datos que figuran en los autos objeto de enjuiciamiento.

7 No podemos, ni queremos pasar por alto que la Gltima reforma en este sentido
operada por la ya nombrada LO 5/2011 suprime las competencias de los Juzgados de lo
Mercantil para la ejecucion de los laudos arbitrales que les correspondian, al derogarse
el apartado g) del art. 86 ter.2 LOPJ.

30 RUIZ MORENO, J. M., “El control ex officio iudicis de la validez del laudo de
consumo en el proceso de ejecucion: una practica erronea de las Audiencias
Provinciales que ahora confirma la Sentencia Asturcom Telecomunicaciones del
TIUE”, op. cit., 2011, pags. 6 a 7.
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Por ultimo, no queremos terminar este apartado sin hacer una
pequefia mencién al tema de la ejecucién impropia de los laudos
meramente declarativos. Efectivamente, la extension del ambito del
arbitraje a las controversias sobre materias de libre disposicion supone la
generalizacion de los laudos con pronunciamientos meramente
declarativos, cuya eficacia puede requerir actuaciones que exceden el
marco de la ejecucion forzosa. Tales actuaciones integran la denominada
“ejecucion impropia”, cuya maxima expresion aflora en la LEC -art. 521,1-
respecto de las inscripciones y modificaciones registrales. En este sentido,
aunque la ley procesal se refiere unicamente a las resoluciones judiciales,
consideramos al laudo titulo suficiente para la inscripcion registral acorde a
sus pronunciamientos sin necesidad de instar el despacho de la ejecucion
(si bien, a tales efectos, si nos parece ineludible la protocolizacion del

laudo)®*

%81 Es cierto que, la Resolucién de la Direccién General de los Registros y Notariado de
20 de febrero de 2006 elude de forma expresa el debate sobre los requisitos y
condiciones para la inscripcion registral del laudo, si bien para el ambito de las medidas
cautelares acordadas por los arbitros confirma la negativa del legislador a practicar la
anotacién de la prohibicién de disponer por falta de mandamiento judicial, estimando
insuficiente, a tales efectos, la escritura de protocolizacion del laudo.

En este sentido, y en conversaciones personales mantenidas con D. Jesus Camy
Escobar, Registrador de la Propiedad de Granada, se comprueba cdmo en la practica
registral, este Registrador opina que, en tanto en cuanto haya restriccion de derechos, y
por aplicacion del derecho constitucionalmente reconocido a la tutela judicial efectiva
art. 24,1 CE-, es necesaria la intervencion judicial para que se puedan ejecutar las
medidas cautelares (dividiendo asi, por tanto, la parte declarativa de dichas medidas de
la parte ejecutiva).

CAMY ESCOBAR, considera que se podria tomar como regla general, una
medida cautelar adoptada por un arbitro, puede tener las siguientes consideraciones,
(muy esquematicas y generales, ya que habria que estudiar a fondo cada caso concreto),

a la hora de su posible inscripcion registral:
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E- BREVE RESENA A LAS DISPOSICIONES ESPECIALES:
ARBITRAJE DE CONUSMO ELECTRONICO Y COLECTIVO.
Segun el propio Instituto Nacional de Consumo, dos novedades de

notable trascendencia se incorporan, por ultimo, en el nuevo reglamento: se

a. Que no existan terceros. Es decir, que quede restringido el &mbito de afeccion
de la medida cautelar exclusivamente a las partes intervinientes en el proceso

arbitral (sin terceros implicados). En este caso, considera que seria inscribible -

incluso, sin necesidad de protocolizacién notarial del laudo- como acuerdo
privado que solo afecta a las partes.

b. Que existan terceros. En cuyo caso, distingue entre:

1. Que no les afecte la medida cautelar. Aqui nos encontramos en
idéntica situacion a la anterior, entendiendo que existe un acuerdo
privado entre las partes, con lo cual, al no encontrarse ningln sujeto
implicado por dicha medida -aunque existan-, no habria ningun
inconveniente en la inscripcion.

2. Que les afecte la medida cautelar. Por ejemplo, que exista una
hipoteca o bien otro propietario del bien a embargar. En este caso, si
se necesitaria el refrendo judicial para poder inscribirlas. Por afectar a
terceros que no son parte en el proceso arbitral (Nos planteamos si se
podria llamar a ese tercero al proceso arbitral, de igual modo que se
Ilama al tercero en garantia en el proceso civil). Ademas en estos
casos, tendriamos que estar a la casuistica, tanto de la medida cautelar
como de las partes intervinientes en el arbitraje, no siendo posible dar
una solucion genérica.

c. El conocimiento de la existencia de terceros es con posterioridad a la
inscripcion en el Registro de la medida cautelar, es decir, terceros afectados
desde el principio pero que se desconoce su existencia. Independientemente de
la correccion de errores que pudiera realizarse, se depurarian responsabilidades
al Registrador correspondiente (Art. 296 y ss. Ley Hipotecaria). Tema espinoso

donde los haya.
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regula el arbitraje de consumo electronico y el arbitraje de consumo

colectivo.

e EIl arbitraje _de consumo electrénico, que se sustanciard

conforme al disefio general previsto en el RDAC/2008 -arts.
51 a 55-. Ante todo, advertir que el arbitraje electrénico no
implica alteracion alguna de la competencia entre las distintas
JAC, sino que solo supone la utilizacion de medios
electronicos para todos los tramites de su procedimiento. De
ahi, la necesidad de exigir normas de seguridad®®.

Se aborda la regulacion de aquellos aspectos concretos
necesarios para su funcionamiento, tales como la
determinacion de la JAC competente, el uso de la firma
electrénica, el lugar del arbitraje®® y la notificacion,
introduciendo la publicacion de edictos de manera electrénica

ante la imposibilidad de la notificacion en el lugar designado

%82 En concreto, previamente a la solicitud del arbitraje que se hara electrénicamente, el
consumidor -y por ende, el empresario que desee adherirse a esta modalidad arbitral-,
habra de disponer de firma electrénica valida, expedida por la Fabrica de Moneda y
Timbre, asi como de una cuenta de correo electrénico proporcionada por Correos y
Telégrafos de Espafia, a efectos de la seguridad en las comunicaciones.

%83 Cuestion esta de suma importancia tratandose de un procedimiento arbitral que en
esencia estd desubicado en el espacio. En este aspecto, el RDAC/2008 soluciona
eventualmente los problemas que puedan surgir al sancionar como lugar de celebracion
aquel en que tenga su sede la JAC competente o la delegacion territorial de la misma,
salvo que el laudo figure en lugar distinto, en cuyo caso se entenderd como lugar de

celebracion aquel en el que se hubiera dictado el laudo.
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por las partes®®, sin perjuicio de que alguna actuacién arbitral
deba practicarse por medios tradicionales. De hecho, si el
Colegio arbitral acuerda la préctica presencial de la prueba,
esta se realizara por videoconferencia o cualquier otro medio
técnico que permita la identificacion y comunicacion directa
de los comparecientes -art. 45,4 RDAC/2008-.

El arbitraje electrénico se sustanciara a través de la
aplicacion informatica habilitada por el Ministerio de Sanidad,
Politica Social e Igualdad (donde esta inmerso el INC), y se
incorporaran a ella las JAC que se adscriban a este tipo de
arbitraje  cuya utilizacion sera fomentada por las
administraciones publicas en materia de consumo.

La norma contempla también, como decimos, que en el
arbitraje de consumo convencional podran utilizarse medios
electrénicos en la audiencia a las partes, bien escritos, bien a
traves de videoconferencia.

Con esta regulacion, el Gobierno cumple con el mandato

establecido por la Ley de Mejora de la Proteccion de los

%84 |_as notificaciones se realizaran en la sede electrénica designada por las partes a tales
efectos, entendiéndose realizadas a todos los efectos legales en el dia siguiente a aquel
en que conste el acceso al contenido de la actuacién arbitral objeto de la notificacion.
No obstante, para los supuestos en que el sujeto notificado no hubiere accedido al
contenido de la actuacidn arbitral, transcurridos 10 dias desde la fecha y hora en que se
produjo su puesta a disposicion, se entendera que la notificaciéon ha sido intentada sin
efecto, produciéndose una notificacion del edicto en las sedes electronicas de las JAC.

Cfr. especialmente respecto del edicto electrénico, ARTACHO MARTIN LAGOS, M.,
“Algunas consideraciones sobre los actos de comunicacion en el Real Decreto
251/2008, de 15 de febrero, por el que se regula el Sistema Arbitral de Consumo”, en
Presente y futuro de la e-justicia en Espafia y la Unién Europea, Aranzadi, junio, 2010,

pags. 638 y ss.
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Consumidores y Usuarios, la cual recogia que, en el plazo de
un afno se regulara el arbitraje virtual dentro de una nueva
ordenacion del sistema arbitral de consumo, contando con el
parecer de las Comunidades Auténomas a través de la
Conferencia Sectorial de Consumo y con audiencia del

Consejo de Consumidores y Usuarios.

El arbitraje de consumo colectivo, (al que igualmente le seran

de aplicacion las disposiciones generales del RDAC/2008), es
aquel arbitraje que tiene por objeto resolver en un Unico
procedimiento los conflictos que, en base a un mismo
presupuesto factico, hayan podido lesionar los intereses
colectivos de los consumidores y usuarios, afectando a un
numero determinado o determinable de estos -art. 56 RDAC-.
Precisamente por ello entendemos que no estamos ante un
ejercicio de accién colectiva en defensa de los intereses
colectivos o difusos de los consumidores y usuarios, a modo
de la accion que puede ejercitarse en el proceso civil por
aplicacion del art. 11,2 y 3 LEC, sino que se trata de un
ejercicio acumulado de varias acciones frente a un mismo
empresario requerido, basadas todas ellas en la misma causa
petendi -estamos ante una acumulacion subjetiva de acciones
de caracter sobrevenido que da lugar a un proceso especial, en

el que, obviamente, se dara una solucion plural®®-.

% Seguimos a MONTERO AROCA, cuando distingue interés plural -la suma de varios

intereses individuales, y que se refleja procesalmente en el fendmeno de la

acumulacién-, de interés colectivo o difuso - que constituye un supuesto de legitimacién

extraordinaria-.
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Entendemos que no se trata de una accion colectiva por

varias razones:

= En cuanto al sujeto legitimado para el ejercicio de la
accion. Ya que el RDAC/2008, permite a las
asociaciones de consumidores y usuarios instar a las
JAC la acumulacidn, poniendo en conocimiento de
la JAC a la existencia de varias reclamaciones
individuales. Pero a quien corresponde solicitar el
arbitraje es, en todo caso, a cada uno de los
consumidores y usuarios afectados por el mismo

hecho dafoso.

= Porque la acumulacion de  reclamaciones
individuales requiere, en todo caso, la aceptacién del
empresario. A sensu contrario, si éste se opone a la
acumulacion, las reclamaciones individuales habran

de tramitarse por separado.

= El laudo que se dicte solo puede afectar a los
consumidores que participaron en el proceso arbitral
acumulado, de modo que a ellos, exclusivamente, les
afectara la cosa juzgada. Asi, los consumidores
afectados que no participaron de ese arbitraje
colectivo podran iniciar tanto un procedimiento

arbitral “ordinario” como un proceso judicial

Sobre este particular puede verse GUITIERREZ DE CABIEDES E HIDALGO
DE CAVIEDES, P., “Comentario al art. 11 de la LEC”, en AAVV, Comentarios a la
Ley de Enjuiciamiento Civil, vol. I, Elcano, Navarra, 2001, pags. 132 y ss.
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posterior, no quedando vinculado ni el arbitro ni el
6rgano jurisdiccional a lo resuelto en el arbitraje

colectivo®®.

Se abordan en esta regulacion del arbitraje colectivo
expresamente, sus particularidades en relacion con la
determinacion de la competencia territorial de las JAC, la
iniciacion del procedimiento, el Ilamamiento a los
consumidores y usuarios cuyos intereses individuales pudieran
haberse visto afectados por los hechos de los que trae su causa
el arbitraje y la fecha de iniciacion del plazo para dictar laudo,
haciéndolo coincidir con la finalizacion del plazo para el
Ilamamiento y, en consecuencia, con el momento en el que se
habran formalizado vélidamente la mayor parte de los
convenios arbitrales que permitirdn el conocimiento vy
resolucion de este arbitraje colectivo.

La tramitacion del arbitraje colectivo determinara la
acumulacién en este procedimiento de las solicitudes de
arbitraje individual y la posibilidad de que el reclamado se
oponga a tal tramitacion individual. Adicionalmente, se preveé
en la norma la acumulacion de procedimientos individuales.

Por otra parte, sera el Presidente de la JAC quien podra
acordar la acumulacién de las solicitudes presentadas frente a
un mismo reclamado en las que coincida la reclamacion para

que sean conocidas en un Unico procedimiento.

386 A este respecto, Cfr. MARIN LOPEZ, M. J., “La nueva regulacion del arbitraje de
consumo: el RD 23172008, de 15 de febrero”, op. cit., pags. 17 y 18, y BONACHERA
VILLEGAS, R., “Los arbitrajes especiales”, op. cit., pags. 153 a 157.
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Si, iniciado el procedimiento, la empresa o profesional
acepta someter la resolucion al sistema arbitral del consumo,
en un unico procedimiento, se efectuara un Illamamiento a los
consumidores afectados para que hagan valer sus legitimos
derechos e intereses individuales en este procedimiento
arbitral mediante la publicacion en el Diario Oficial que

corresponda al ambito territorial del conflicto

Confiamos plenamente en que todas estas novedades contribuyan
firmemente a consolidar el Sistema y a su implantacion definitiva.

No obstante, este esfuerzo y el esfuerzo de todas las Juntas Arbitrales
y de las Administraciones publicas, habran sido en vano si el consumidor
no tiene en cuenta, los mecanismos que le ofrecen las empresas y
profesionales para dirimir los conflictos que puedan surgir en sus

relaciones contractuales -Memoria del INC 2009-%,

V.- CONCLUSIONES

|.- Hay que destacar que el arbitraje no implica un menoscabo de la
actividad jurisdiccional del Estado, sino que una y otra funcion,
jurisdiccional y arbitral, se complementan. De este modo, la intervencién
judicial en el arbitraje, recogida en los arts. 7 y ss. LA/2003 se configura
como un “...colorario del denominado efecto negativo del convenio

(X3

arbitral...”, limitandose dicha intervencion “...a los procedimientos de

387 Referencia Internet: http://www.consumo-inc.es/Arbitraje/docs/memarb072.pdf
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apoyo y control, expresamente previstos por la Ley”. Nos referimos a la
necesaria e importantisima cooperacion que debe existir por parte de los
drganos jurisdiccionales, de cuyo apoyo depende el éxito del arbitraje en

Espafa, como equivalente jurisdiccional que es.

I1.- Queda claro que el arbitro conocerd de las cuestiones que le
vengan atribuidas bien por Convenio arbitral, bien por ley (como ocurre en
el RDAC/2008 que, a sensu contrario, regula las materias no disponibles).
Haciendo un examen de los tipos de acciones existentes, en relacion con el
arbitraje podemos concluir que no hay obstaculo alguno para que los
arbitros conozcan de las acciones declarativas de condena, de las cautelares
e incluso, de las meramente declarativas. Lo que no es pacifico es admitir
la posibilidad arbitral en las acciones constitutivas, obviamente que puedan

ser de libre disposicién por las partes.

I11.- A pesar de que el RDAC/2008 sefiala que la actividad de la JAC
es administrativa, entendemos que, si bien se trata de un d&rgano
administrativo, por establecerlo asi dicha norma, sus decisiones no tienen
por qué ser, al menos todas ellas, actos administrativos. No toda la
actuacion que realiza la Administracion Publica (de entenderse que tienen
esa consideracion) se manifiesta en actos administrativos. Piénsese que la
Administracion puede también actuar, y asi lo hace, sujeta al Derecho
Privado.

Como decimos, sin entrar a examinar si el SAC se desarrolla por una
Administracion Puablica, es decir, dejando al margen si su estructura
organica puede dotarse de dicha consideracion, puesto que podria iniciarse
un largo debate que no ha sido el objeto de este trabajo, queda claro que el

arbitraje, y, en concreto el de consumo, no es una potestad administrativa.

Para que pudiera considerarse como tal, es requisito fundamental que se
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haya declarado expresamente por una Ley de forma determinada y
perfectamente definida. No es el caso.

Y por otra parte, ¢porqué se admite la posibilidad de recurrir la
decision de admision/inadmision de las solicitudes de arbitraje y sin
embargo, no se regula ningln tipo de recurso, ni queja, ni posibilidad de
actuacion alguna contra la decision de no admision como empresa
adherida? ¢Es que acaso una resolucion se trata como administrativa y la
otra no?.

Por ello, llegamos a la conclusion de que el procedimiento arbitral de
consumo no es un procedimiento administrativo, sino un equivalente a la
via jurisdiccional para la solucion de conflictos, y que si el legislador
pretende reforzar la intervencién de la Administracion en el arbitraje de
consumo lo hace, y como se sefiala en la Exposicion de Motivos, en aras de
garantizar la transparencia en el funcionamiento del sistema y la seguridad
juridica de las partes, principios que se presuponen implicitos en la
actuacion de la Administracion Pablica.

El legislador, independientemente del caracter administrativista que
pretende imbuirle a todo el articulado del RDAC/2008, cuando hace
referencia a “pone fin a la via administrativa” realmente hay que
interpretarlo como “abre la via judicial”. En caso contrario, estariamos
cayendo en el absurdo de recurrir judicialmente la resolucion de
aceptacion/denegacion de la solicitud de arbitraje. La via judicial podria
durar afnos, sin haber comenzado ni siquiera el propio arbitraje (cosa
totalmente contraria a la naturaleza de rapidez a la que aspira todo el SAC).
Ademas, se estaria considerando al arbitraje como paso previo al

jurisdiccional, y eso es completamente falso.
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IV.- En principio, no hay ninguna JAC que pueda declararse
incompetente. Y decimos “en principio” porque el art. 37,1 RDAC/2008
recoge que el Presidente de la JAC conocera de su competencia territorial y
sefiala, que de no ser competente, se trasladarda a la JAC a la que
corresponda. Este precepto esta indicAndonos la posibilidad de la
declaracion de incompetencia territorial de oficio.

Pero entendemos que este articulo se refiere al caso de existir
convenio arbitral; porque, en caso contrario, se le dara traslado al
reclamado para su aceptacion. Lo cual nos lleva a la conclusion de que todo
este tema de la competencia territorial se reduce a un problema de

existencia o0 no de convenio arbitral.

V.- Nos hallamos con que el arbitraje -y por ende, el de consumo- es
un autentico proceso. Imbuidos en su procedimiento, encontramos todos los
principios caracteristicos de cualquier proceso jurisdiccional (incluso el de
dualidad de partes, aunque sea en sede de exposicion de Motivos de la
LA/2003). Si bien nos llama la atencion la inclusién del principio de
gratuidad y de confidencialidad, no tanto por recalcarse su necesidad en el
proceso arbitral, sino por lo desafortunado de su ubicacion. El
procedimiento del arbitraje de consumo, que se resolvera en equidad (salvo
pacto en contrario por las partes), se ve influenciado todo él por el caracter

tuitivo que tiene respecto del consumidor.

La posibilidad de reconvencién, la adopcion por los éarbitros de
medidas cautelares -si bien, alternativas y concurrentes con el Juez- incluso
ante causam; la posibilidad de realizar prueba de oficio; el poder dictar
laudos parciales, e incluso, laudos de no fondo; la falta de necesidad de
protocolizacion; la supresion del calificativo “firme” del laudo; la

rectificacion de la incongruencia extrapetita; que la extemporaneidad del
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laudo no afecte a la eficacia del convenio arbitral ni sea motivo de
anulacion; la posibilidad de ejecucidn provisional; y como no, la regulacion
de los arbitrajes electronico y colectivo, son, entre otras, novedades
introducidas en nuestra regulacion arbitral dignas de especial atencion y

comentario.

VI.- Por altimo, solo mencionar que nos encontramos a las puertas
de un nuevo impulso en lo que al arbitraje de consumo se refiere. Como
toda regulacion introduce o amplia aspectos y elimina o reduce otros que
no dieron buen resultado. En cualquier caso, no debemos tomarnos las
ultimas reformas con recelo, ya que creemos que lo que pretenden es
potenciar la mediacién y el arbitraje en el ambito del consumo que tantos
conflictos genera. Muchas veces parece que se hubieran acometido casi de
puntillas y, otras, mediante soluciones consensuadas con enorme prudencia
y paciencia, tienen mucho mas calado y transcendencia de lo que pudiera
parecer en una primera lectura. Sobre su transcendencia y eficacia solo el
tiempo, el empefio y los medios que se empleen en su desarrollo practico y
ejecucion nos permitiran realmente un juicio mas riguroso y sin duda mas
acertado. Solo el tiempo dira de su eficacia.

Finalmente, hubiera sido deseable que se hubiera aprovechado la
reforma de la LA/2003 para clarificar determinadas lagunas de las que
adolece la vigente Ley de Arbitraje y, en especial, en relacién con la
convivencia de los procedimientos arbitrales con otros procedimientos
judiciales y si resultan aplicables a los procedimientos arbitrales los

institutos de la prejudicialidad (especialmente la penal) y la litispendencia.

De igual forma, y dada la responsabilidad a la que estan sometidas

las instituciones arbitrales con respecto a la tramitacion de los arbitrajes, y
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su indudable interés legitimo, hubiera sido deseable articular un mecanismo
por el cual las instituciones arbitrales puedan participar de alguna manera
en los procedimientos de anulacion de laudos dictados en arbitrajes
administrados por ellas, ya sea mediante la institucion de la intervencion
voluntaria, o la figura del amicus curiae (para colaborar con el tribunal en
la resolucion de la materia objeto del proceso), para lo cual bastaria
introducir la prevision legal de que se notifique el inicio del procedimiento
de anulacion de laudo a la institucién arbitral que administro el arbitraje, y

se le permita personarse en el procedimiento como demandada.

La Ley debe ser mejorada, pulida y retocada con la experiencia, pero
de una forma discreta y eficaz que persiga la excelencia. El arbitraje
necesita serenidad, certidumbre y seguridad juridica y no zarandeos e
improvisacion, elementos que, lamentablemente, han sido protagonistas en

algunos momentos de esta reforma.

VI1.- ANEXO I: ESQUEMA DEL PROCEDIMIENTO ARBITRAL DE
CONSUMO.

A modo de resumen, consideramos ilustrativo el siguiente esquema

de todo el procedimiento arbitral de consumo:
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VIl.- ANEXO II: ESTADISTICAS DEL SAC HASTA EL 2008

Las Juntas Arbitrales de Consumo recibieron durante 2007 un total
de 61.759 solicitudes de arbitraje, lo que supone un aumento de un 9,35%
con respecto al afio 2006, pero sin llegar alcanzar las cifras de 20041.
(Grafico 1).

GRAFICA 1

Evolucién de las solicitudes de arbitraje (2003-2007)
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Un dato expresivo de la actividad del Sistema es el tipo de Junta
elegido preferentemente por los consumidores para presentar sus

solicitudes de arbitraje. (Grafico 2)

GRAFICA 2

Solicitudes por tipo de Junta
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A la vista de estos resultados queda de manifiesto que el
mayor nimero de solicitudes de arbitraje son gestionadas por las Juntas
Arbitrales autonomicas, a las que siguen en la eleccion de los consumidores
las Juntas mas proximas al ciudadano, es decir, las de &mbito municipal, y,

en tercer lugar, las provinciales.
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Esto se explica, al menos parcialmente, por el hecho de que las
empresas operadoras de telecomunicaciones han limitado la oferta de
adhesion al SAC a las Juntas Arbitrales autonémicas, por lo que so6lo éstas
conocen de las solicitudes de arbitraje de uno de los sectores con mayor

numero de reclamaciones.

Las Juntas de Mancomunidades y la Junta Nacional tienen
caracteristicas especiales. De las primeras sélo existen tres, con lo cual es
dificil establecer un baremo que se pueda comparar con las de otros
ambitos. La JAC Nacional constituye también una muestra atipica porque
atiende basicamente las solicitudes de arbitraje derivadas de la contratacion
electronica frente a las empresas adheridas a Confianza online, codigo de
autorregulacién que cuenta con el distintivo pablico de confianza en los
servicios de la sociedad de la informacion y de comercio electronico
(Gréfica 3)

GRAFICA 3
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Por otra parte, si se analiza a una escala mas expresiva
graficamente (OPS:1/100) la relacion entre Ofertas Publicas de
Sometimiento y solicitudes de arbitraje se llega a la conclusion de que el
numero de las primeras afecta moderadamente y con excepciones a los

valores de las segundas. (Gréfica 4)

GRAFICA 4
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Respecto a las solicitudes resueltas, en seis Comunidades Autonomas
(Aragon, Cantabria, Ceuta, Castilla-La Mancha, Asturias y Comunidad
Valenciana) éstas superan a las recibidas en el afio, lo que significa que se

dio solucion a solicitudes que estaban pendientes. (Grafica 5)

GRAFICA 5

Solicitudes presentadas y resueltas por CCAA
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Podemos obtener una imagen mas clara de estos resultados
reordenando la relacién de Comunidades Autonomas de acuerdo con el
porcentaje de solicitudes resueltas sobre las recibidas, de menor a mayor.
(Gréfico 6)

GRAFICA 6

% resueltas por CCAA
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No obstante, en los datos sobre la via elegida para la
presentacion de las solicitudes de arbitraje hay que tener en cuenta la
influencia de la organizacion de las respectivas administraciones publicas a
las que se adscriben las juntas arbitrales de consumo, y hay que pensar que
ello explica, al menos parcialmente, las diferencias en las preferencias

segun el ambito de la junta. (Grafica 7)
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En las Juntas provinciales, los consumidores recurren
principalmente a organismos puablicos para presentar su solicitud y, en un
porcentaje superior a la media, lo hacen a través de asociaciones de
consumidores. En cambio, esta ultima via es muy poco utilizada en las
Juntas municipales, en las que se desvia también a favor de los organismos
publicos, fundamentalmente a través de las Oficinas Municipales de

Informacion al Consumidor (OMIC).

En las Juntas de mancomunidades, por el contrario, apenas se
recurre a los organismos publicos y si se hace un uso apreciable de las

asociaciones de consumidores.

Por ultimo, en las Juntas de &mbito autonomico destaca la
presentacion personal por el consumidor y la realizada a través de

asociaciones de consumidores en detrimento de la via de organismos

publicos.
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El objetivo principal del Sistema Arbitral de Consumo es
resolver las solicitudes presentadas por los consumidores a través de la
mediacion entre las partes 0 mediante una resolucion o laudo emitido por la

Junta Arbitral que obliga a las partes igual que una sentencia judicial.

Sin embargo, no todas las solicitudes tienen este final. (Grafica
8). Algunas no son admitidas porque corresponden a materias excluidas
expresamente del sistema arbitral (hay indicios de delito o ya existe una
sentencia judicial sobre el litigio, por ejemplo), otras se resuelven por si
mismas porque el consumidor solicitante desiste de su peticion de arbitraje,
y no faltan las que tienen que ser trasladadas a otra administracion por

razones de ambito de competencias.

La mayor parte de las solicitudes que no llegan a la mediacion
o0 al laudo son aquellas que se archivan porque el arbitraje no es aceptado
por el empresario (no hay que olvidar que el Sistema Arbitral de Consumo
es voluntario). Estas y las que terminan por mediacién o laudo representan

en conjunto el 81% de las resueltas.

GRAFICA S
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Durante el afio 2007 el Sistema Arbitral de Consumo generé
18.653 laudos de los que la inmensa mayoria (93,8%) fueron adoptados
siguiendo el principio de equidad y el resto (6,2%) fueron dictados en

derecho, es decir, ateniéndose estrictamente a la literalidad de la Ley 6.

Respecto al sentido de los mismos, algo mas de la mitad
estimaron las pretensiones de los consumidores. Los laudos restantes,
practicamente la otra mitad, fueron desestimatorios o alcanzados mediante

conciliacion de las partes. (Grafico 9)

GRAFICA9
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Los sectores que suscitaron mayor numero de reclamaciones 11 estan
encabezados una vez mas por las comunicaciones electrénicas (48,9% de
todas las solicitudes de arbitraje registradas), en un porcentaje superior a

las nueve que le siguen en la tabla. (Gréfica 10)
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Cuando se ha considerado mas significativo para el
consumidor, en este grafico, en el que se recogen los diez sectores mas
significativos, se han agrupado los que estaban directamente relacionados.
Cuando un consumidor adquiere un automovil no le preocupa solamente el

acto de compraventa sino también su mantenimiento.

Por ello, en el sector automoviles se han incluido, ademas de
las reclamaciones vinculadas a la venta, las referidas a los talleres de

reparacion.

El mismo criterio se ha aplicado en “Electricidad”
(contratacion y suministros y servicios de asistencia técnica-SAT) y
“Electrodomésticos” (venta y SAT), o “Informatica” (compra vy

reparacion).

De la misma manera, “Comunicaciones electronicas” incluye

tanto las telefonias fija y movil como proveedores de Internet.
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GRAFICA 10

Solicitudes por sector (%)
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Com. Elserdnicas

Si se presenta una solicitud referida a una empresa no adherida
al arbitraje de consumo se le inquiere sobre si acepta voluntariamente que
el conflicto se resuelva mediante arbitraje, porque la voluntariedad es una
de las caracteristicas de este sistema.

Por ello, las solicitudes de arbitraje presentadas por los
consumidores no van dirigidas necesariamente a empresas adheridas al

Sistema Arbitral de Consumo como se refleja en el Grafico 12

GRAFICA 12

Empresas adheridasine adheridas en el total de solicitudes en %
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