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Prologo

Nadie discute que, en la actualidad, el arbitraje goza de gran aceptacidén por
parte de un notable sector de la doctrina cientifica. También,corre parejo a ello el
desarrollo legislativo experimentado por dicho instituto en muchos Estados moder-
nos, que ha conducido, incluso, al establecimiento de 6rganos administrativos espe-
cificos encargados de atender a su variada y creciente problematica.

Simultdneamente, o quizas debido a lo anterior (depende de que hablemos de
demanda o de provocacion de ésta), se ha elevado de modo importante el nimero de
asuntos, y de materias, sometidos al arbitraje. Lo dicho vale —se refuerza la tesis
con la experiencia cotidiana de la litigiosidad privada— especialmente para el con-
sumo.

Aunque, como es notorio, este instituto viene de antiguo, hay que preguntarse
el por qué del fenomeno aludido. En el Derecho, intimamente relacionado con la
filosofia y con la ciencia politica (no se olvide), los interrogantes se plantean por su
propio peso y necesitamos encontrar respuestas, aunque, a veces, no sean tan meri-
dianas, ni aparezcan tan rapidamente, como quisiéramos.

No decimos nada original si afirmamos que, en lo apuntado, tiene algo que ver
la crisis de la Administracion de Justicia. Si la organizacién judicial espafiola —por
extension, podria ampliarse el campo— fuese bien distinta (esto es, estuviese ador-
nada, en dosis suficientes, de racionalidad, modernidad, eficiencia y eficacia) y si
los cauces establecidos para resolver conflictos estuviesen impregnados, ademas de
esas caracteristicas, de un poco de rapidez y de economia, la cuestidn seria bien dis-
tinta. Pero, por desgracia, no esta asi la situacion y tampoco es ningun secreto que
nuestra Justicia es todo lo contrario de lo que deberia ser.

En los ultimos decenios se ha avanzado bastante en otros campos de la organi-
zacion social; valgan como ejemplos representativos lo acontecido en el funciona-
miento del Poder Ejecutivo, en la medicina, comunicaciones (aqui es facil incurrir
en el topico de vértigo), carrera espacial, etcétera; sin entrar en la guerra y otras
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miserias humanas, en las que “el avance” ha sido verdaderamente impresionante.
Sin embargo, en la Administracion de Justicia se han dado pasos muy cortos, prac-
ticamente inexistentes. Preguntarse por el factor causante —y, lo que es peor, acer-
tar con la explicacién exacta— no es tarea baladi.

Por otro lado, en lo relativo concretamente a nuestra disciplina, asistimos a una
potenciacion del papel de las partes, junto con una tendencia a la privatizacion del
proceso, ademas de cierta desjudicializacion en algunas materias. Ahi estan figuras
como la mediacion, la conformidad, el Tribunal del Jurado a la usanza tradicional y
la restriccion de la prueba de oficio, entre otras manifestaciones. Para un procesa-
lista, parece tarea imposible no poner en relacion todo ello.

(Supone lo expuesto hasta el momento una posicion intelectual en contra del
arbitraje? Tajantemente, no. Constituiria una torpeza injustificable, desde el punto
de vista cientifico y desde la simple perspectiva del sentido comtin (cuya aproxima-
cion hay que perseguir a todo trance), abogar por ese desatino.

No es, pues, eso lo que pretendemos, sino, por el contrario, llamar la atencién,
una vez mas, sobre el riesgo de sufrir en nuestra maltrecha Justicia los efectos de la
ley del péndulo, que nos puede conducir a posiciones no deseadas, alejadas de la
necesaria armonia que debe primar también —y, quizas, preferentemente— en el
arduo empefio de resolver civilizadamente las controversias de los ciudadanos. La
duda nos asalta y, cuando esto sucede en el ambito universitario, lo obligado es
proclamarlo abiertamente, para contraste de pareceres y busqueda de la verdad
entre todos.

Vienen estas divagaciones a cuento de prologar la obra de un amigo y compa-
fiero. El Profesor Alvarez Alarcon ha dedicado una buena parte de su labor investi-
gadora al estudio del arbitraje. También, sus vivencias practicas han estado no muy
lejos de ese terreno, concretamente del de consumo. Fruto de ello es la excelente
obra que se nos ofrece, en la que basta con asomarse a su indice general para com-
probar el pormenorizado estudio que se lleva a cabo de esta institucion, de sus pro-
blemas principales, de los sujetos, del procedimiento a seguir y, en suma, de todo
cuanto afecta al arbitraje de consumo. Las caracteristicas de la presente monografia,
a la que, de seguro, debera acudir el jurista —tedrico y practico— en busca de solu-
ciones concretas, sin omitir el planteamiento de fundamentales problemas basicos
de indole cientifica, la colocardn en un obligado punto de referencia para quien pre-
tenda aproximarse a nuestro sistema arbitral de consumo.

El contenido esencial del presente trabajo constituyé en su dia el segundo ejer-
cicio que el Profesor Alvarez Alarcén realizo, con exposicion y defensa, para optar

14



a la Catedra de Derecho Procesal de la Universidad de Cadiz. Su esfuerzo se vio
recompensado merecidamente con el éxito, el mismo que hoy auguramos a la obra
comentada.

JOSE MARTIN OSTOS
Catedrdtico de Derecho Procesal
de la Universidad de Sevilla
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I

El Sistema
Arbitral de Consumo

1. INTRODUCCION

A través del trabajo que aqui inicio me propongo elaborar un instrumento ttil para
la practica y el estudio del Sistema Arbitral de Consumo espafiol, guiado por el interés
que la institucion tiene desde el punto de vista de la solucion a las aspiraciones de jus-
ticia de los consumidores y desde el punto de vista de la técnica juridico-procesal que
comporta. En cuanto a lo primero, creo que el SAC presenta un claro balance positivo
y aunque, como todo, sea mejorable, hoy puede ser contemplado con cierto optimis-
mo.! No obstante, de este aspecto se tratard mas adelante con el debido detenimiento.

Me parece, respecto de lo segundo, que no existe ninguna institucién arbitral en el
mundo que haya atendido tantas solicitudes de arbitrajes ni dictados tantos laudos y,
ademas, en tan breve tiempo como el Sistema Arbitral de Consumo espaiiol, lo que sin
duda constituye un magnifico campo de experimentacién del arbitraje, que nadie que
desee realizar algtin estudio sobre el mismo debiera dejar de considerar. En muchas
ocasiones los trabajos relativos al arbitraje plantean problemas que casi parecen de
laboratorio, no tanto porque sea extraiio que puedan suscitarse en algun arbitraje con-
creto cuanto porque la escasez de solicitudes de esta via heterocompositiva lo hacen
poco probable. En este sentido es interesante constatar los datos que las instituciones
arbitrales espafiolas mas acreditadas ofrecen.? Naturalmente que a través de ¢stas se
pueden haber tramitado importantes cuestiones litigiosas, con seguridad de cuantia y

I Me parece excesivo el pesimismo y la critica que emana del trabajo de QUINTANA CALVO, Ignacio, “El
acceso de los consumidores a la justicia como problema (art. 31 LGDCU)”, en El Sistema Arbitral de Consumo
(QUINTANA y BONET dirs.), Pamplona, 1997, pp. 21 y ss.

2 A modo de ejemplo pueden citarse los datos del Tribunal Arbitral de Barcelona, que entre 1989 y 1995,
apenas se superaban la media centena de solicitudes de arbitraje por aflo, aunque, eso si, la cuantia litigiosa oscild
entre las trescientas mil pesetas y los mil doscientos millones de pesetas, segun se desprende de los datos estadisti-
cos recogidos por PEDRAZ PENALVA, “El proceso y sus alternativas”, Arbitraje, mediacion, conciliacién, colec-
cién Cuadernos de Derecho Judicial, 1995, p. 52.
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complejidad superiores a las que se suscitan en el arbitraje de consumo. Pero ninguno
de los tribunales o camaras arbitrales de nuestro pais habra acumulado la experiencia
que cualquiera de las Juntas Arbitrales de Consumo del ambito de alguna Comunidad
Auténoma, por ejemplo, habran adquirido en un solo afio. Con seguridad, la importan-
cia cuantitativa y, quizas también, la complejidad de la cuestién litigiosa habra sido
inferior, pero las Juntas Arbitrales de Consumo afrontan cada dia numerosas cuestio-
nes relativas a la aplicacion de la normativa arbitral como nadie mas lo ha hecho, y la
complejidad, en cuanto al aspecto procesal no tiene por qué ser inferior. Ese es el inte-
rés que aqui quiero destacar y despertar en el lector para que, seguramente con mas
éxito que yo, luego se anime a ahondar en las particularidades que se dejaran indicadas
y en otras que no hayan sido reflejadas en el presente trabajo.

A la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios (en lo sucesivo LGDCU), debemos el que, por primera vez, se hable en nues-
tro ordenamiento de un sistema arbitral, aunque sin especificar qué debe entenderse
por tal sistema. La Ley 36/1988, de 5 de diciembre de 1988, de Arbitraje (en adelante
LA), en su Disposicion Adicional Segunda ordend al Gobierno que reglamentara “la
denominacion, composicidn, cardcter, forma de designacion y dmbito territorial de los
Organos arbitrales y demas especialidades del procedimiento y del régimen juridico del
sistema arbitral”, lo que no fue cumplido hasta el Real Decreto 636/1993, de 3 de
mayo, por el que se regula el Sistema Arbitral de Consumo (en lo sucesivo RDSAC).?

Respecto del uso que se hace del término sistema, en los textos de referencia, me
parece adecuadamente utilizado por el legislador, si por tal se entiende el “conjunto de
reglas o principios sobre una materia enlazados entre si” o “conjunto de cosas que
ordenadamente relacionados entre si contribuyen a determinado objeto” o en una acep-
cion apropiada para la biologia, “conjunto de drganos que intervienen en alguna de las
principales funciones vegetativas”.* Este término ha sido utilizado también, reciente-
mente, en el ambito del Derecho Procesal,’ considerando que “el sistema procesal se
basa en la interaccion de tres elementos fundamentales: el ciudadano, la infraestructura
estatal y el instrumento especifico. Cada uno de estos elementos aporta al sistema su
impronta. El ciudadano es a la vez motor y usuario. La infraestructura es la arquitectu-
ra que soporta el servicio. El instrumento es el medio de obtencién de los fines a los
que sirve el sistema”.%

Idea ésta que si se traslada al arbitraje de consumo, encontramos que efectivamen-
te el ciudadano es el elemento decisivo y detonante del funcionamiento de todo el Sis-
tema Arbitral de Consumo (en lo sucesivo SAC), si bien ha de tratarse ya de un ciuda-
dano cualificado por su condicion de consumidor yo usuario de productos y servicios,
ya de un ciudadano que concurre al mercado ofreciéndolos. El ciudadano como empre-
sario también participa en este sistema pero, como se verd, asumiendo el papel de parte
inicialmente pasiva. La infraestructura la forman las Juntas Arbitrales de Consumo
extendidas por todo el territorio nacional y que son constituidas mediante convenios
del Instituto Nacional de Consumo con Administraciones de diferentes ambitos (auto-

* El proyecto de este Real Decreto se puede consultar en las pp. 275 y ss. de la RCEA, 1990.
4 Vid. Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola.

5 RAMOS MENDEZ, El sistema procesal espariol, Barcelona, 1997.

¢ RAMOS MENDEZ, loc. ult. cit., p. 7.
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ndémico, provincial o municipal). Por fin, el instrumento especifico, por el que aquél y
éstas persiguen la obtencion de los fines que al sistema se le han sefialado, es el arbi-
traje propiamente dicho, regulado por normas generales —la Ley de Arbitraje— y
otras especificas —el Real Decreto regulador del Sistema Arbitral de Consumo—.
Ninguno de estos elementos resulta prescindible, siendo el tercero, el arbitraje, el que
constituye el cauce a través del cual se relacionan los otros dos, generando entre ellos
un entramado de vinculos y relaciones de tal indole que el resultado final, el laudo,
vinculara a todos, como responsables de su produccion. Ciertamente que el laudo se
dictara o no, y con un contenido u otro, dependiendo de los actos que realicen las par-
tes y los propios arbitros, vinculando con valor de cosa juzgada a las partes conten-
dientes, pero también a los arbitros y a las instituciones arbitrales, que son responsa-
bles de que el mismo se haya pronunciado, de que se haya dictado en plazo, con suje-
cion a las condiciones legales o convencionales, etc.

A los tres elementos antes citados, es preciso afiadir el “lubricante™ que permite
que funcionen adecuadamente, y que viene constituido por un conjunto de garantias o
principios que no solo son los que la LA enumera en su articulo 21 —audiencia, con-
tradiccion e igualdad— sino otros mas que luego se iran viendo y que, en Gltimo extre-
mo, se engarzan en el propio texto constitucional. Conviene recordar, no serd en vano,
que mediante el arbitraje se afecta a un fundamental derecho, el que todos los ciudada-
nos tienen a la tutela judicial efectiva de sus derechos e intereses legitimos —art. 24.1
CE—, que goza de los mas rigurosos mecanismos de defensa —art. 53 CE—.7

Mas, junto a esta vision del arbitraje de consumo como un sistema, hay que situar
la que considera que el arbitraje es una institucion, consistente en un conjunto de acti-
vidades unidas por la idea comin y objetiva de la solucion de un conflicto e integrada
por la concurrencia de tres elementos necesarios y fundamentales: “Es, en primer tér-
mino, el compromiso; el contrato por el cual dos o mas personas aceptan la decision de
un tercero. En segundo lugar, lo que se ha llamado dacion y recepcion del arbitraje; el
momento del arbitraje en que los terceros aceptan su encargo y se vinculan asi con las
partes a realizar su tarea. Y, como tercero y ultimo momento, el procedimiento arbitral,
aquel en que partes y terceros, actuando ya concurrentemente, formulan y deciden la
controversia que da vida y engendra todo el fendmeno a que el arbitraje se refiere”.®
Convenio arbitral, contrato de recepcién y dacion del arbitraje, y el arbitraje, propia-
mente dicho.’

7 REGLERO CAMPOS, El arbitraje (el convenio arbitral y las causas de nulidad del laudo en la Ley de 3
de diciembre de 1988), Madrid, 1991, p. 101.

% GUASP, El arbitraje en el Derecho espariol, Barcelona, 1956, p. 77. En su obra incluye GUASP una cuar-
ta figura, la estipulacion previa, la cldusula compromisoria, que hoy no tiene sentido habida cuenta de las diferen-
cias que la vigente Ley de Arbitraje ha introducido respecto de la antigua Ley de Arbitraje de Derecho Privado.
Esta idea ha sido seguida también por CORDON MORENO, El arbitraje en el Derecho espaiiol: Interno e interna-
cional, Pamplona, 1995, p. 26.

¢ REGLERO, o.c., p. 66 critica la redaccion del art. 1 LA, porque confunde el Arbitraje institucional con el
convenio arbitral, diciendo que el arbitraje institucion consta de tres elementos esenciales: (a) convenio arbitral; (b)
contrato de dacion y recepcion del arbitraje (receptum arbitrii); (c) procedimiento arbitral. [En idéntico sentido cita
a GUASP, “El arbitraje...”, 0.c., p. 77, si bien referido a LADP] No obstante, en REGLERQ, o.c., p. 68 se entiende
que es mejor la redaccion del 1 LA que la del 1.2 LADP y que hubiera sido mejor la propuesta en el proyecto de
LA, en cuyo articulo 1 lo que se pretendia definir era el derecho al arbitraje. La redaccion definitiva en texto tran-
saccional entre el proyecto, la Enmienda 81 (CDS) v la Enmienda 151 (GI Minoria Catalana).
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Presenta el convenio arbitral en el SAC algunas particularidades que aconsejan
que sea estudiado con cierto detenimiento, como asi se hara mas adelante. Sobre el
convenio arbitral en general son ya numerosas las paginas que se han escrito. Es la pie-
dra sobre la que se erige todo el edificio de la institucion arbitral. El arbitraje arranca
de la disposicion que las partes hacen de la cuestion litigiosa que las vincula, lo que
acontece merced a la concurrencia de sus voluntades en el mismo sentido, constituyen-
do el convenio arbitral el marco donde esto ocurre y, por tanto, el elemento definidor
de todo lo que vendra mas tarde: la actuacion de los arbitros, el arbitraje, el valor del
laudo..., etc. Aunque la voluntad de las partes es decisiva, nada de lo que ellas dispon-
gan tendria efecto, en el plano arbitral, si previamente no lo hubiera asi reconocido la
ley, es decir, la eficacia que se le atribuye a las actuaciones arbitrales proviene de la
suma de las voluntades concordantes de las partes y del reconocimiento del valor de
cosa juzgada que la ley le atribuye.!”

Otro orden de relaciones aparece en un segundo plano, tras el referido convenio
arbitral y que atiin no ha sido estudiado con la atenciéon que merece, es el que compren-
de las que deben quedar establecidas entre las partes y los arbitros, entre las partes y la
institucion arbitral, y entre la institucion arbitral y los arbitros. Todas estas relaciones
han sido englobadas bajo el nombre de contrato de datio et receptum arbitrii: " “... se
configura este segundo elemento del arbitraje como aquel acto o conjunto de actos por
el cual los arbitros son designados y aceptan su encargo™.'?> A algunas de ellas le seran
aplicables, seguramente, las normas reguladoras de algunos de los contratos tipificados
en la vigente normativa civil, como el arrendamiento de servicios, por ejemplo. Otras
requeriran un mas detenido estudio, habida cuenta de que no so6lo consistiran en la
prestacion de un determinado servicio, sino en el cumplimiento de un deber impregna-
do por un notable tinte de funcion putblica, pues no de otra manera se puede considerar
la actividad que produce un equivalente jurisdiccional. El arbitro asume no solo una
obligacién sino también el deber de realizar una funcién —se ha hablado de potestad
arbitral— habiéndose afirmado que el oficio de arbitro quiza rebase el marco propia-
mente voluntario de un contrato estricto,* o de otro tipo de vinculacidon personal, de
indole obligacional: oficios y favores, porque, se dice, hay ciertos ligdmenes no califi-
cables de contratos que implican la asuncion por una persona de un oficio, que le invis-
te de un estatuto legal, “distinto del contenido puramente voluntario que cada contrato

0 Téngase presente que “si cada una de las partes, por si misma, no puede resolver una controversia [...] con
los mismos caracteres que el Juez en la sentencia o sea, con ejecutoriedad incondicionada y con efecto de cosa
juzgada plena [...] es evidente que no pueden otorgar dentro del Derecho privado a un tercero mas de lo que tienen
—nemo dat quod non haber—. Por lo tanto, es evidente que el poder de decidir obligatoriamente, con efecto de
cosa juzgada y ejecutoriedad incondicionada, sélo puede venirle a los érbitros del Estado y que la naturaleza del
arbitraje sea jurisdiccional” (FENECH, “El arbitraje en Derecho espafiol”, Estudios de Derecho Procesal [con
CARRERAS], Barcelona, 1962, p. 419).

1 Vid. GUASP, o.c., pp. 137 y ss. Advierte este autor que no hay referencias a este contrato ni en la legisla-
¢ién ni en la doctrina, y que el nombre “receptum arbitrii” o recepeidn del drbitro es nombre acufiado por las fuen-
tes teoricas o doctrinales, expresion que critica porque solo se refiere a una de los momentos, pues antes de la
recepcion del drbitro existira su designacion: “datio arbitrii”. Sobre esta particular figura contractual puede verse
DITCHEY, “Le ‘contrat d’arbitrage’ (essai sur le contratt ayant pour objet la mission d'arbitrer)”, Revue de L'Arbi-
trage, 1981, pp. 395 y ss.

12 GUASP, o.c., p. 138.
'3 GUASP, o.c., p. 152
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tiene”, y cuando se actia gratuitamente se trata de un favor.!* En cierto modo esta
ultima vision del arbitro como desempenando un oficio, ha sido considerado asi por el
legislador cuando en el vigente Codigo Penal ha identificado la responsabilidad penal
de los jurados y la de los arbitros —art. 422 CP—.'¢

Respecto al arbitraje de consumo, a las dificultades expresadas, predicables de
toda clase de arbitraje cabe afiadir aun otra mas, derivada de la intervencion de la
Administracion del Estado como exclusivo detentador de la funcién arbitral de consu-
mo y de la participacion de otras administaciones —del Estado, Autonomicas, Provin-
ciales y Municipales— como patrocinadores de cada Junta Arbitral de Consumo.

Seguidamente, como tercer elemento, ha de hacerse mencidn del procedimiento
arbitral, que desemboca en una decision, el laudo, a la que el ordenamiento le atribuye
el mismo valor que una sentencia, siendo inmediatamente ejecutable. Este valor se le
concede atendiendo a unos méritos que no se descubren en los meros documentos o
actos privados y que consisten, basicamente, en el respeto a un procedimiento —el
procedimiento arbitral— que si no se encuentra regulado por la LA en sus tramites
pormenorizadamente, si que lo esta en la exigencia de unos principios minimos que
deben respetarse —igualdad, audiencia y contradiccidon—, con sometimiento a la
voluntad que en tal extremo manifiesten las partes contendientes, los arbitros o el
reglamento del administrador del arbitraje. La especialidad que el SAC presenta en
este punto es que su reglamento se encuentra publicado en el RDSAC.

Una vez mas debo insistir en la idea del arbitraje como institucion, cuya existencia
s6lo se puede llegar a producir si coinciden los tres referidos elementos: convenio arbi-
tral, contrato de dacion y recepcion del arbitraje y procedimiento arbitral. Asi, el arbi-
traje no es un contrato, sino una institucion de solucion privada de los conflictos de
intereses, un proceso privado, mientras que el convenio arbitral es simplemente el con-
trato creador del arbitraje.!” En consecuencia, un convenio arbitral que no desemboque
en un procedimiento arbitral, no puede ser definido como arbitraje.'® El articulo 1 LA
incurre en el error de afirmar que mediante el arbitraje las partes someten sus contro-
versias —presentes o futuras— a la decision de los arbitros, cuando no es en virtud del

14 GUASP, o.c., p. 139.
5 GUASF, o.c., p. 140.

16 No obstante todas estas consideraciones, se sostiene que se trata de un contrato, aunque pueda ser gratui-
to, en el que las partes litigantes y los arbitros se intercambian prestaciones, siendo las principales la labor pacifi-
cadora de los drbitros y la remuneracion de sus servicios, estimandose que se trata de un contrato de cambio
(GUASP, o. c., p. 141). En cualquier caso, se trata de un contrato complejo, con dificil encuadre en las figuras del
mandato o del arrendamiento de servicios, con multiplicidad de personas intervinientes, las cuales deben respetar
en sus actuaciones unos principios que exceden de los propios de la contratacién (no sélo en lo tocante a los princi-
pios que deben regir el procedimiento arbitral, sino otras que tienen mucho que ver con un leal comportamiento a
lo largo de toda su tramitacion, de una parte respecto de la otra y de cada parte con los arbitros, pues para un ade-
cuado cumplimiento de sus obligaciones es indispensable que éstos cuenten con la debida colaboracion de las par-
tes, las cuales, por otro lado, contienden entre si, son rivales), ademds de que junto a los arbitros o entre éstos y las
partes litigantes puede situarse una institucion arbitral como administradora del arbitraje, figura que, a mi juicio,
merece una mayor atencion de la que se le ha dispensado, en lo que al aspecto contractual se refiere, pues respecto
de su consideracion institucional es decisiva la aportacion de ROCA MARTINEZ, Arbitraje e instituciones arbitra-
les, Barcelona, 1992.

17 DIEZ PICAZO, “El pacto compromisorio y la nueva Ley de Arbitraje”, 4DC, 1954, p. 1.159.
8 REGLERO, o.c., p. 67.

23



arbitraje como se produce la sumision, sino por medio del convenio arbitral. Asi se
concluye que el arbitraje “no es un contrato, sino una institucién de solucién privada
de un conflicto de intereses [...], un proceso privado. Compromiso (ahora el convenio
arbitral) es el contrato creador de este arbitraje...”. 1?

Procuraré seguir, en la medida que sea posible, el esquema que se acaba de indi-
car, que intentaré desarrollar atendiendo a las consideraciones de tipo prdctico que
puedan ser utiles a quienes integran las Juntas Arbitrales y Colegios Arbitrales del
SAC, sin dejar de hacer por ello otras consideraciones de mayor interés fedrico y técni-
co, pues ambos planos no tienen por qué estar refiidos ni ser excluyentes. El sistema
arbitral que nos ocupa tiene su origen en el articulo 31 de la LGDCU de 1984, a que ya
se ha hecho alguna referencia, si bien ha sido sefialado el articulo 51.1 CE como su
fundamento Gltimo.2* Hasta el RD 636/93, no se contd con normas especificas que lo
desarrollaran. Sin embargo, el Instituto Nacional de Consumo promovié la constitu-
cion de Juntas Arbitrales de Consumo desde el afio 1986, para que la experiencia que
acumularon pudiera servir para elaborar la normativa reglamentaria. Desde un punto
de vista de rigurosa técnica juridica, esa fase experimental debiera analizarse teniendo
presente que los primeros arbitrajes estaban regidos por la vetusta Ley de Arbitraje de
Derecho Privado, de 22 de diciembre de 1953 (en lo sucesivo LADP), y que s6lo a par-
tir de 1988 el particular arbitraje de consumo encontré pleno acomodo legal !

Una relacion de preceptos basicos reguladores del SAC se transcriben y citan
seguidamente:

En primer lugar, es esencial el art. 31 de la LGDCU de 1984, a partir del cual se
instaura el SAC:

1. Previa audiencia de los sectores interesados y de las Asociaciones de Con-
sumidores y Usuarios, el Gobierno establecerd un sistema arbitral que, sin forma-
lidades especiales, atienda y resuelva, con cardcter vinculante y ejecutivo para
ambas partes, las quejas o reclamaciones de los consumidores o usuarios, siem-
pre 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 articulo 24 de la Constitucion.

2. El sometimiento de las partes al Sistema Arbitral sera voluntario y deberd
constar expresamente por escrito.

3. Los organos de arbitraje estardn integrados por representantes de los sec-

v DIEZ PICAZO, “El pacto...”, p. 1.160. También como institucién lo ha definido REGLERO, o.c., p. 66,
afirmando que el arbitraje es una “institucion por la cual una jurisdiccion privada conoce de las controversias surgi-
das de las relaciones juridicas determinadas entre dos o mds personas que se han sometido a ella mediante convenio
arbitral, con exclusion de los organos estatales, y cuya decisién, una vez firme, tiene el cardcter de cosa juzgada y
es gjecutable”.

2 “Los poderes publicos garantizarén la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante pro-
cedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses de los mismos™. Esta disposicién contiene un
principio rector y basico de la politica social y econémica, informador del ordenamiento juridico y fundamento basi-
co del derecho del consumo espaiiol (NAVARRO LORENTE, “El sistema arbitral de consumo”, RCEA, 1993, p. 54).

2l Vid. al respecto ROCA, Arbifraje..., o.c., pp. 133 y ss.; también YSAS SOLANES, “Algunas considera-
ciones acerca de la disposicion adicional 2.22 de la Ley 36/1988, de 5 de diciembre. Arbitraje. Régimen Juridico”,
La Ley, 1990, 3, pp. 838 y ss.
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tores interesados, de las organizaciones de consumidores y usuarios y de las
Administraciones Publicas dentro del ambito de sus competencias.

Seguidamente se reproducen las disposiciones adicionales de la LA de 1988,
que acogen expresamente al flamante sistema arbitral de consumo —junto a refe-
rencias a los correspondientes en materia de transportes y propiedad intelectual—:

Primera: 1. La presente Ley sera de aplicacion a los arbitrajes a que se
refieren la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de Consumidores
y Usuarios, ..., en todo lo no previsto en las mismas y en las disposiciones que las
desarrollan. No obstante, no serd precisa la protocolizacion notarial del laudo,
que se dictarda por los drganos arbitrales previstos en dichas normas.

2. Los arbitrajes a que se refiere el parrafo anterior son gratuitos.

Segunda: 1. EIl Gobierno establecera veglamentariamente la denominacion,
composicion, cardcter, forma de designacion y ambito territorial de los organos
arbitrales y demas especialidades del procedimiento y del régimen juridico del
sistema arbitral que prevé, en sus caracteristicas basicas, el articulo 31 de la Ley
26/1984.

2. Se adiciona un parrafo final en el articulo 10.4 de la Ley 26/1984, de 19 de
Julio, General para la Defensa de Consumidores y Usuarios, con la siguiente
redaccion: ** “Los convenios arbitrales establecidos en la contratacion a que se
refiere este articulo seran eficaces si, ademdas de reunir los requisitos que para su
validez exigen las leyes, resultan claros y explicitos. La negativa del consumidor o
usuario a someterse a un sistema arbitral distinto del previsto en el articulo 31 de
esta Ley no podra impedir por si misma la celebracion del contrato principal” #

También es preciso acudir al Real Decreto 636/1993, de 3 de mayo, por el que se
regula del Sistema Arbitral de Consumo, que completa este marco juridico, donde queda
recogido, como también ha quedado ya dicho, la experiencia generada por las Juntas
Arbitrales de Consumo “piloto™ que funcionaron entre 1986 y 1993,2* cuyo contenido se
ira desgranando, junto con el de la LA, a lo largo de la exposicion del presente trabajo.

Otras disposiciones no pueden olvidarse tampoco aqui,” como la mas reciente
normativa producida en el ambito de los seguros, donde se permite la via arbitral de

22 Enla LA el parrafo era el 10.1 LGDCU, pero tras la Ley 7/1998, sobre Condiciones Generales de 1a Con-
tratacion (en lo sucesivo LCGC) ha pasado a ser el 10.4 LGDCU que se indica.

2 La expresion “sistema” ha sustituido a la de “convenio™ —que era como originariamente disponia la
LA—, en virtud de la LCGC, Disposicién Adicional primera.

2 La experiencia piloto se obtuvo creando Juntas Arbitrales de Consumo en Madrid, como gran capital,
Valladolid, capital de tipo medio, Huelva, como provincia pequefia, Badalona y Sestao, como dos poblaciones indus-
triales, donde ya funcionaban OMIC, lo que implicaba ya alguna experiencia en las labores de mediacion, y donde
las Asociaciones de consumidores eran activas. Posteriormente se constituyeron otras en Murcia y Albacete (1986),
Zaragoza (1987), Valencia, Bajo Guadaletin, Vigo, Alcazar de San Juan, Langreo, Castellén y Alicante (1988),
Leganés, Asturias y La Rioja (1989). Al respecto vid. INC, Balance de la experiencia arbitral de consumo; también
BRANA PINO, César, “El acceso de los consumidores a la justicia: una introduccion al seminario”, en Estudios
sobre Consumo, 13, 1988, pp. 11 y ss., CORCES, “El sistema...”’, 0 TORRES, “El fundamento de la creacion...”.

% Vid. también el art. 2.2 de la Ley 42/1998, de 15 de diciembre, sobre derechos de aprovechamiento por
turno de bienes inmuebles de uso turistico y normas tributarias, con una redaccion que sigue la orientacién indica-
da por la LCGC.
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consumo como meétodo de resolucion de ciertos conflictos, al menos desde que la Ley
de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados (Ley 30/1995, de 8 de noviem-
bre —en lo sucesivo se la designard como LOSSP—), en su articulo 61.2, expresamen-
te asi lo previno. No me parece que sea de interés practico dedicar ni un minuto a
disertar sobre si con anterioridad a la LOSSP la alternativa del SAC era o no posible;
en cualquier caso basta con tener presente que en la Comunidad valenciana se vienen
resolviendo conflictos en materia de seguros desde su creacion, con total éxito y sin
que se haya suscitado en los arbitrajes administrados en la Junta Arbitral de aquélla
Comunidad ninguna cuestion acerca de la legalidad de la solucién arbitral para los
seguros, aunque entonces no se hubiera dictado la LOSSP citada. La adhesion al SAC
de la asociacion patronal UNESPA —julio de 1996— ha estimulado a numerosas
empresas aseguradoras para su incorporacion también al Sistema. Estas circunstancias
han abierto un nuevo horizonte que requiere de algtin analisis, pues algunas dudas
caben acerca de la aplicabilidad del régimen juridico del SAC a los seguros, de manera
que posiblemente no pueda acudirse a él de manera automatica sin realizar algunas
previas reflexiones que mas adelante también procurare atender:

Art. 61 LOSSP—Mecanismos de solucion de conflictos.

1. Los conflictos que puedan surgir entre tomadores del seguro, asegurados,
beneficiarios, terceros perjudicados o derecho habientes de cualesquiera de ellos
con entidades aseguradoras se resolverdn por los jueces y tribunales competentes.

2. Asimismo, podran someter voluntariamente sus divergencias a decision
arbitral en los términos del articulo 31 de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, v normas de desarrollo de la misma.

3. En cualquier caso, y sin perjuicio de lo dispuesto en el niimero precedente,
también podran someter a arbitraje las cuestiones litigiosas, surgidas o que pue-
dan surgir, en materia de su libre disposicion conforme a derecho, en los términos
de la Ley de Arbitraje.

2. NATURALEZA DEL ARBITRAJE

El arbitraje de consumo, como todo arbitraje tiene importancia desde un punto de
vista de reoria juridica general —“porque pone en contacto la zona, siempre delicada,
de relaciones entre el Poder piblico y la mera actividad particular”—, desde un punto
de vista histdérico —"“porque la Jurisdiccion aparece histéricamente como un fenémeno
arbitral, y sobre toda la evolucion de las instituciones judiciales”, llegandose a soste-
ner la “génesis arbitral del proceso”™—, desde el punto de vista del derecho comparado
—*“pues quiza ninguna otra institucion, como la del arbitraje, se ofrece tan unanime y
constante en todos los territorios juridicos, por diverso que sea su contenido™ — y para
la dogmadtica del derecho —‘tanto considerado material como formalmente: material-
mente, por la frecuencia y trascendencia practicas de la aplicacion del arbitraje; for-
malmente, por el enlace que determina entre territorios juridicos diferentes y que
explica, incluso, las vacilaciones que existen a la hora de diagnosticar su auténtica
naturaleza juridica”™—.

% GUASP, El arbitraje..., 0. cit., p. 12. Y afiade que “colocado frente al arbitraje, no existe ningin grupo de
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La caracterizacion de la figura del arbitraje comienza por reconocer que consiste
en la intervencion de un tercero como pacificador de un conflicto entre dos sujetos,
pero que esta intervencion va mas alld de la mera propuesta de reduccion de las posi-
ciones enfrentadas, favoreciendo la avenencia, o la admision de soluciones alternativas
—1lo que se denominaria conciliacion o mediacion—, sino que se impone la decision
del tercero, merced al previo compromiso suscrito por los contendientes.?’

Como presupuesto del arbitraje hay que sefialar la previa existencia de un conflic-
to, entendido como un ligdmen entre los sujetos: es precisamente mediante la via arbi-
tral como se va a hacer desaparecer el vinculo litigioso que ata a las partes, de manera
que en el futuro no tendran que permanecer mas en tal relacion.?® El presupuesto es un
conflicto juridico determinado o determinable que no precisa necesariamente la solu-
cidn jurisdiccional, pudiendo las partes del mismo someterse a un tercero imparcial.

La peculiaridad del arbitraje reside en que su fuerza vinculante deriva de la con-
fluencia de la voluntad de las partes y de la Ley, como mas atrds ya se ha indicado, de
manera que su fundamento reside tanto en la autonomia de la voluntad, que lo seria
para el caso concreto y para la designacion de los arbitros, como también en que la Ley
autorice la arbitrabilidad del supuesto en cuestion, del objeto, asi como que es por
efecto de la Ley que se alcanza el valor que tiene: el de cosa juzgada, el de equivalente
jurisdiccional 2 Precisamente considerando este tltimo aspecto, el de ser un equivalen-
te jurisdiccional, ha sefialado ALMAGRO NOSETE como fundamento del arbitraje al
derecho de accionar o derecho a la jurisdiccion; uno y otro —derecho a la jurisdiccion
y arbitraje— se asientan sobre un primario y fundamental derecho —al que llama natu-
ral— porque sin €l no se pueden desenvolver los demds: “es el derecho a la defensa
juridica de todos los derechos que sustituye a un derecho mas elemental y primitivo, el
derecho a la autodefensa”.?® El derecho a la defensa juridica, base del derecho a la
jurisdiccion, se encuentra reconocido constitucionalmente en el art. 24 CE; en cambio,
“cl derecho al arbitraje de los conflictos intersubjetivos, pertenecientes al Derecho pri-
vado” no ha obtenido hoy el mismo reconocimiento constitucional que tuvo en épocas
pasadas, como acontecio con la Constitucion de Cadiz de 1812, en cuyo art. 280 se dis-
puso que “no se podra privar a ninglin espafol del derecho de terminar sus diferencias
por medio de jueces drbitros, elegidos por ambas partes”.?!

juristas que no reaccione vivamente, en favor o en contra, y acaso sea la mejor manera de diagnosticar la concep-
cidn del derecho que cada uno tiene, la de preguntarle, en substancia, qué opina del arbitraje, ya que segin se mani-
fieste en pro o en contra, habremos descubierto sus tltimos pensamientos, metafisicos, mas que dogmaticos, sobre
lo que el derecho verdaderamente deba ser” (idem, p. 13).

2 “El conciliador se diferencia del arbitro precisamente en la eficacia que se atribuye a su decision. La deci-
sion del conciliador puede ser desconocida juridicamente por las partes; la decision del arbitro no puede ser desco-
nocida por las partes, sino que les liga juridicamente. Por lo tanto, el arbitraje es la resolucién de un conflicto social
por obra de un tercero a cuya decision se someten las partes contendientes” (GUASP, El arbitraje..., o. c., p. 20).

% GUASP, o.c., p. 15. CORDON, o.c., p. 26 dice que la causa del arbitraje reside en la existencia de una
controversia o cuestion litigiosa, aunque no tiene que ser actual.

¥ “La eleccion de otra via distinta al proceso exige del Estado que esté y pase por ella, aun con todas las
consecuencias” (PEDRAZ, “El proceso...”, p. 17). El poder decisorio de los arbitros no deriva de la voluntad de las
partes, sino que el Estado, a través de la Ley, atribuye esa consecuencia a la concurrencia de la voluntad de las par-
tes y la aceptacion por el arbitro (FONT SERRA, “La nueva configuracion del arbitraje en el Derecho espaiiol”,
Justicia, 1989-1, 345).

0 ALMAGRO NOSETE, “La ejecucion del laudo arbitral”, RUDP, 1988, p. 20.

3 ALMAGRO, “La gjecucion...”, cit., p. 21.
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Llegados a este punto no queda mas remedio que hacer mencion a las diferentes
posiciones que la doctrina adopta con relacién a la naturaleza juridica del arbitraje, ali-
neadas en dos bandos, partidarios los unos de su caracterizacién contractual, otros de
la jurisdiccional.*? Aunque todos estan conformes en que el arbitraje se funda en la
voluntad de las partes, para los partidarios de la teoria contractualista lo decisivo y
preponderante es esa voluntad particular, que origina e informa todo el arbitraje.”® En
cambio, los partidarios de la tesis jurisdiccionalista propugnan la idea de que a través
del arbitraje “se produce un desplazamiento convencional de la jurisdiccidn resolvién-
dose el conflicto con una resolucion (laudo) que tiene la misma eficacia que la senten-
cia (eficacia de cosa juzgada y eficacia ejecutiva)” > —aunque olvida su eficacia como
excepcion del 533.8.° LEC—.

Las consecuencias de seguir una u otra teoria son diferentes principalmente en el
ambito del Derecho Internacional Privado, donde también se ha puesto de relieve, no
obstante, ¢l escaso interés practico de la discusion.?

La LA ha procurado separar de modo claro el convenio arbitral del arbitraje
como institucion sin pronunciarse sobre su naturaleza juridica, si contractual o juris-
diccional .*¢ Sin embargo, la separacion pretendida no se logra nitidamente, pues en el

¥ Un analisis completo de estas teorias se puede ver en SERRA, “Naturaleza juridica del arbitraje”, Estu-
dios de Derecho Procesal, Barcelona, 1974, pp. 371 y ss., asi como las obras citadas por CALVO SANCHEZ en
nota 9 de “El proceso penal y sus alternativas: el procedimiento arbitral”, en Arbitraje, mediacion y conciliacion,
XXVII de Cuadernos de Derecho Judicial, 1995, p. 219.

3 En esta linea GUASP, El arbitraje..., 0.c.; también, y con relacidn al Sistema Arbitral de Consumo, DE
LA CUESTA SAENZ, “Introduccion al arbitraje de consumo™, RD Privado, febrero de 1997, pp. 121 y ss.

¥ CORDON, o.c., p. 29. En esta linea también CARRERAS, en Estudios de Derecho Procesal (con
FENECH) Barcelona, 1962, pp. 433 y ss.; y SERRA, loc. ult. cit., pp. 580 ss.

¥ Para los contractualistas las partes podran elegir tanto el derecho sustantivo aplicable como los aspectos
procesales, a diferencia de lo que los jurisdiccionalistas admitirian, pues segun ellos, la Ley del Estado de la sede
del organo arbitral regira las cuestiones procedimentales (/ex fori regit processum), incluso en defecto de acuerdo,
la Ley del Estado también regira sobre el fondo (vid. CALVO CARAVACA y FERNANDEZ DE LA GANDARA,
El arbitraje comercial internacional, Madrid, 1989, p. 21, CORDON, o.c., p. 29). Sobre la irrelevancia practica de
la discusion se ha dicho que “partiendo de la idea, practicamente admitida, de que el procedimiento arbitral debe
estar sometido necesariamente a una ley nacional, la doctrina se dividid, fundamentalmente, entre los partidarios de
la ley del lugar del arbitraje y los defensores de la ley de la autonomia que rige el convenio arbitral, polémica en la
cual subyace la mas genérica sobre la naturaleza jurisdiccional contractual del arbitraje. En ambas tesis, como es
sabido se han argiiido razones tedricas y practicas de un considerable relieve en favor de sus respectivas posturas.
Sin embargo, hoy dia, este debate tedrico tiene un interés muy reducido, y ello, por dos consideraciones: de una
parte, por cuanto entre las posiciones adoptadas por la doctrina no existe un radical antagonismo, ya que la oposi-
cion ha desaparecido en la medida, muy amplia, en que las diversas legislaciones nacionales permiten a las partes o
a los arbitros regular el procedimiento de arbitraje; de otra, porque hay que tener presente que otra ley —distinta de
la elegida por las partes o por el arbitro—, la de un tribunal de justicia estatal, va a jugar en un gran nimero de
casos un papel decisivo. En efecto, si se solicita a una jurisdiccion estatal adoptar una medida que interesa a la
constitucion del tribunal arbitral o al procedimiento de arbitraje, ésta examinara el problema bajo el angulo de su
derecho procesal nacional (lex fori); cuando se le presente la sentencia arbitral para ser ejecutada, se preguntara, de
la misma manera, si segun su ley nacional (lex fori) se debe o no conceder dicha ejecucion. El control asi ejercido,
al considerar desde la lex fori el procedimiento que ha seguido y la conformidad de la sentencia arbitral a su orden
publico, es mucho mas importante que el de la adecuacion del procedimiento a cualquier ley extranjera” (PEREZ
BEVIA, “Algunas consideraciones sobre el arbitro y el orden publico en el arbitraje privado internacional”, RCEA,
1990, p. 85).

% En esta discusion, nuestro TC ha dicho en sentencia 288/1993, de 14 de octubre, que el arbitraje “es un
equivalente jurisdiccional, mediante el cual las partes pueden obtener los mismos objetos que con la jurisdiccion
civil, esto es, la obtencién de una decision al conflicto con todos los efectos de cosa juzgada”.
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titulo I (arts. 1 a 4 LA) se entrecruzan ambos aspectos y en el titulo IT (arts. 5a 11
LA) se olvidan notas caracteristicas del convenio arbitral, no sélo del arbitraje como
institucion.*’?

Por todas estas razones la discusion —jurisdiccionalistas versus contractualistas—
viene considerandose superada,’® admitiéndose que en cuanto que los arbitros ejercen
una funcién similar a la judicial, pues el laudo firme produce efectos idénticos a la
cosa juzgada —art. 37 LA— y goza de eficacia ejecutiva —art. 52 LA—, el arbitraje
retine las notas que apoyan la tesis jurisdiccionalista, de otra parte, en cuanto que todo
ello se hace depender de unos actos previos que se incardinan en la esfera de autono-
mia privada, se afirma que el instrumento para alcanzar el arbitraje tiene naturaleza
contractual.* Sin embargo, todavia algunos autores, atin reconociendo lo anterior, des-
tacan una preponderancia de las notas jurisdiccionales sobre las contractuales.*’

Los partidarios de la denominada reoria mixta*' afirman que las teorias contrac-
tualistas y jurisdiccionalistas no explican integramente el fendmeno arbitral, sin perjui-
cio de reconocer “el origen contractual de la figura ni el predominio de la voluntad de
las partes en materias procesales consideradas disponibles”, asi como “la importancia
de la irrevocabilidad del laudo, efecto propio de las resoluciones jurisdiccionales, o la
labor que la jurisdiccién cumple en el terreno arbitral en cuanto coopera, suple, actia
como garante y guardiana de su normal desenvolvimiento”.*? La exclusion de la juris-
diccion se produce en virtud de un contrato, que es origen y causa legitimadora del

37 GETE-ALONSO Y CALERA, “La caracterizacion del convenio arbitral en la Ley 36/1988, de 5 de
diciembre, de Arbitraje”, La Ley, 1990, 2, pp. 1.031 y ss.

¥ CORDON, o.c., p. 29
¥ GETE-ALONSQO, “La caracterizacion...”, o.c., p. 1.032.

40 Asi MONTERO para quien “no habria manera de explicar los componentes jurisdiccionales desde la tesis
contractualista, pero si cabe comprender el origen contractual desde la consideracion jurisdiccionalista” (Comenta-
rio breve a la Ley de Arbitraje, Madrid, 1990, p. 24); o CORDON, o.c., p. 29 que dice que la naturaleza juridica del
arbitraje “se compagina mucho mejor con el contenido y eficacia del laudo, asi como con las garantias (constitu-
cionales) de que se dota al procedimiento arbitral que no pueden ser traspasadas por la voluntad de las partes”, ain
reconociendo los elementos contractuales de la institucion y reconociendo que algunas de las novedades de la LA
—como es, dice a modo de ejemplo, la supresion del recurso de casacion contra el laudo dictado en arbitraje de
derecho— podrian hacer pensar en una inclinacion del legislador por las tesis contractualistas. Por otro lado, la
imposibilidad impuesta por la LA de que los tribunales puedan revisar el juicio de fondo realizado por los arbitros
(tanto en el de equidad como en el de derecho) mientras que toda otra solucion privada de conflictos admite la via
jurisdiccional, es un argumento poco menos que decisivo en favor de las tesis jurisdiccionalistas, si bien éstas no
pueden ser llevadas hasta sus tltimas manifestaciones por las diferencias estructurales con el proceso y por las con-
secuencias pricticas que conlleva la citada (CORDON, o.c., pp. 31 y 32).

4 Los partidarios de una posicion ecléctica afirman, basicamente, que el arbitraje es una institucién com-
pleja, siendo contractual por su origen y jurisdiccional por sus efectos. En esta linea CALVO y FERNANDEZ DE
LA GANDARA (p. 22) quienes afirman que no puede existir una LA, sino que habri que analizar los diferentes
supuestos ¥, en funcion de su naturaleza contractual o procesal, las soluciones seran diferentes, concluyendo que
éste es el camino de la complejidad, pero también el de la justicia. En este grupo también se puede incluir a PRIE-
TO-CASTRO (“Una nueva regulacion”, Teoria y orientaciones, 1964, p. 450), para quien el arbitraje, en su origen,
es un negocio de derecho privado, creado por voluntad de las partes, pero es procesal por las sujeciones y limita-
ciones que se imponen a esa voluntad para que produzca los queridos efectos procesales y por las actividades pro-
cesales que genera, “en particular el conocimiento del asunto por otras personas que termina en el efecto vinculan-
te y mas tarde (si es preciso) ejecutivo del laudo de los arbitros”.

#2 CALVO SANCHEZ, “El procedimiento arbitral, jeficaz alternativa al proceso?”, en Actualidad y Dere-
cho, 1995, 23, pp. 219 y ss.
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arbitraje; se trata de un contrato aunque goce de eficacia procesal.¥ El método de reso-
lucién es procesal, debiendo respetarse durante la sustanciacion formalidades que son
de orden publico y, por ello, esenciales, cuya falta provocaria la nulidad del laudo. La
virtualidad del arbitraje depende de la “ecuacion laudo-ejecucion jurisdiccional”, de la
equiparacion del laudo a la sentencia, sin perjuicio de reconocer la existencia de otras
intervenciones jurisdiccionales: eficacia del convenio arbitral, excepcion de sumision
al arbitraje, designacion judicial de arbitros, cooperacion judicial en la adquisicion y
practica de pruebas, medidas cautelares, anulacion, etc.** Afirma FENECH que “si
cada una de las partes, por si misma, no puede resolver una controversia [...] con los
mismos caracteres que el Juez en la sentencia o sea, con ejecutoriedad incondicionada
y con efecto de cosa juzgada plena [...] es evidente que no pueden otorgar dentro del
Derecho privado a un tercero mas de lo que tienen —nemo dat quod non habet—. Por
lo tanto, es evidente que el poder de decidir obligatoriamente, con efecto de cosa juz-
gada y ejecutoriedad incondicionada, solo puede venirle a los arbitros del Estado y que
la naturaleza del arbitraje sea jurisdiccional”.*

Es preciso reconocer también la necesidad que el arbitraje tiene de la jurisdiccion,
lo que es inevitable por més que se haya hablado del “peligro procesalista” en la inter-
vencion jurisdiccional en el arbitraje.* La regulacion del sistema arbitral no puede ser
tan restrictiva que lo impida, ni tan liviana que, prescindiendo de un minimo de control
y auxilio jurisdiccional, suscite desconfianzas o lo convierta en indtil.*” Ademads de

“ En cambio, el denominado arbitraje informal no impide el recurso a la jurisdiccion, ni tiene fuerza de
cosa juzgada, ni su ejecucion puede ser compelida judicialmente, aunque tiene la virtualidad de un contrato, funda-
do en la autonomia de la voluntad del art. 1255 CC, encontrandose recogido en el art. 3.2. LA (SAP de Soria,
8.03.96 y de Cordoba, 20.09.96).

# ALMAGRO, “La ejecucion..”, cit., p. 21, “El examen global arroja un claro balance procesalistico, per-
fectamente explicable si se tiene en cuenta que la heterocomposicion del conflicto, presente en el arbitraje, es la
razon misma del ‘ser procesal’. En consecuencia, nuestra conclusion es clara: el arbitraje es una institucion neta-
mente procesal, que no se confunde con el proceso jurisdiccional estatal y que necesita de una tutela jurisdiccional
propia y diferenciada de la comin y general dispensada a los contratos. Proceso arbitral y proceso jurisdiccional,
ambos declarativos, coinciden y se unifican en el proceso jurisdiccional de ejecucion”

% FENECH, “El arbitraje en Derecho espaiiol”, en Estudios de Derecho Procesal (con CARRERAS), Bar-
celona, 1962, p. 419. Mientras que las tesis contractualistas son incapaces de explicar su demanda de jurisdiccion,
materializindose en auxilio y ejecutoriedad, lo que no se explica por ninglin otro contrato, las tesis jurisdiccionalis-
tas incurren “en el exceso de otorgar demasiado poder al Estado como fuente pristina de toda autoridad juridica, sin
conceder relevancia debida al principio de la autonomia de la voluntad, y en el defecto —reconocido— de no justi-
ficar convenientemente la ejecutoriedad de los laudos extranjeros [...] pero es cierto que la eficacia del arbitraje no
se explica, sin una especial proteccion o tutela jurisdiccional. Igualmente resulta claro que no se debe mimetizar
con categorias jurisdiccionales toda la andadura arbitral”. Para ALMAGRO, las teoria contractualistas intentan la
“cuadratura del circulo”, porque persiguen la explicacion de “cémo un contrato no es un contrato; o lo que es lo
mismo, como las especialidades requeridas por el supuesto contrato son tantas que al final su naturaleza contrac-
tual se desvanece”. No es suficiente argumentar que la Ley le otorga fuerza ejecutiva al laudo arbitral, pues otro
tanto ocurre con auténticos titulos de ejecucion, que no son sentencias, y por eso mismo se discute también su
cardcter procesal, que numerosos autores les reconocen. Ante las criticas a las tesis contractualistas, se propugna la
separacion del compromiso o convenio arbitral, cuya naturaleza contractual parece mas clara, del resto del arbitraje.
Al respecto dice ALMAGRO que “la naturaleza juridica del arbitraje reclama un examen primero, parcializado de
los distintos momentos del mismo; y luego, global, que permita en atencion al criterio del predominio resultante,
determinar el encuadre del instituto” (ALMAGRO, “La ejecucion...”, cit., pp. 19 y ss.).

* Me refiero a los Estudios sobre arbitraje, de CREMADES, Madrid, 1977, en cuya p. 190 habla del “arbi-
traje y el peligro procesalista”. Vid. también ALMAGRO, “La ejecucion...”, cit., p. 22,

4 Asi se entienden las palabras de PARK, W, referidas al arbitraje comercial internacional y a la ley de
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algunas normas relativas al auxilio jurisdiccional en materia de prueba, medidas caute-
lares y ejecucion, alguna mas debe admitirse de control de la actuacion del arbitro,
nunca referida al error arbitral sobre el litigio ni a la justicia de sus postulados, sino a
los limites de la sumision de los sujetos o al exceso de autoridad del arbitro.*s

El elemento caracteristico, ya se ha dicho, es la intervencion de un tercero que no
es Juez, pero cuya decision, sin embargo, equivale a una sentencia judicial. Ese tercero
necesitara de la potestas de la organizacion jurisdiccional para la ejecucion, eso si.
Para unos se trata de una jurisdiccion privada; para otros es impropio porque el art.
117 CE reserva la jurisdiccion a jueces y tribunales, denominandolos equivalente juris-
diccional. En este sentido el ATC 20/07/93 dice que la funcioén que ejerce el arbitro es
para—jurisdiccional o cuasi—jurisdiccional, sosteniéndose que seria jurisdiccion
plena si no careciera de esa potestas o poder.® La falta de potestad ejecutoria del laudo
no significa que los arbitros carezcan de jurisdiccion, pues aunque el art. 117.3 CE
hable de “juzgar y ejecutar lo juzgado”, no significa que la ejecucion sea contenido
esencial de la jurisdiccion, sino que cuando se reconoce la ejecucion al érgano jurisdic-
cional, esta labor también es verdadera actividad jurisdiccional. Recuérdese que en el
contencioso-administrativo la ejecucion corresponde a la administracion.™

No obstante, la Exposicion de Motivos de la LA dice que el convenio arbitral es
“el instrumento en que se plasma el derecho de las personas a solucionar las cuestiones
litigiosas de su libre disposicion”. El arbitraje permite, por voluntad de los particula-
res, sustraer tal esmerada proteccion juridica. Ademas constituye una excepcion al
principio de exclusividad jurisdiccional *' del 117.3 y4 CE y 2.1, 3.1 y 9.1 LOPJ y 51
LEC, afectando al principio de improrrogabilidad de la jurisdiccion (9.6 LOPJ) y a la
indisponibilidad de la competencia objetiva y funcional (54 y 61 LEC). Por el convenio
arbitral las partes renuncian a la tutela jurisdiccional sobre la cuestion litigiosa asi
como determinan los érganos jurisdiccionales que pueden colaborar con el arbitraje o
conocer de la impugnacion del laudo.®? Afirma CARNELUTTI que el convenio arbi-

arbitraje inglesa, cuando dice que “el interés de un pais en someter el arbitraje a normas obligatorias y a su super-
vision judicial, es mas fuerte con respecto a litigios de naturaleza nacional, exclusivamente entre sus propios ciuda-
danos o residentes. No obstante, la garantia en alguna medida de las normas tradicionales de justicia procesal, es
una meta digna del sistema legal de cualquier pais que espere o desee ser anfitrion de procesos de arbitraje comer-
cial internacional” (PARK, W., “El arbitraje comercial internacional y la lex loci arbitri”, RECA, 1985, p. 87).

% Vid. PARK, “El arbitraje comercial..”, cit., p. 87.
4 CORDON, o.c., p. 27.

%0 CORDON, o.c., p. 31. Abundando sobre lo que se ha venido diciendo, cabe traer aqui a GARCIA
RUBIO, “El convenio arbitral en la Ley de i de diciembre de 1988, RCEA, 1988-1989, p. 81 quien, al referirse al
ATC 20.07.93 dice que la sentencia y el laudo son decisiones reflexivas de jurisconsultos o jurisprudentes sobre un
conflicto de intereses cuya vocacion es la justicia y cuya funcion consiste en garantizar la paz social. llegando el
arbitraje sdlo llega hasta donde alcanza la libertad, legitimandose la mision del arbitro en la voluntad de los intere-
sados, dentro de una concreta contienda o controversia, mientras el Juez esta investido de una potestad del Estado,
siendo por eso que el arbitro “necesita ademas del brazo secular del Juez para dotar de eficacia al laudo, mediante
la edicion o estrambote de una decision judicial que ordene su cumplimiento™.

St “E] arbitraje no lesiona las notas de exclusividad y unidad predicables de la jurisdiccion, pues la primera
se predica frente al Ejecutivo y Legislativo a lo que habria que afiadir el que el arbitraje, para mi, no es jurisdiccio-
nal...” (CALVO, “El proceso...”, p. 219)

2. VALENCIA MIRON, “La sumision de la cuestion litigiosa a arbitraje”, en Comentario breve a la Ley de
Arbitraje, San Sebastian, 1989.
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tral determina una prorroga de la jurisdiccion porque ademas de paralizar la actividad
jurisdiccional hace que otra funcione en su lugar.’

3. ARBITRAJE Y JURISDICCION

Habida cuenta de que consiste en un equivalente jurisdiccional, resulta de todo
interés recordar aqui la ilustrativa STC 62/1991, de 22 de marzo, segiin la cual “el esta-
blecimiento de un sistema de arbitraje, como dijimos en la STC 15/1989 FJ 9b es
materia atribuida a la competencia del estado por los titulos competenciales del art.
149.1.5 y 6 pues, siendo el arbitraje un ‘equivalente jurisdiccional’, mediante el cual
las partes pueden obtener los mismos objetivos que con la juridiccion 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 estableci-
miento de dicho procedimiento heterocompositivo es materia propia de la legislacion
procesal civil, relacionada, en cuanto a los efectos del laudo arbitral y al sistema de
recursos, con la administracion de justicia”.

En este plano de paralelismo del arbitraje y la jurisdiccion como dos formulas
heterocompositivas, se suelen dar argumentos en favor de aquél que comportan cierta
actitud denostadora de la solucion jurisdiccional. Entiendo que no es esa la actitud ido-
nea, pues arbitraje y jurisdiccion no deben entrar en competencia; es mas, parece que si
lo hicieran, el arbitraje no seria la via mas frecuentada, pues “el justiciable prefiere
resolver sus diferencias ante un juez y sdlo cuando la administracion de la justicia falla
se piensa en el arbitraje”.’* La jurisdiccion es una funcion que el Estado tiene que asu-
mir; el arbitraje es una via mas que para los ciudadanos se ha de facilitar, pero para que
éstos puedan optar por lo que en cada momento estimen mas oportuno, sin necesidad
de provocar un enfrentamiento entre ambos cauces, que deben ser los mejores posibles,
pero sin hacerlos competir.5 Es mds, se ha destacado oportunamente que el arbitraje,
como alternativa al proceso, se mantiene en el nivel de mera decision de controversias,
mientras que el proceso, mas alla de simple instrumento de aplicacion de la ley deci-
diendo un litigio, es “esencial e indispensable articulacion de imperativos juridico-fun-
damentales [...], condicionantes y determinantes del desarrollo de la potestad jurisdic-
cional y de la satisfaccion del derecho a la tutela judicial efectiva”, convirtiéndose en
insustituible imperativo para lograr la libertad individual.’

Sobre la crisis del proceso, considerado éste como via de solucion de conflictos,
debe tenerse presente que no se trata de cuestion propia de los tiempos que corren,
habiendo constatado PEDRAZ que la carestia y lentitud del proceso son males que
hace mas de cuatrocientos afios ya se habian denunciado en nuestro pais,’’ no siendo
tampoco problemas exclusivos de la jurisdiccion espafiola. La potenciacidn del arbitra-

3 CARNELUTTI, “Arbitraje extranjero”, en Estudios de Derecho Procesal, p. 474.
% CALVO, “El proceso...”, p. 220.

% Este mismo es el sentido que parece guiar a PEDRAZ, “El proceso...”, p. 29, cuando dice la puesta del
proceso a disposicion de todas las personas “integra un ineludible deber del Estado, lo que no conspira contra el
ofrecimiento de opciones procesales y de equivalentes al proceso en algunas hipotesis”,

¢ PEDRAZ, “El proceso y sus alternativas”, p. 12.
57 PEDRAZ, “El proceso y sus alternativas”, p. 20.
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je, se ha dicho, es ciclica y corresponde a épocas de agudizacion de las crisis de la
administracion de la justicia, acudiéndose a aquél cuando el Estado no responde con
las medidas necesarias, generando la impresion de que “la justicia que se nos adminis-
tra dificilmente cumple con los imperativos constitucionales poniendo en tela de juicio
el propio Estado de Derecho”.5® Como también se ha dicho, el problema de fondo
puede radicar en las relaciones que histéricamente vienen sosteniendo los procesos
civil y mercantil; * ciertamente, la mayor demanda de arbitraje se produce en el ambi-
to mercantil —dejando a un lado ahora el especial arbitraje de consumo—, como una
solucion mas ante la insuficiencia o insatisfaccion que generan los procesos civiles.
Pero tampoco podemos dejar de observar aqui que cuando también el arbitraje resulta
insatisfactorio, se acuden a formulas diferentes del mismo, sea el internacional o el
mercantil o el sectorial.®

Pero una cosa es que no deba criticarse al proceso para fomentar el arbitraje ni
presentarse a éste como el remedio de los males que a aquél aquejan, y otra que haya
que admitir las criticas sobre su tardanza y carestia.®! Respecto de la duracion del arbi-
traje, hay que admitir que los breves plazos que se sefialan (6 meses en la LA 6 4 en el
RDSAC ¢ 3 en la LAU), no se cuentan desde el dia de la presentacion de la solicitud,
sino desde el posterior momento de la aceptacion o de la designacion de los arbitros
(segun los casos), mientras que la duracion de los procesos judiciales se mide desde el
dia mismo en que se presenta la demanda. Entre el instante de la presentacion de la
solicitud de arbitraje y el de la aceptacion del arbitro, pueden producirse numerosos
incidentes, como la no aceptacion del cargo, sustituciones, recusacion..., etc., que no
son computados para medir la tardanza del laudo pero que, sin duda, retrasan la pro-
duccidn de éste. Pero no hay que olvidar que, comenzado el procedimiento, el plazo
para dictar el laudo no es prorrogable, a diferencia de lo que en el proceso ocurre con
los denominados plazos “impropios”, cuyo cumplimiento parece que atafie sélo al
juez; las posibles prorrogas que las partes puedan conceder a los arbitros no son criti-
cables pues las mismas siempre satisfacen a los contendientes, quienes en otro caso no
los habrian concedido.

En lo que al arbitraje de consumo interesa, los laudos se dictan, por término
medio, entre uno y dos meses después de iniciado el proceso, lo que debe ser valorado
como todo un éxito, por mds que sea preciso puntualizar que entre la presentacion de la
solicitud y el comienzo del procedimiento arbitral exista un lapso que no se computa
en el calculo referido, como ya se ha dicho. Pero tampoco se puede olvidar que el arbi-

% CALVO, “El proceso...”, p. 220.

5 FAIREN GUILLEN, Estudios... cit., pig. 244, Afirma también este autor —péag. 245— que “los princi-
pios procesales de ‘adecuacion’ y “practicabilidad’ de los sistemas procesales propiamente dichos, que deben con-
ducir a su ‘utilidad™”, afirmando que “si esa ‘utilidad’ final se logra mejor por medio del proceso que por medio del
arbitraje, éste, histéricamente, descenderd de nivel” —argumentacion que es aplicable también a los arbitrajes
internacionales. Los principios mencionados fueron proclamados por FRANZ KLEIN en su obra “Erlauternde
Bemerkungen su den neuen Osterreichischen Zivilprozessgesetzen”, en Materialen zu den neuen Zivilprozessgeset-
zen, 1897, 1. I, pp. 189 y ss.

6 En este sentido se puede entender la observacion que hace CALVQ, “El proceso...”, p. 223, cuando dice
que “a pesar de la potenciacion (del arbitraje) se hacen constantes huidas del sistema arbitral general en los arbitra-
jes sectoriales incluso del arbitraje en si mismo como ocurre en materias bancarias”.

6 Me refiero a los interesantes y criticos trabajos de PEDRAZ, “El proceso...”, passim, especialmente pp.
50 y ss. y CALVO SANCHEZ, “El proceso...”, o.c...
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traje de consumo tiene la particularidad de que el procedimiento comienza y, por con-
siguiente, el computo del plazo se inicia cuando el colegio arbitral es designado, no
desde que los arbitros notifiquen fehacientemente a las partes su aceptacion; y tampo-
co es desdefiable que en ese tiempo se verifican actuaciones encaminadas ya a la
mediacion —cuyo éxito tampoco se computa cuando se calculan los plazos en que el
expediente concluye con laudo, pues no es el caso— ya a la formacion del convenio
arbitral, si es que éste no preexistia a la solicitud de arbitraje.

Se ha puesto de manifiesto el riesgo de que la desigualdad entre las partes en una
relacion juridica afecte al arbitraje, sea porque una de las partes lo imponga, sea por-
que imponga los arbitros. Cuando el convenio arbitral se puede producir entre partes
que mantienen una desproporcion de medios y fuerza —econémicas y de asesoramien-
to juridico—, como ocurre en materia de consumidores y usuarios —‘contratacion en
masa, en su doble manifestacion de contratos de adhesion y condiciones generales de
la contratacion™— o en el caso de grandes compaiiias respecto de otras inferiores, el
recurso al arbitraje puede ser impuesto por una de las partes a la otra, con el propdsito
de huir de los jueces y tribunales, cuya actuacion puede ser previsiblemente contraria a
sus intereses, o de acudir a algun drbitro o institucion arbitral, cuya actuacion previsi-
blemente sera favorable a dichos intereses: “el arbitraje puede dejar de ser una institu-
cidn deseable para convertirse en una via por la que las grandes empresas pueden elu-
dir una intervencion de los drganos de la jurisdiccion ordinaria™.%? En este sentido se ha
advertido del peligro del arbitraje institucional cuando las partes se encuentran en
situacion de desigualdad y cuando se produce la sumision a un arbitraje institucional
donde la eleccion de los arbitros se efectiie sin intervencion de los consumidores.®

Esto ultimo es precisamente el fundamento de lo prevenido en la Disposicion Adi-
cional Segunda, parrafo 2 LA, cuando adiciono un parrafo final en el articulo 10.1 de
la LGDCU, segun el cual “los convenios arbitrales establecidos en la contratacion a
que se refiere este articulo seran eficaces si, ademas de reunir los requisitos que para
su validez exigen las leyes, resultan claros y explicitos. La negativa del consumidor o
usuario a someterse a un convenio arbitral distinto del previsto en el articulo 31 de esta
Ley no podra impedir por si misma la celebracion del contrato principal™.®

La carestia del arbitraje no es constatable pues no existen datos contrastados de
los honorarios de los abogados, si es que los hubo, ni de los honorarios de los arbi-
tros.5 En todo caso se haria preciso ponderar el beneficio que supone una rapida reso-
lucion del conflicto, atin en el supuesto de que el coste fuera superior al del proceso.
La critica que se hace a la falta de justicia gratuita en la via arbitral es incontestable,®
Sin embargo, la mejora del SAC en este punto es notable, pues, como se vera, se ha

62 REGLERO, o.c., p. 192; también PEDRAZ, “El proceso...”, p. 56.
% REGLERO, o.c., p. 194.

o Actualmente el mismo texto constituye el art, 10.4 LGDCU, por la reforma introducida con la LCGC.
Esta reciente Ley sefiala ademds como 26 condicién general abusiva “la sumision a arbitrajes distintos del de con-
sumo, salvo que se trate de 6rganos de arbitraje institucionales creados por normas legales para un sector o supues-
to especifico”.

65 Una andlisis de la carestia del arbitraje en relacion con la jurisdiccion en CALVO, “El proceso...”, 0.c., pp.
234 y ss.

% PEDRAZ, “los procesos™, p. 57.
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declarado expresamente su gratuidad para los contendientes, pudiendo alcanzar, inclu-
50, a las pruebas.

4. CARACTERES DEL SISTEMA ARBITRAL DE CONSUMO

Seguidamente se expondran los caracteres que se reconocen en el Sistema Arbitral
de Consumo, que lo hacen peculiar dentro del arbitraje en general. La exposicién se
hara siguiendo el esquema que se deduce del significado que se ha atribuido al término
“sistema”, es decir, en relacion con los ciudadanos, en relacion con la infraestructura
establecida y en relacion con el instituto del arbitraje.

Y los caracteres van a ser extraidos, naturalmente, del régimen juridico del SAC,
especialmente del RD que lo regula, sobre lo que ya son numerosas las opiniones e
interpretaciones vertidas por la doctrina, como han hecho REGLERO 7 o NAVA-
RRO.% Pero también, es inevitable, de la consideracion de su desarrollo en la practica,
lo que es constatable merced a las publicaciones estadisticas del Instituto Nacional de
Consumo.

A. En relacion con los ciudadanos:

No podemos olvidar que el SAC se fundamenta en la necesidad de que los ciudada-
nos que ocupan una posicion en ciertas relaciones juridicas, puedan llegar a acceder a
una tutela debida de los derechos que le correspondan en tal relacién. En concreto, se
esta hablando de las relaciones de consumo, donde los consumidores ocupan una situa-
cion desigual respecto al empresario y donde los cauces habituales de acceso a la justicia,
por su carestia, complejidad o lentitud resultan inadecuados. Por estos motivos, los desti-
natarios del Sistema que aqui se explica son los titulares de las relaciones de consumo.

a. Dirigido a sujetos de relaciones de consumo

Como se acaba de decir, solo los ciudadanos que se encuentren inmersos en una
relacion de consumo y para cuestiones de ella deducidas podran servirse de este meca-
nismo de tutela. En consecuencia, los consumidores y usuarios y los empresarios. No
obstante, es inevitable hacer ahora alguna precision, sin perjuicio de que sobre el tema se
volvera mas adelante con mayor detenimiento. Me refiero a que como el fundamento del
SAC es la débil posicién que el consumidor y usuario ocupa, contrariamente a la que
corresponde al empresario, so6lo aquél y no éste pueden acudir como actor al arbitraje.

De otro lado, como la definicion de consumidor se hace solo por consideracion a
que se ocupe la posicion correspondiente en la relacion de consumo, su definicion es

7 Este autor, aunque refiriéndose al proyecto de RDSAC, pues atin no se habia publicado, lo critica por con-
siderarlo un texto bastante confuso que adolece de seria deficiencias técnicas, abogando por una profunda revision
antes de que llegara definitivamente a aprobarse (REGLERO, o.c., pp. 204 y ss.).

% Lo califica de medio de solucion alternativo, sencillo, al no precisar protocolizacion del laudo, economi-
co, gratuito, voluntario, desarrollado por un érgano tripartito, proximo al ciudadano y agil, gracias a que se inclina
decididamente por el de equidad (NAVARRO LORENTE, “El sistema...”, 0.c., p. 62).
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siempre ocasional y con referencia a la objetiva existencia de dicha relacion. Es decir,
un ciudadano es o no consumidor, a los efectos del SAC, si ocupa tal posicidén en una
determinada relacion juridica. Todos, en potencia, lo somos; pero solo el que actualice
esa posibilidad puede acudir al SAC, en el marco de la relacion juridica concreta a que
se ha incorporado. Del mismo modo acontece con el empresario, si éste fuera una per-
sona fisica, que si en la relacion de que se trate ha asumido tal condicion, no podra
acceder al SAC como actor —ya se vera el denominado caracter unidireccional de este
sistema—. Tendremos ocasion de comprobar como, a pesar de que este cauce hetero-
compositivo se establece en favor del consumidor, su éxito depende en gran medida del
empresariado,® al que se ha dirigido preferentemente la campafia divulgadora hasta
ahora realizada por el INC.

Ahora bien, no todas las cuestiones deducidas de la relacion de consumo pueden
ser llevadas al arbitraje de consumo, pues expresamente se excluyo por el articulo 31.1
de la LGDCU los supuestos de intoxicacion, lesion, muerte o indicios racionales de
delito. Para estos casos al consumidor no le resta otra via que la jurisdiccional. Notese
ahora, sin perjuicio de su posterior tratamiento, que no se ha establecido un limite
cuantitativo, como se ha hecho en otros ordenamientos.

Concluyendo, estamos ante lo que por alguno se denomina arbitraje sectorial,
pues versard sobre una parcela del derecho privado, la que conforman las reclamacio-
nes de consumidores y usuarios frente a los empresarios.”

b. Voluntariedad

El requisito de la voluntariedad es expresamente establecido por el art. 31.2
LGDCU, de donde trae causa el SAC “El sometimiento de las partes al Sistema Arbitral
sera voluntario y debera constar expresamente por escrito”. La voluntariedad —asi
como la escritura— es caracteristica del arbitraje que tenga su marco juridico en la LA
de 1988. Ciertamente que existen otros en que puede no ser asi, pero aquellos que
encuentran su cobertura legal en la Ley citada, necesariamente tienen que ser volunta-
rios. Se podréa acudir como ultimo fundamento a la libertad, a la autonomia de la volun-
tad, incluso a las reglas de la economia que nuestra Constitucion contiene. Pero, al final,
la Ley de Arbitraje establece un marco dentro del cual el arbitraje se puede producir,
que es el de las materias disponibles del articulo 2 del referido texto. Y para que ello
sea posible no hay otro camino que contar con la voluntad del titular de tal materia.

Voluntad que se habrd de plasmar en el oportuno convenio arbitral, el cual podra
formarse de diferentes maneras y formas, siempre por escrito, habiendo sido especial-
mente cuidadosa la LA en exigir que las partes expresen de manera inequivoca su
voluntad de sumisidén al arbitraje, incluso introduciendo la dudosa exigencia de que se
exprese también la obligacion de cumplir el laudo —art. 5.1 LA—. El SAC se ajusta
plenamente a esta prevision legal, por imposicion del art. 31.2 LGDCU, que se conti-
nuo en el RDSAC —vid., entre otros, el art. 9—.7' En ningin momento se consiente

8 Asi NAVARRO LORENTE, “El sistema...”, o.c., p. 48.
M ROCA, Arbitraje, p. 135.

" Todo el Capitulo I1I (arts. 5 a 9) RDSAC versa sobre la formalizacién del convenio arbitral.
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que el arbitraje de consumo se pueda desarrollar sin el previo convenio, por cuya pre-
sencia velan sucesivamente el Presidente de la Junta Arbitral —art. 9.2 RDSAC—y el
Colegio de Arbitros —art. 23 LA—.

Aunque se haya afirmado que la voluntariedad es nota propia de todos los arbitra-
jes, no esta de mas traerlo como nota que también alcanza al de consumo, insistiéndo-
se ademas en que la voluntad de las partes ha de ser expresa, con un doble propésito.
De un lado, para diferenciarlo del Arbitraje de Transportes; de otro, para combatir a
quienes propugnan un arbitraje de consumo obligatorio.” Ciertamente que para que los
consumidores pudieran tener mejor atendido sus derechos podria idearse un mecanis-
mo por el cual al empresario no le quedara mas remedio que someterse al arbitraje.
Pero un arbitraje forzoso no es arbitraje, al menos, insisto, en el ambito de la vigente
LA. Es cierto que el funcionamiento del SAC depende, en tltima instancia, de la acti-
tud de los empresarios, que son libres de someterse o no al mismo. Sin embargo, la
gran aportacion del sistema en este punto es la denominada “Oferta Pablica de Someti-
miento al SAC” —art. 6 RDSAC—, que es utilizada por el INC y las Juntas Arbitrales
como instrumento para la difusion del sistema y de estimulo a los empresarios para
que se acojan a esta formula arbitral. Pero por mas que se haga propaganda y que se
estimule a la aceptacion del arbitraje por los empresarios, nunca llega a imponérseles
de manera obligatoria, ni siquiera a admitir su voluntad presunta, pues se exige que sea
expresa para que pueda formar el convenio arbitral.

No se puede olvidar aqui la doctrina que el Tribunal Constitucional ha venido
construyendo respecto del arbitraje. Concretamente tiene dicho que “el arbitraje solo
llega hasta donde alcanza la libertad, que es su fundamento y motor. Por ello quedan
extramuros de su ambito aquellas cuestiones sobre las cuales los interesados carezcan
de poder de disposicion”.” Es rotunda la doctrina sentada por el intérprete constitucio-
nal al afirmar que el arbitraje “se fundamenta en la autonomia de la voluntad de los
sujetos, lo que constitucionalmente le vincula con la libertad como valor superior del
ordenamiento (art. 1.1 CE)”.™

En concreto es preciso hacer mencion de lo que ha dicho en relacion con el trans-
porte terrestre, donde se ha pretendido defender el caracter forzoso del arbitraje, atin
reconociendo que ello atentaria contra los principios contenidos en los articulos 24.1 y
117 CE, por consideracion a las tan traidas ultimamente razones de economia procesal y
en evitacién de un posible “colapso™ de la institucion arbitral, estimandose como muy
adecuado que su obligatoriedad se establezca a partir de presunciones favorables.”

La Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacion de los Transportes Terrestres, dis-
ponia, en su primitiva redaccion, en el articulo 38.2, lo que sigue:

“Siempre que la cuantia de la controversia no exceda de 500.000 pesetas, las
partes someteran al arbitraje de las Juntas (se refiere a las Juntas Arbitrales de

2 Asi REGLERQ, o.c., pp. 203 y ss., que defiende un arbitraje de consumo “obligatorio, y no meramente
aconsejable”.

7 ATC 20.07.93. Las materias que quedan fuera de la disponibilidad de los ciudadanos son las que afectan al
orden publico y las de Derecho necesario, afirma CORDON, o.c., p. 28, imputando tal doctrina a la jurisprudencia.

™ STC 176/1996.
75 NAVARRO LORENTE, “El sistema...”, o.c., p. 49.
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Transporte) cualquier conflicto que surja en relacion con el cumplimiento del
contrato, salvo pacto expreso en contrario.

En las controversias cuya cuantia exceda de 500.000 pesetas, las partes contra-
tantes podran pactar expresamente el sometimiento al arbitraje de las Juntas de
los conflictos surgidos en el cumplimiento de los referidos contratos de transporte.”

La cuestion de constitucionalidad se hizo girar en torno a la posible infraccion de
los articulos 24.1, 117.3 y 14 CE, pero al estimarla el TC sobre el art. 24.1 en relacion
con el 117.3, dejo sin examinar la cuestidn relativa al art. 14, como expresamente reco-
noce. La STC 174/95 ha sido rotunda al sefialar que el precepto transcrito “significa
que para someter una controversia de las caracteristicas de las que aqui se trata al cono-
cimiento de los jueces y tribunales es preciso un pacto que expresamente asi lo prevea;
y un pacto supone, necesariamente, el concierto de dos o mas voluntades, lo que, en
ultimo término, implica que el acceso a la via judicial de las controversias sobre trans-
portes terrestres de cuantia inferior a 500.000 pesetas estd condicionado a que todas las
partes implicadas presten su consentimiento [...] En definitiva, el precepto de la LOTT
cuya constitucionalidad se cuestiona viene a establecer un arbitraje obligatorio, con el
correspondiente efecto de excluir la via judicial, salvo que las partes contratantes
hagan explicita su voluntad en contrario. Si no existe pacto en contrario, el convenio
arbitral nace ex lege, y puede invocarse, llegado el caso, como excepcion...”. Y con
absoluta claridad manifiesta que el arbitraje es “un medio para la solucion de conflic-
tos basado en la autonomia de la voluntad de las partes, como declaramos en nuestra
STC 43/1988, y supone una renuncia a la jurisdiccidn estatal por la del arbitro o arbi-
tros...”. Continta diciendo el TC que la LOTT establece un sistema de arbitraje institu-
tional e imperativo, donde el acceso a la jurisdiccion queda condicionado al consenti-
miento expreso, formalizado en un pacto, de todas y cada una de las partes implicadas
en una controversia, de manera que si una de las partes no admite tal pacto en contra-
rio, para ella sigue vigente el arbitraje. Y concluye diciendo que “resulta contrario a la
Constitucion que la Ley suprima o prescinda de la voluntad de una de las partes para
someter la controversia al arbitraje de la Junta que es lo que hace el parrafo primero del
articulo 38.2. La primera nota del derecho a la tutela consiste en la libre facultad que
tiene el demandante para incoar el proceso y someter al demandado a los efectos del
mismo. Quebranta, por tanto, la esencia misma de la tutela judicial tener que contar
con el consentimiento de la parte contraria para ejercer ante un 6rgano judicial una pre-
tension frente a ella”.7

El legislador no reacciona ante esta situacion hasta la Ley 13/1996, de 30 de
diciembre, una Ley de medidas fiscales, administrativas y del orden social: “cuya fina-
lidad es contribuir a la mejor y mas efectiva consecucion de los objetivos de la politica
econdmica del Gobierno que se contienen en la Ley de Presupuestos del Estado para
1997, y en concreto al cumplimiento de los criterios de convergencia...”.”” Y la solu-

6 La STC 75/1996 reitera la citada de 174/95, si bien advirtiendo que la limitacion del derecho a la tutela
judicial efectiva que contiene el articulo 38.2 LOTT no sélo afecta al demandante, también al demandado, “en
cuanto que, salvo que asi lo haya aceptado voluntariamente, no se le puede impedir que sea un 6rgano judicial
quien conozca de las pretensiones que formule en orden a su defensa, vulnerandose de otra manera su derecho a la
tutela judicial efectiva™.

77 Exposicién de Motivos de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre.
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cion seguida es una nueva redaccion para el articulo 38, en su totalidad, no solo el
parrafo segundo, que era el afectado de inconstitucionalidad. Asi ha quedado:

1. Corresponde a las Juntas Arbitrales resolver con los efectos previstos en la
legislacion general de arbitraje las controversias de cardcter mercantil surgidas
en relacién con el cumplimiento de los contratos de transporte terrestre cuando,
de comiin acuerdo, sean sometidas a su conocimiento por las partes intervinientes
i ofras personas que ostenten un interés legitimo en su cumplimiento.

Asimismo, les corresponderd resolver, en idénticos términos a los anterior-
mente previstos, las controversias surgidas en relacion con los demds contratos
celebrados por empresas transportistas de actividades auxiliares y complementa-
rias 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 encuentre comprendidos en el ambito de su actuacion empresarial.

Se presumira que existe el referido acuerdo de sometimiento al arbitraje de las
Juntas siempre que la cuantia de la controversia no exceda de 500.000 pesetas y
ninguna de las partes intervinientes en el contrato hubiera manifestado expresa-
mente a la otra su voluntad en contra antes del momento en que se inicie o debe-
ria haberse iniciado la realizacion del servicio o actividad contratado.™

Interesa aqui tinicamente el tercer apartado de este parrafo 1. Lo primero que debe
destacarse es que se ha resuelto ya el problema de si la LA de 1988 no era derogatoria
del articulo 38 LOTT, que era de 1987.7 Pero continuan vigentes las dudas sobre la
constitucionalidad de este tipo de arbitraje cuando se trate de controversias inferiores a
500.000 pesetas. La duda nace de las propias sentencias del TC que se han citado, pues
en la primera de ellas, la STC 174/995 se dice que “nada hay que objetar, desde el
punto de vista constitucional, al hecho de que la LOTT haya atenuado las formalidades
exigibles para realizar el convenio arbitral hasta el punto de haber sustituido la exigen-
cia de dicho convenio por una presuncion ope legis de su existencia cuando la contro-
versia es de escasa cuantia”. Esta es la idea que, sin duda, ha asumido el legislador
para llevar a cabo la modificacidn el articulo 38 LOTT: “se presumird que existe el
referido acuerdo...”.

Sin embargo, una presuncion ape legis de convenio arbitral pugna clamorosamen-
te con la otra idea que el TC sostiene, punto y seguido de la anterior: “La autonomia de
la voluntad de las partes constituye la esencia y el fundamento de la institucion arbitral,
por cuanto que el arbitraje conlleva la exclusion de la via judicial. Por tanto, resulta

™ Ademads, se contienen dos parrafos més, repetitivos de los nimeros 3 y 4 del hasta entonces vigente art.
38. Como en uno de los nuevos parrafos, aunque sea repetitivo, se contiene un mandato al Gobierno para que regu-
le el procedimiento arbitral, podria parecer que se le hace el encargo de que elabore una nueva normativa al respec-
to; probablemente lo Unico que se ha pretendido es modificar el numero del parrafo, con poca técnica.

7 “La posible derogacion del art. 38.2 LOTT por la Ley de Arbitraje, que invoca el demandante, es una
cuestion de legalidad ordinaria. La STC 359/1993, fundamento juridico tnico, ha declarado que ‘como ha reiterado
este Tribunal (SSTC 90/1990 y 88/1991, entre otras), la seleccion de la norma aplicable, asi como el analisis de la
vigencia y derogacion de las mismas, corresponde en exclusiva a la jurisdiccion ordinaria de conformidad con el
art. 117 CE. Al Tribunal Constitucional no le compete revisar la interpretacion realizada por los 6rganos judiciales,
salvo que tal interpretacion resulte arbitraria o irrazonada v lesione derechos o libertades protegidos en la Constitu-
cion’™ (STC 75/1996).
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contrario a la Constitucion que la Ley suprima o prescinda de la voluntad de una de las
partes para someter la controversia al arbitraje...”. Mas tarde o mas temprano llegara al
TC esta cuestion, donde no se podra dejar de tener en cuenta que, en definitiva, lo que
se esta presumiendo por la Ley es que las partes se someten al arbitraje, es decir, que
renuncian a su fundamental derecho a la tutela judicial efectiva. Ello casa mal con la
idea de que el convenio arbitral no puede ser ticito, sino expreso, por la indicada razon
de que por ¢l se veta la solucion jurisdiccional, que integra uno de nuestros maximos
derechos fundamentales, pilar indiscutible del Estado de Derecho.

En la valoracion que se haga de esta disposicion tampoco se puede dejar de lado
lo que en la practica acontece, como consecuencia de esta disposicién: ningun empre-
sario y ningtin consumidor estan atentos a esta cuestion, de manera que ignoran, de
hecho, que desde que se adquiere el billete del autobus, por ejemplo, hasta la hora de
partida de éste, tienen de plazo para renunciar al arbitraje y acogerse a la via jurisdic-
cional. El efecto de esta disposicion es que se han invertido los términos, hasta el punto
de que en numerosas ocasiones devendra en imposible la renuncia al arbitraje. Y tam-
bién es doctrina del TC que aunque es facultad legislativa la configuracion del derecho
a la tutela judicial efectiva, no se puede incidir en el contenido esencial de ese derecho
“imponiendo para su ejercicio obstaculos o trabas arbitrarios o caprichosos que lo difi-
culten, sin que tal dificultad esté en algin modo justificada por el servicio a un fin
constitucionalmente licito™.%

Sera preciso valorar cual es ese fin constitucionalmente licito, asi como considerar
si la realidad no aboca a los particulares a una auténtica negacion del derecho a la tute-
la prometida por el articulo 24 de nuestro Texto Fundamental, al levantarse, mediante
la presuncion legal de convenio arbitral, un valladar insalvable.

Para concluir, solo resta hacer mencion a que la voluntad de las partes no solo es
necesario fundamento del arbitraje, que lo hace nacer mediante el convenio arbitral,
sino que mediante ella las partes fijan todo su discurrir y su contenido: los arbitros, el
procedimiento, la cuestion litigiosa... El principio dispositivo campa aqui a sus anchas.
No cabe nunca el arbitraje forzoso. En el SAC asi ocurre, aunque el RDSAC limita
minimamente esta voluntad de los contendientes, al menos en lo que a los aspectos for-
males se refiere, pues el nombramiento de los drbitros y el procedimiento, quedan
regulados por el citado reglamento que, a estos efectos, tiene el valor de reglamento de
institucion arbitral, donde se fijan las reglas que vinculan a las partes, a los arbitros y a
la institucion arbitral —las Juntas Arbitrales de Consumo, en el presente caso—.

c. Gratuidad

Esta caracteristica no se exige ni en el articulo 51.1 CE ni en el 31 de la LGDCU,
siendo expresamente establecida en la DA 1.42 de la LA de 1988 —“Los arbitrajes a
que se refiere el parrafo anterior son gratuitos™—, recogiendo lo que ya era practica
experimental desde 1986. El RDSAC no lo prevé expresamente, pudiendo ser deduci-
do del conjunto de su normativa; la tinica referencia que hace a esta cuestion es la rela-
tiva al coste de las pruebas, que seran sufragadas por la Administraciéon de que depen-
da la Junta Arbitral de Consumo si fueran acordadas de oficio —art. 13.2 RDSAC—,

0 STC 185/1987.
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correspondiendo a las partes el pago de las restantes —art. 13.3 RDSAC—, siendo la
practica habitual la de que los Colegios Arbitrales asuman como acordadas de oficio
incluso las pedidas por las partes, para proporcionarles la gratuidad que el sistema
ofrece: en el afio 1995, el 85%, con un coste medio de 21.625 pesetas; en 1996, el
95%, siendo el coste medio de 19.881 pesetas; en 1997, el 96%, por un importe medio
de 26.563 pesetas, y en 1998, el 94%, por 20.173 pesetas de media.

Dos cuestiones deben ser aqui referidas. La primera, que la afirmacion de que el
SAC es gratuito no quiere decir que no cueste nada a nadie; naturalmente que tiene un
coste por su funcionamiento, dificil de calcular, que pesa sobre la Administracion
soporte de la Junta Arbitral de Consumo. Dicho coste debiera computarse incluyendo
el pago de cada colegio arbitral —lo que se hace normalmente mediante dietas por
asistencia—*%' y el del funcionamiento ordinario de la JAC, cuyos Presidente y Secreta-
rio pueden ser retribuidos de muy diferentes maneras, dependiendo de la opcién que
cada administracion afectada elija (funcionario con tal competencia especifica, funcio-
nario al que se retribuye mediante dietas sus actuaciones en la JAC, profesional con el
que se suscribe un contrato de arrendamiento de servicios...); a estos costes se deben
afiadir los de la oficina de la JAC, que podra o no contar con personal administrativo
propio; por fin, el ya referido coste de las pruebas. Ademas, seria necesario afiadir el
coste del SAC a nivel nacional, es decir, el devengado por las actividades realizadas en
el seno del INC, que incluyen lo relativo a la Junta Nacional y a todos los funcionarios
que dicho organismo destina al servicio del sistema, publicidad del SAC, etc.

En 1ltimo término podriamos decir que la cifra que resultara, insisto que dificil de
estimar, es pagada por la Administracion en su conjunto. Pero més dificil de calcular
serd lo que se obtiene por tal precio; para ello seria necesario determinar qué ahorro se
ha obtenido al desplazar un indeterminado numero de litigios de la via judicial a la
arbitral y, lo que entiendo que es aun mas importante, valorar el acceso a la justicia que
se ha proporcionado a numerosos conflictos y que si no fuera por esta via no habrian
alcanzado, dado su escaso interés econdémico. En este tiltimo caso lo que interesa ya no
es el dato economico, la cantidad, sino el cualitativo, la obtencion de justicia, lo que es
dificilmente trasladable a cifras estadisticas.

Pero cuando se habla de gratuidad del sistema no se estd queriendo decir que no
cueste nada a nadie, sino que no le cuesta nada a ninguna de las partes litigantes. La
razon de esta nota caracteristica se encuentra en el mismo fundamento del SAC, la des-
proporcion existente entre la cuantia litigiosa y el coste de su resolucion. Es por todos
admitido que esta via arbitral se instituye para resolver de los denominados litigios
bagatela. En el fondo lo que se persigue es proporcionar una via de justicia a los con-
sumidores, aunque sea desproporcionado el coste econémico de la via establecida y la
cuantia en liza, pero es que lo que no tiene precio es la justicia.

Siendo esto asi, parece que hubiera sido conveniente establecer un limite cuantita-
tivo al litigio, pues no tiene mucho sentido decidir cuestiones millonarias a través de
este cauce.® Y ello no porque las garantias no existan, teniendo en cuenta, ademas, que

81 Me consta que en algin lugar, como ocurre en Baleares, se ha dictado una norma por la que especifica-
mente se determina el importe de las dietas por asistencia a colegio arbitral.

82 En el mismo sentido REGLERQ, o.c., p. 204.
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es la voluntad de las partes la que fundamenta el valor de todas las actuaciones arbitra-
les, sino porque la razén de ser del SAC desaparece: en litigios millonarios ya no se
puede hablar de desproporcion entre el coste de la via judicial y el importe de la cues-
tion litigiosa. Por eso se entiende que los Centros de Arbitragem de Conflictos de Con-
sumo portugueses tengan establecidos un limite de 500.000 escudos (unas 400.000
pesetas); las limitaciones que las empresas incluyen en sus ofertas publicas de adhe-
sion al SAC no dejan de tener el mismo fundamento, entre otras razones. Las JAC vie-
nen tramitando solicitudes con un objeto litigioso medio de unas 100.000 pesetas, pero
con unos limites que oscilan entre las 50 pesetas y los 30.000.000 de pesetas.®

Sinceramente, no me parece coherente mantener que por esta via arbitral, prevista
para litigios bagatela se puedan dar solucién a conflictos de elevados importes. Pero lo
cierto es que si el SAC funciona y las partes acuden a él incluso para solventar tan
cuantiosas diferencias, no parece tampoco correcto privarles de tal via de solucidn por
razones de indole econdmico. Precisamente este tipo de razones también pesan para
mantener la competencia del SAC sobre litigios de elevada cuantia, pues al Estado
puede que le sea mas barato facilitar el acceso a la justicia por este camino que por el
judicial ordinario, considerando que ambos caminos al ciudadano le deben ser gratui-
tos. Ahora bien, habida cuenta de que los arbitros y las instituciones arbitrales son res-
ponsables de sus actuaciones, el SAC, en cuanto tal instituciéon, si puede considerar la
posibilidad de limitar las cuantias litigiosas sobre las que extender sus arbitrajes, con el
fin de dejar limitadas también sus eventuales responsabilidades.

La segunda cuestion a la que queria hacer referencia tiene que ver con el incre-
mento de la litigiosidad que el SAC puede producir. Ciertamente que una via tan
“comoda” y gratuita para el consumidor puede actuar como fuente generadora de los
litigios, fomentando el abuso. Debo advertir que en alguna ocasion —me refiero a las
Primeras Jornadas de Consumo de Extremadura, diciembre de 1986— los empresarios
manifestaron que temian hacer uso del distintivo del arbitraje de consumo, al que gus-
tosamente se sometian, al comprobar que sus clientes consumidores les hacian acudir
mas de lo debido a esta instancia, con algunas solicitudes temerarias de arbitraje. En
este sentido conviene tener presente el dato de que en 1995 el 35,56% de los laudos
fueron totalmente desestimatorios, v en 1996, el 41,72%.% No me parece fundada la
advertencia que hizo en su intervencion el Presidente de la Junta Arbitral Nacional de
Consumo el 10 de diciembre de 1997, en el IV Congreso de Arbitraje de Consumo,
respecto al cardcter excesivamente litigante de algunos consumidores, pues no es cono-
cida ni constatable, para los que frecuentemente administramos el arbitraje, la patolo-
gica figura expresada.

Para concluir, quiero hacer mencion a la posibilidad que el Colegio Arbitral tiene
de “distribuir en distinta forma el pago” de los gastos ocasionados por las pruebas peri-
ciales, si aprecia mala fe o temeridad en alguna de las partes —art. 13.3 RDSAC—. Se

% En los datos estadisticos ofrecidos por el INC en la Memoria 95-96 del Sistema Arbitral de Consumo, la
media de las solicitudes de 1995 alcanzo las 118.495 pesetas; la de 1996, las 100.657 pesetas (vid. pag. 94 de la
citada Memoria); en 1997, 118.011 pesetas, y en 1998, 154,565 pesetas (datos ofrecidos por el INC).

8 Datos obtenidos de la Memoria 95-96 citada, p. 101. Debo sefialar que en el dato de 1996 se habla de lau-
dos desestimatorios total o parcialmente, pero entiendo que debid quererse decir desestimatorios totalmente, pues
sino no podria ser correcto el dato previo de laudos estimatorios total o parcialmente. En 1997 totalmente desesti-
matorios fueron el 69,13%, y en 1998, el 69,58%.

42



trata, en definitiva, de la inica posible condena en costas que cabe en el Arbitraje de
consumo, no pareciéndome incluible en ella los honorarios y gastos de los arbitros, ni
los derivados de las notificaciones, ni del coste del servicio prestado por la Junta Arbi-
tral —vid. art. 35.1 LA—, pues todos éstos corresponden a la Administracion que
soporta a aquélla, por expresa disposicion de la LA, Disposicion Adicional Primera,
numero 2. Solo los gastos por la practica de la prueba —normalmente la pericial— han
sido expresamente considerados como objeto de eventual condena en el laudo. Y que
tal condena se haga por consideracion a la mala fe o temeridad de alguno de los liti-
gantes es conforme con lo que también se previene en el art. 35.2 LA

B. En relacion con la infraestructura:

El segundo elemento del Sistema arbitral es su infraestructura. En ella apreciamos
como caracteres fundamentales que el arbitraje que se adopta responde al modelo de
arbitraje institucional. No podia ser de otro modo, pues solo éste puede gozar de una
infraestructura, mientras que el arbitraje ad hoc nunca la tendra. De otra parte, la
estructura se forma con una dimension horizontal, extendiéndose sobre todo el territo-
rio nacional. Por fin, el érgano decisor, el colegio arbitral, integrador igualmente de la
infraestructura del sistema, tiene una peculiar forma de constitucion, al acoger en su
seno a las tres partes o sectores interesados: consumidores, empresarios y la propia
administracion, soporte de la Junta Arbitral de que se trate.

a. Arbitraje institucional con intervencion de la Administracion

La opcion elegida por la LGDCU al procurar facilitar a los consumidores la tutela
de sus derechos ha sido la de construir un complejo de Juntas Arbitrales de Consumo,
las cuales deben extenderse por todo el territorio, apoyandose en Administraciones de
inferior ambito que la estatal. Se concede por tanto un alto grado de protagonismo a la
Administracion, en general, tanto porque sera la encargada de la gestion del arbitraje y
del nombramiento de los arbitros, a través de las referidas Juntas Arbitrales, como por-
que en el Colegio Arbitral la presidencia del mismo corresponderd, salvo alguna
excepcion, siempre a un funcionario. Se trata de una actitud tuitiva del arbitraje, dirigi-
da a evitar el peligro que mas arriba se ha advertido: aunque el contexto natural del
arbitraje es el intercambio de bienes y servicios entre las empresas, a nivel nacional o
internacional, también puede ser un mecanismo heterocompositivo entre las personas
fisicas, siempre que entre una y otra parte se sostenga una situacion de igualdad o, al
menos, no exista una evidente desproporcion en cuanto a fuerza econémica y medios
técnicos, ocasiones para las que este instituto se desaconseja.st

Pues resulta que precisamente el SAC nace para paliar ese desequilibrio, para
poder solventar los conflictos que los ciudadanos padecen, marcados por su situacion
de inferioridad en la relacion, para esas ocasiones en que el arbitraje ha sido desacon-
sejado; pero si ello es asi se debe a que el arbitraje se establece a través de un sistema

5 Por cierto, que no dejaria de ser gratuito porque se pagaran los peritos cada parte, o las pruebas en gene-
ral, pues esa posibilidad viene contemplada en el propio RDSAC.

% REGLERO, o.c., pp. 192 y ss.
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cuya regulacion y control por el Estado persigue evitar situaciones de indefension.?” Se
trata de un arbitraje administrado por entes publicos sujetos al derecho comun de la
Ley de arbitraje.®

El SAC se caracteriza como un tipo de los denominados arbitrajes instituciona-
les,* esto es, de aquéllos en los que el nombramiento de los arbitros es deferido a una
persona juridica, a la que se confiere también la administracion del arbitraje. El apoyo
legal de esta modalidad de arbitraje —arbitraje institucional— se encuentra en el art.
10 LA, donde se permite que las Corporaciones de Derecho Piblico y las Asociaciones
y entidades sin animo de lucro, en el ambito de sus respectivos reglamentos, puedan
administrar el arbitraje y designar los arbitros.”

Llegados a este punto no queda otro remedio que sefialar la diferencia que existe
entre arbitraje ad hoc y arbitraje institucionalizado. El primero es aquél en que las
partes designan, para un conflicto concreto, a los arbitros o a la persona, fisica o juridi-
ca, a que defieren el nombramiento de los mismos —vid. art. 9 LA—;°' el segundo, el
arbitraje institucionalizado, aquel otro en que las partes no s6lo defieren a una Corpo-
racién de Derecho Publico o a una Asociacion o entidad sin animo de lucro la designa-
cion de los arbitros, sino que también le encomiendan la administracion del arbitraje.”
Deferir el nombramiento de los arbitros no es igual que encomendar la administracion
del arbitraje, y ambos mandatos son los que integran el arbitraje institucional. Propia-
mente, solo lo primero estaba prohibido por la LADP: * “... entiendo que la institucio-
nalizacion del arbitraje es algo distinto a la simple designacion de los arbitros por un
tercero. A pesar de que la ley no determina el contenido del arbitraje institucional, creo
que para hablar de €l es necesario que se encomiende su administracion a una institu-

8 ... en aquéllas hipotesis caracterizadas precisamente por esta desigualdad, el arbitraje, o bien no ha de
tener cabida (como no ha de tenerla la sumision a una jurisdiccion distinta a la del lugar en que se celebra el con-
trato de adhesion), o bien debe ser rigurosamente controlada por el Estado para evitar situaciones de indefension”
(REGLERO, o.c., pp. 192 y ss.)

8% NAVARRO LORENTE, “El sistema...”, 0.c., p. 48.

% Sobre el arbitraje institucional resulta imprescindible la consulta de ROCA MARTINEZ, Arbitraje e ins-
tituciones arbitrales, Barcelona, 1992.

% Para REGLERO, o.c., p. 112, la regulacion del pacto sobre arbitraje institucional es técnicamente defec-
tuosa.

9 REGLERO, o.c., p. 113, dice que la prevision del art. 9.2 LA por la que la deferencia puede hacerse tanto
a persona fisica como juridica, fue introducida por una enmienda del Grupo Parlamentario Socialista, y que, a su
juicio, es de todo punto superflua.

%2 Entiende CORDON, o.c., p. 47, que las Camaras de Comercio y los Colegios de Abogados son los princi-
pales protagonistas del arbitraje institucional. La LA, dice, establece una clara preferencia por este tipo de arbitraje
como lo denota, afirma, el que en estos supuestos, la renuncia, imposibilidad o recusacién de un arbitro, serd sub-
sanada por la propia institucion, mientras que en el arbitraje ad hoc, esos supuestos no pueden ser solventados por
intervencion del Juez, quedando expedita la via judicial. Este autor encuentra la explicacion de tal preferencia en la
confianza que se deposita en el arbitro y en la institucién arbitral, asi como en los medios con que cada cual cuenta.

% Asi ITURRIAGAGOITIA, “Espaiia ante la reforma de la Ley de arbitraje”, BIMJ, 1485, 1988, p. 1.089.
Como prueba de la necesidad de reforma de la vetusta LADP en este punto, podemos citar la propuesta de modifi-
cacion que el GP Popular hizo del art. 22 LADP —mediante una proposicion de Ley en 1984— que fue fundamen-
tada, entre otras razones, en necesidades econdmicas, advirtiéndose también, con razén, que un grave freno al desa-
rrollo del arbitraje era la intervencion de las personas implicadas en el conflicto en la designacion de los arbitros,
ademads de destacar la diferente situacion que se producia entre arbitraje interno y arbitraje internacional (Vid.
REGLERO, o.c., pp. 108-110).
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cion dotada de cierta organizacion y estructura, en cuyas normas reguladoras se preve-
an funciones arbitrales, no bastando la simple designacion de los arbitros por un terce-
ro distinto de las partes en el arbitraje”.®*

Entre las ventajas que se han sefialado al arbitraje institucionalizado destaca que
ademas de facilitarse el nombramiento de los arbitros, se favorece el propio desarrollo
del arbitraje, al serle encomendada su administracion a una institucién arbitral. Cierta-
mente, una vez que un conflicto ha emergido, las partes van a litigar hasta por los mas
nimios detalles, formando parte de la liza también la resistencia a designar arbitros, la
discusion sobre quienes deban ser éstos, la recusacion de los mismos, el procedimiento
a seguir, etc. Todas estas posibilidades de enfrentamiento desaparecen o, al menos,
menguan si se recurre al arbitraje institucionalizado, donde la falta de acuerdo de las
partes es sustituido por el funcionamiento del reglamento de la institucion arbitral.

Ahora bien, no todo son elogios para el arbitraje institucional. Concretamente, en
lo que aqui interesa, se ha dicho —alguna mencién se ha hecho ya més arriba— que
“si bien las ventajas del arbitraje institucional son evidentes en el ambito de las relacio-
nes comerciales, internas e internacionales, hay que ser especialmente cautos en cuan-
to a su funcionamiento en las relaciones entre las grandes empresas v los consumidores
y usuarios [...] no es que se dude a priori de la imparcialidad y eficiencia de tales insti-
tuciones en el marco del Derecho del consumo, sino que teniendo en cuenta todas las
circunstancias que rodean aquellas relaciones, parece necesario un serio control estatal
sobre la actuacion de las instituciones arbitrales, cuando entre las partes que se some-
ten a su decision existe una evidente desproporcion en cuanto a medios y poder econd-
mico”.%

Los riesgos sefialados para el arbitraje entre consumidores y usuarios y empresas,
sobre todo grandes empresas, son obviados en el que se administra por el Sistema
espaifiol de Arbitraje de Consumo, merced a que es la Administracion siempre quien
tutela o patrocina este tipo de arbitrajes, impidiendo que se creen entes privados procli-
ves a las intereses de los empresarios, pero sin permitir que una actitud paternalista
hacia los consumidores desequilibre la balanza de la justicia, que debe presidir también
sobre este método heterocompositivo.

No hay que olvidar, en este punto, que la Disposicion Adicional Segunda.2 LA
adiciono6 un parrafo final al articulo 10.1 LGDCU, mas arriba citado, por el que se
establece el derecho de los consumidores y usuarios a no someterse al arbitraje, dife-
rente del especial de consumo, impuesto por el empresario en los contratos de adhesion.

También se cumplen las ventajas que del arbitraje institucionalizado se predican,
en cuanto a la facilidad para el nombramiento de los arbitros, pues las JAC cuentan con
una lista de éstos entre los que elegir inmediatamente, pudiéndose subsanar —con

% ROCA, Arbitraje..., p. 111, En igual sentido vid. ALMAGRO, “La nueva ley espaifiola de arbitraje”, en
Estudios de Derecho Procesal en honor de Victor Fairén, Valencia, 1990, p. 37.

% REGLERO, o.c., p. 111. Este argumento fue esgrimido por el Grupo Parlamentario Socialista para opo-
nerse a la proposicion de ley popular: “... no se adopta ninguna garantia de control en relacién con las clausulas
arbitrales que puedan utilizarse en los contratos en régimen de condiciones generales, ni tampoco se hace referen-
cia a la proteccion ni al control, ni, sobre todo, a la garantia de los consumidores en atencion a lo que ya hemos dis-
puesto en esta Camara en los articulos 31 y 14 de la actual LGDCU” —en cualquier caso, en la LA no se recogid
nada respecto de los contratos de adhesion—.
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idéntica agilidad— los problemas que las renuncias o recusaciones de los arbitros pue-
dan suscitar. Ademas, la forma en que las listas de arbitros se forman, donde se atien-
den a los sectores profesionales que pueden verse implicados en el litigio, provocan
cierta especializacion en el colegio arbitral, sin perjuicio de que se puedan formar cole-
gios especializados para determinados asuntos, cuestion ésta no muy frecuente en la
préactica, pero que seria muy aconsejable en ciertas materias, como es la de los seguros.

La dificultad con que aqui podemos encontrarnos es que las Juntas Arbitrales de
Consumo no encajan en ninguna de las dos figuras que el articulo 10.1 LA determina
como depositarias de la administracion del arbitraje institucional: las JAC no son ni
Corporaciones de Derecho Publico ni Asociaciones o Entidades sin animo de lucro.
Aunque de las JAC se tratara mas adelante, convengamos ahora en que su naturaleza
juridica es la de drgano de la Administracion —estatal, autondmica, provincial o muni-
cipal— que la sustenta. Sin embargo, no me parece que ello constituya argumento
suficiente como para que no sea catalogado como institucional, pues reune todas las
caracteristicas propias de esta clase de arbitraje —funciones de designacion de arbitros
y de administracion del arbitraje, reglamento propio—, no pareciendo que su falta de
encaje entre las figuras del 10.a) o 10.b) LA sea decisivo, pues estamos ante un arbitra-
je cuyas especialidades han sido expresamente reconocidas por la propia LA —Dispo-
siciones Adicionales Primera y Segunda.l—. En cualquier caso, me parece que no ten-
dria ningun interés ni trascendencia concluir que este tipo de arbitraje es diferente del
ad hoc y del institucionalizado, tratandose de un tertium genus.

No quiero dejar pasar esta ocasion para advertir que, no obstante las ventajas que
todos reconocemos que tiene el SAC, debemos ser cautelosos con este tipo de arbitra-
jes especiales en que interviene la Administracion, el Poder Ejecutivo en definitiva,
impartiendo justicia. El incremento de los asuntos que se resuelven por este tipo de
cauce, como también puede ocurrir en materia de transportes, propiedades especiales,
seguros, etc., supone una asuncion por drganos del ejecutivo, aunque sea por voluntad
de los contendientes, de ciertas “facultades jurisdiccionales” que, si exceden de ciertos
limites cuantitativos y cualitativos, pueden implicar un desequilibrio a la larga, de la
distribuciéon de funciones constitucionales. Lo dicho sera mas grave si se acude al
expediente, ya utilizado por nuestro legislador, de establecer arbitrajes obligatorios o
presunciones legales de convenios arbitrales, como se ha visto que ha acontecido y
acontece aun con la LOTT. Puede quizas parecer exagerado lo que aqui acabo de afir-
mar, pero no conviene perder esta referencia, pues nunca podemos ser conscientes
totalmente del alcance tltimo de nuestros propios actos. Simplemente, seamos cautos.
En este sentido, conviene considerar lo que nuestros vecinos portugueses estdn desa-
rrollando, que apoyan su sistema sobre Asociaciones que se constituyen por la Admi-
nistracion, de uno u otro nivel, y por otras Entidades o Corporaciones, como las Cima-
ras de Comercio o los Colegios de Abogados, pero gozando de una personalidad juridi-
ca propia, resultando independientes del ejecutivo.

b. Organizacion territorial
Se acaba de decir que el SAC se estructura a través de unas Juntas Arbitrales que

se extienden por todo el territorio nacional. Con mas detenimiento trataremos de ellas
en paginas posteriores. Ahora basta que sepamos que las referidas Juntas se apoyan
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sobre Administraciones municipales, provinciales, mancomunidades de municipios, o
Comunidades autonomas, ademas de la Junta Arbitral Nacional, sustentada por el INC.
Cada una de ellas extiende su ambito territorial sobre el que corresponde a la adminis-
tracion en que se apoya. Debe quedar bien claro desde ahora que entre unas y otras, no
existe ningln tipo de relacion jerdrquica. Las autondmicas son las Uinicas que ejercen
alguna funcidn de control, minimo, sobre las que se integran en el territorio de la
Comunidad, a los solos efectos de canalizar las labores estadisticas que el INC requiere.

Por tanto, a la hora de determinar la competencia de una u otra JAC sélo se consi-
derardn razones o criterios de competencia territorial y, principalmente, la voluntad de
las partes. Como de todo ello se tratara mas adelante, solo quiero dejar expresado aqui
que es una caracteristica notable del SAC su difusion por todo el territorio, a fin de
aproximar las JAC a las partes, principalmente al consumidor. Incluso es frecuente que
las referidas JAC actiien por medio de Colegios Arbitrales que se forman con ambitos
mas reducidos que aquéllas. Por ejemplo, las JAC autonomicas, con frecuencia, consti-
tuyen colegios arbitrales por provincias o por municipios de cierta entidad. A veces lo
hacen apoyandose en las OMIC, lo que, mereciendo alguna critica —que mas adelante
se hara—, contribuye a la aproximacion del arbitraje de consumo a las partes.

c. Colegios arbitrales tripartitos

Los colegios arbitrales, drganos sobre los que recae, finalmente, la auténtica tun-
cion arbitral, son integrados por tres arbitros, cada uno de ellos correspondiente a algu-
no de los sectores interesados en el arbitraje de consumo: consumidores, empresarios y
administracién. El presidente del colegio serd siempre un funcionario. Los otros dos
vocales corresponderan uno a las asociaciones de consumidores, el otro a la de empre-
sarios. Se trata de un esquema al que se acude frecuentemente para los denominados
arbitrajes sectoriales. Los arbitros no representan a las partes litigantes, sino al sector
afectado. Cierto sentimiento de cuerpo o de gremio puede pervivir en el vocal, repre-
sentante de los consumidores o de los empresarios, pero la presencia del contrario
compensa cualquier actitud radical, ademds de que el interés del sector que se repre-
senta no significa cometer injusticias que favorezcan a un mal comerciante o a un mal
consumidor.

En cualquier caso, conviene constatar que en la mayoria de los arbitrajes practica-
dos en el SAC predomina la unanimidad de los arbitros sobre los laudos dictados por
mayoria, lo que indica claramente que quienes intervienen en este tipo de justicia asu-
men la equidad como criterio decisivo, por encima de la defensa del sector a que perte-
necen. Mejor dicho, por encima de la defensa de la parte, pues no cabe duda que como
mejor se defiende al sector es con imparcialidad: a nadie interesa la defensa, insisto, de
quien es un consumidor que defrauda o un desleal comerciante.

Como se desprende de los datos de la tabla que se acompaiia al presente apartado,
la discrepancia entre los arbitros representantes de los consumidores y los de los
empresarios, que obligan al voto de calidad o dirimente del presidente del Colegio, son
minimos, con una tendencia clarisima a la baja, que se corresponde con una igualmen-
te clara tendencia al alza de los laudos que se dictan por unanimidad. A mi juicio es un
exponente de la formacion que unos y otros, consumidores y usuarios, han ido adqui-
riendo acerca del papel que les corresponde en el SAC.
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1987/94 1994 1995 1996 1997 1998

LAUDOS EMITIDOS: 14.952 2.043 3.923 3.689 5.042 6.868
— Por unanimidad: 5.210 1.123 2.252 2.871 3.832 5.823
34,84% 54,93% 57,41% 77,83% 76,00% 84,78%
— Por mayoria: 5.683 245 551 405 637 252
38,01% 11,99% 14,05% 10,98% 12,63% 3,66%
— Voto calidad: 2.436 150 44 12 13 35
16,29% 7,34% ai% 0,33% = (_),E%_ N (_),507/0
— Conciliatorios: 1.623 525 1.076 401 560 758

10,85% 25,70% 27.43% 10,87% 11,11% 11,03%

Es preciso destacar aqui también que esta peculiar forma de constituir los colegios
arbitrales requiere la colaboracion de las asociaciones de consumidores y de empresa-
rios. Precisamente la falta de algunas de éstas en pequefias poblaciones presentan un
inconveniente a la creacion de JAC de &mbito municipal o para la constitucion de cole-
gios arbitrales en lugares alejados de aquél donde radica la JAC, con lo que el consu-
midor —y el empresario también— se ve obligado a desplazarse hasta donde ésta esté.

C. En relacion con la institucion del arbitraje:

El arbitraje que se desarrolla en el seno del SAC sigue las normas de la LA, el
arbitraje general o de derecho comun,” con algunas especialidades a las que aqui se
haran referencia. Se trata de especialidades que el RDSAC establece, en el marco de la
propia LA, como particulares desarrollos de las previsiones de ésta, del mismo modo
que las que se pueden contemplar en el reglamento de cualquier institucion arbitral.?’
De entre estas peculiaridades deben destacarse como caracteristicas propias del SAC
las que siguen. En cuanto al convenio arbitral, el RDSAC contempla una forma propia
de formalizarse, mediante la coincidencia de la oferta publica que el empresario puede
hacer de someterse al arbitraje del SAC y la solicitud del consumidor en igual sentido.
En cuanto al arbitraje propiamente dicho, éste solo puede plantearse en una direccion,
por la reclamacion o solicitud del consumidor, sin perjuicio de ulteriores pretensiones
del empresario, que nunca asumird el papel de actor, a lo sumo de reconviniente. Por
fin, el procedimiento ha sido dotado de una enorme eficacia merced a la coincidencia
de varias previsiones normativas: innecesidad de protocolizacion del laudo, abrevia-
cion de los plazos, etc.

% ROCA, Arbitraje..., 0. c., pp. 128 y ss.

% No creo que sea preciso abundar en la diferencia que existe entre el arbitraje como institucion o la institu-
cion del arbitraje, de un lado, y las instituciones arbitrales, bastando con advertir que son éstas las corporaciones o
asociaciones que asumen la funcion arbitral.
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a. Prevision de un particular convenio arbitral:
la adhesion publica de las empresas

Sin perjuicio de que el convenio arbitral que fundamente al arbitraje de consumo
pueda ser de cualquiera de las maneras que admite la LA, para el SAC se ha desarro-
llado un modelo original, cuya eficacia resulta recomendable para otros sectores, pues
sirve para fomentar el recurso al arbitraje a partir de la rotundamente libre voluntad de
las partes, sin necesidad de acudir a establecerlo obligatoriamente o de un modo mas o
menos taimado, como mads atras hemos visto que ocurre con el de transporte.

Ciertamente que quien ideo el arbitraje de consumo® se encontrd que para que
realmente este sistema funcionara era imprescindible contar con un elemento que con-
dujera a los empresarios a aceptarlo, conscientes todos de que el éxito del SAC depen-
de directamente de la actitud de los empresarios hacia é1.%8 Desechado el camino de
instituirlo obligatoriamente, solo restaba disefiar un instrumento que los estimulara a
acudir bajo su sombra. Ese estimulo se disefi¢ a partir de la idea de una oferta contrac-
tual, la cual podria integrarse en el negocio del comerciante, como un aspecto mas den-
tro de la competencia con los demas mercaderes. Asi aparece la voluntad del comer-
ciante de someterse al arbitraje como un elemento mas que se publica, persiguiéndose
que los consumidores identifiquen el simbolo o distintivo del SAC con garantia de
calidad de los servicios del empresario que lo ostente.

Los mayores esfuerzos del INC y de las Administraciones que con ¢l se encuen-
tran concertadas para el desarrollo del SAC, se ha dirigido, hasta fechas recientes, a
lograr que por esta via de la “oferta publica de sometimiento '%° al SAC” (en lo sucesi-
vo OPS) se incorporen el maximo niimero de éstas, de manera que cuando algin con-
sumidor presente una solicitud de arbitraje, el convenio arbitral queda ya formalizado.

Si se esperara a que las partes acudieran a la JAC una vez nacido el conflicto, difi-
cilmente tendria éxito este tipo de arbitraje, como acontece normalmente cuando se
pretende la solucion arbitral de consumo estando ya latente el litigio. Convencer a los
empresarios para que los incorporaran en sus contratos escritos, ademas de dificil de
conseguir, solo serviria para aquellas relaciones de consumo que resulten documenta-
das, cuando la mayoria no lo son. Por eso, la publicacion de la voluntad de someterse al
arbitraje de consumo como una oferta mas del comerciante, como las demas que pueda
presentar en su establecimiento aparece como el mejor camino, hasta hoy, para conse-
guir su adhesion al SAC.

b. Unidireccionalidad del procedimiento

Cuando se afirma que el arbitraje de consumo tiene caracter unidireccional, se

% Para buscar los antecedentes de nuestro S.A.C. conviene acudir a la obra de CAPPELLETTI y GARTH,
El acceso a la justicia, México, 1996.

% Asi también NAVARRO LORENTE, “El sistema...”, o.c., p. 48.

190 Puede que sea mds correcto utilizar el término sumision que el de sometimiento, pero el segundo carece
de la connotacion de sujeto pasivo de la misma accion de subordinar o sujetar, lo que es mas interesante cuando se
trata de animar a los empresarios para que se sujeten al arbitraje.
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est4 queriendo poner de manifiesto la particularidad del mismo consistente en que sélo
los consumidores y usuarios pueden ponerlo en funcionamiento, nunca los empresa-
rios. Que sea asi responde al mandato constitucional del articulo 51.1, ya citado, segun
el cual los poderes publicos deben proveer mecanismos de defensa de los consumido-
res y usuarios; expresamente el art. 31.1 LGDCU contiene un mandato al Gobierno
para que desarrolle un sistema arbitral que resuelva las quejas o reclamaciones de los
consumidores o usuarios. Conforme a estas disposiciones el RDSAC instaura un arbi-
traje que tiene como finalidad atender y resolver las quejas o reclamaciones —no son
los términos mas adecuados, como se vera mas adelante— de los consumidores y
usuarios —art. 2.1 RDSAC—; también el art. 3.1 solo se refiere a solicitudes de arbi-
traje —este término si que es mas adecuado— de los consumidores y usuarios; los arts.
4.b), 5, 6.1, etc., todos ellos del RDSAC, ponen de manifiesto que este sistema arbitral
se instaura solo para que sea activado por el consumidor o usuario. Todo ello es logico
desde la perspectiva del fundamento que mas atras se ha ido poniendo de manifiesto,
sito en la necesidad de proteger a la parte mas débil en las relaciones de consumo.

No obstante, nada hubiera impedido y no hubiera significado un incumplimiento
del mandato constitucional que el SAC también pudiera acoger las solicitudes de arbi-
traje de los empresarios respecto de los consumidores, como ocurre en el arbitraje de
consumo portugués. Existe cierto temor a que si se establece la “bidireccionalidad” del
SAC se incrementen los arbitrajes, desbordandose con ello la capacidad del sistema.
Sin embargo, no ocurre asi en Portugal donde, siendo su sistema de arbitraje “bidirec-
cional”, el nimero de solicitudes es significativamente inferior al que se produce en
nuestro pais. De otro lado, como el consumidor no suscribe ninguna OPS como el
empresario, no resultara sometido a la eventual solicitud de arbitraje que éste presente,
salvo que contractualmente lo hubieran asi pactado o que voluntariamente acepte esta
via para el caso concreto que se le presente.

De cualquier modo, el caracter unidireccional es solo en cuanto a la iniciacion del
arbitraje, pues es unanime la opinién de que el empresario puede reconvenir, en los tér-
minos a los que mas adelante se hara referencia. [gualmente estimo que una vez inicia-
do el arbitraje, el consumidor-actor no puede disponer del mismo, de manera que el
desistimiento no puede ser unilateral; es decir, pendiente el arbitraje, solo la voluntad
bilateral de ambas partes puede ponerle fin sin llegar a que se dicte el laudo, de mane-
ra que si el consumidor desistiera, el empresario puede continuar hasta el final.

Por fin, hay que reconocer que alguna posibilidad de iniciativa arbitral se le reco-
noce al empresario o profesional que ofrece al consumidor la via arbitral para solucio-
nar los conflictos futuros, mediante la citada OPS. Mas clara aun es ¢sta iniciativa
cuando se trata de una via a la que ambas partes deciden someterse de mutuo acuerdo,
una vez nacido el conflicto. En cualquier caso, es obligado reconocerlo asi, para el
vigente sistema, mientras el consumidor no asuma la condicion de actor, el arbitraje de
consumo no se pondra en marcha.

c. Eficacia del procedimiento
El articulo 51.1 CE exige que los poderes publicos provean la defensa de los con-

sumidores y usuarios mediante procedimientos eficaces. Por “procedimientos™ hemos
de entender cualquier via de solucion de conflictos, no so6lo la judicial; en consecuen-

50



traje de Derecho es casi inexistente: entre 1987 y 1994 s6lo 634 laudos fueron en Dere-
cho de un total de 14.952 que se dictaron, es decir, un 0,04%; en 1995 so6lo 2 de un
total de 3.923, en 1996 otros 2 de 3.689, 12 de 5.042 en 1997 y 31 de 6.868 en 1998.

Practicamente un 0 %.

Los propios arbitros prefieren el de equidad frente al de Derecho, pues el margen
de actuacion es mayor, amén de la complicacion que resultaria para las Juntas Arbitra-
les, que habrian de designar arbitros entre abogados en ejercicio. La preferencia por el
de equidad es también legal, como se aprecia en el art. 4.2 LA —a diferencia de lo que
acontecia en la LADP—y en el art. 11.3 RDSAC. Numerosas sentencias del TS 1% han
venido insistiendo en que el arbitro de equidad no decide con arreglo a un procedi-
miento prefijado ni con sujeccion a derecho, no pudiéndosele imputar errores in iudi-
cando o in procedendo. Solo se les puede atacar su decision por extralimitacion o
exceso de poder para anular el laudo, no pudiéndose corregir, enmendar o suprimir por
recurso de nulidad. La ausencia de formas excluye la necesidad de razonamientos y
motivacion de ningin orden, bastando la manifestacion de la voluntad decisoria “...
como tampoco les es exigible un atenimiento estricto a los términos del thema deci-
dendi o interpretarlos con demasiada restriccion, siempre que respeten los limites obje-
tivos del compromiso™.!%7

d. No necesidad de protocolizacion del laudo

Caracteristica que el SAC comparte con otros arbitrajes sectoriales es el de la
innecesidad de que el laudo sea protocolizado notarialmente, por preverlo asi la Dispo-
sicion Adicional Primera.l de la LA. Gozan del mismo privilegio el arbitraje de la Ley
33/1984, de Ordenacion del Seguro Privado; de la LOTT citada y de la Ley 22/1987,
de Propiedad Intelectual.

La disposicion tiene una evidente justificacion en la intervencion de funcionarios
publicos en el arbitraje, quienes dejan constancia pablica del laudo que se dicta. No
obstante, en su lugar oportuno se tratara de las cuestiones que surgen en torno a la
datacion del laudo, fecha fundamental para, entre otras cosas, comprobar el cumpli-
miento o no del plazo para laudar.

El beneticio que comporta esta medida para las partes es notorio, pues ademas del
consiguiente ahorro econdmico, proporciona una mayor rapidez a la formalizacion de
la decision arbitral y, por tanto, a la produccion de sus efectos.

106 Vid., en este sentido, SSTS 2.05.62, 28.10.63, 16,02,68, 28.03.70, 4.02.83, etc,

7 Vid. CORDON, o.c., pp. 49 y ss., donde recoge una interesante seleccién de jurisprudencia sobre el
alcance el arbitraje de equidad: (a) Los arbitrajes de derecho no tienen precision de acomodarse al rigor de reglas
procesales o sustantivas establecidas por Ley, solo de equidad (STS 14.07.86). (b) El arbitraje de equidad esta pre-
sidido por un designio de paz, que autoriza al arbitro para decidir con libertad de criterio y fundamentos, lo que se
escapa al control judicial, siendo impugnable sélo lo que constituye extralimitacion (STS 3.02.88). (c) Nada de lo
anterior autoriza a contravenir por laudo de equidad las normas de derecho positivo, sino que significa que no solo
las normas de derecho en exclusiva se deben aplicar; la equidad es criterio superador y complementario de la Ley
para una aproximacion de la postura al caso concreto que la ley, por su generalidad no podria alcanzar (STS
30.05.87).
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5. EL SISTEMA ARBITRAL DE CONSUMO
Y LA UNION EUROPEA

Antes de concluir este capitulo me parece que es conveniente hacer algunas refe-
rencias a la politica que la Union Europea ha venido haciendo y mantiene en estos
tiempos en relacion con la proteccion de los consumidores, especialmente en cuanto al
acceso de éstos a la justicia. De ese modo podremos comprobar hasta qué punto la
solucién espafiola, bajo la institucion del SAC, encaja en los objetivos perseguidos por
la UE o, por el contrario, precisa de alguna adaptacion.

También es interesante conocer los criterios, conceptos y reflexiones que se hacen
en los textos comunitarios, pues son de utilidad para la construccion de los conceptos
aplicables a nuestro arbitraje de consumo, asi como para la adecuada interpretacion de
las normas que lo regulan. Para esto tltimo es de sumo interés la consideracion de los
principios que por la Comision se proponen.

La defensa de los consumidores se lleva a cabo por la UE a través de numerosas
disposiciones de ambito comunitario, que componen ya un cuerpo de normas sustanti-
vas,'® sobre las cuales imperan cinco derechos que se han considerados esenciales
para la politica europea de proteccion e informacion de los consumidores: 1%

1.— Derecho a la proteccion de la salud y la seguridad.

2.— Derecho a la proteccion de los intereses econdmicos.

3 — Derecho a la informacion y a la educacion.

4.— Derecho a la representacion.

5.— Derecho a la justa reparacion de los dafios por medio de procedimientos rapi-
dos, eficaces y poco costosos.

El quinto de los enumerados es el que aqui nos interesa ahora. La Comision es
consciente de que las normas sustantivas que emanan de la UE son completadas por
otras propias de cada Estado, sobre materias no cubiertas por aquéllas, o que armoni-
zan y desarrollan los textos comunitarios, los cuales constituyen un minimo nivel de
proteccion, o, en ultimo extremo, por la aplicacion de las normas generales del Dere-
cho civil. Sin embargo, la efectiva garantia de los comunitarios no se logra con la pro-
duccidn de tales normas sustantivas, por muy completas que sean y por muy elevado
nivel de reconocimiento de derechos que contenga: es necesario “garantizar que el
consumidor pueda hacer valer sus derechos, en caso de violacion de éstos, por medio
de canales juridicos sencillos, rapidos, eficaces y poco costosos”.!!?

108 Son relativas a responsabilidad de los productos, crédito al consumo, venta a domicilio, viajes combina-
dos, sobre reserva en los transportes aéreos, clausulas abusivas, contratos negociados a distancia, multipropiedad o
aprovechamiento por turno (“timeshare™), venta y garantias de bienes de consumo y responsabilidad por accidentes
aéreos (estos dos tltimos aspectos atin estan siendo objeto de debate).

19 Primer programa para una politica de proteccion e informacion de los consumidores, del Consejo de las
Comunidades Europeas, DO n.» C-92, 25.04.1975.

10 Comunicacion de la Comision sobre la solucion extrajudicial de conflictos en materia de consumo. Esta
Comunicacion ha sido objeto de debate en la reunién de expertos sobre acceso de los consumidores a la justicia del
dia 27 de febrero de 1998, en Bruselas.
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La sencilla formula de estimular y favorecer el didlogo entre el empresario y el
consumidor ha sido igualmente desechada por la Comision, pues si sus ventajas son
evidentes, ya que el didlogo permite alcanzar una solucion amistosa que ahorra el pro-
cedimiento judicial a ambas partes, con la ventaja afiadida de que el empresario puede
mantener su clientela, la practica ensefia la escasa eficacia de este cauce, con indepen-
dencia de que se haya realizado o no a través de asociaciones u otros organismos.
Sefiala la Comisidn que la falta de informacion del consumidor y el desconocimiento
del lenguaje son las principales causas de este fracaso. Naturalmente que la Comision
piensa preferentemente en los litigios transfronterizos, pero la experiencia espaifiola a
través de las asociaciones de consumidores y de las OMIC, casi siempre para litigios
de consumo nacionales, no puede considerarse tan negativa. En ellas la labor informa-
tiva es importante, sin que existan, obviamente, problemas de diferencia idiomatica.

No obstante, este fracaso ha animado a la Comision a elaborar un instrumento que
sirva de cauce para el didlogo entre las partes en liza. Por eso propone un Formulario
Europeo de Reclamacion del Consumidor (FERCON),'?® que tiene la finalidad decla-
rada de mejorar el didlogo entre consumidor vy profesional, para que puedan llegar a
una solucién amistosa de sus discrepancias, y servir como fase inicial de los procedi-
mientos extrajudiciales.

El FERCON, como ya es coloquialmente conocido, responde a la misma idea que
el Parte Internacional de Accidentes de Automdvil, de manera que sera editado en
diferentes lenguas, pudiéndose establecer un dialogo entre consumidor y profesional a
través de un impreso lleno de casillas numeradas, las cuales sirven para describir el
problema planteado, el contenido de la reclamacion del consumidor, con algin corto
espacio para que se pueda hacer alguna aclaracion sobre los hechos asi como alguna
argumentacion juridica, no siendo nada de ello preceptivo; por la misma via, en el
mismo documento, el comerciante puede dar respuesta al consumidor rellenando casi-
llas numeradas, que dan alguna ocasion también a razonar el motivo de la respuesta.
Concluyen los pliegos (son 4 paginas) con la opcion de ambas partes de suscribir un
acuerdo, mediante el mismo mecanismo de casillas numeradas, someterse a su resolu-
cion en via extrajudicial, o no llegar a ningtin tipo de acuerdo, en cuyo caso sélo resta
la via judicial.

La ventaja que tiene este FERCON para los procedimientos extrajudiciales es que
a través del mismo se puede pactar por las partes acudir a esta via. En el caso del arbi-
traje de consumo seria preciso que recogiera la clausula de sometimiento al mismo
conforme a los términos de la LA. En segundo lugar, las pretensiones y posiciones de
ambas partes han quedado reflejadas ya en el documento, de manera que, sin perjuicio
de la correspondiente audiencia, se ha avanzado ya un trecho importante en orden a la
fijacion de los términos del debate.

Por fin, respecto de la creacion de procedimientos extrajudiciales, aspecto que es
el que mds nos interesa aqui, la Comision reconoce que el fracaso de las dos vias ante-

tentes para tramitar litigios transfronterizos, con especial atencion a los intereses de los consumidores, e inicio de
unas reflexiones mas generales sobre el problema del funcionamiento de los procedimientos judiciales simplifica-
dos en el espacio judicial europeo (vid. SECC).

120 El propésito de la Comunicacion de la Comisiéon SECC es que el FERCON se encuentre disponible para
cualquiera a través de internet (http://europa.eu.int/en/comm/dg24/spc.html).
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que permitan solucionar rapidamente los litigios intracomunitarios, representa un fac-
tor de inseguridad para los agentes econdmicos”, resultando favorecida la parte que no
cumple sus obligaciones, reduciéndose las expectativas ventajosas que el Mercado
unico representa para la economia en su conjunto.''®

Los problemas especificos de los consumidores para obtener una aplicacion prac-
tica de sus derechos sustantivos ante los tribunales, a través de la correspondiente via
judicial se han estudiado y enumerado por la Comision.!'” Los problemas bésicamente
se reducen al elevado coste y despropordionada lentitud de la via judicial,!'® asi como
la dificultad del lenguaje juridico y extranjero. Ante estos inconvenientes el consumi-
dor, frecuentemente, renuncia a perseguir la efectividad de sus derechos.

Para solventar estos inconvenientes son tres las direcciones en las que ha venido
orientandose la tarea de la Comision: 1.— Simplificacién de los procedimientos judi-
ciales; 2.— Mejorar el didlogo entre el empresario y el consumidor; 3.— Constituir
procedimientos extrajudiciales para la solucién de litigios de consumo. Estas tres vias
de ninguna manera se han entendido como alternativas, sino como tres medidas que
pueden actuarse complementariamente, si bien mientras la primera persigue la mejora
de los sistemas judiciales existentes, las otras dos persiguen justamente la evitacion de
la via judicial.

De las tres vias se trata en la Comunicacion de la Comision SECC, citada. Aqui se
hace un resumen de lo que alli se cuenta. En orden a la simplificacion de los procedi-
mientos judiciales, tras sefialar que la idea comun que se defiende es la de suprimir
formalismos, arbitrar el inicio del procedimiento judicial por un documento simplifica-
do, no exigir la intervencion de abogado y considerar la conciliacion como un tramite
sino preceptivo al menos discrecional del juez, se sefiala que los obstaculos para alcan-
zar estas metas son grandes: las grandes diferencias que existen entre los procedimien-
tos simplificados de los diferentes Estados miembros, los diferentes criterios que éstos
siguen para la determinacion de lo que se entiende por pequefio litigio y la diversidad
de regimenes para el calculo e imposicion de costas.

En el Plan de Accion 14.02.1996 (PACOM) se propuso un tnico formulario como
forma de simplificar el acceso de los consumidores a los procedimientos judiciales;
pero esta idea ha sido abandonada porque los Estados miembros no se han mostrado
muy convencidos de sus ventajas, ademas de que implicaba modificar las respectivas
normas de procedimiento civil. No obstante, los avances aqui producidos son de prove-
cho para el ambito extrajudicial, como se vera.'"?

s PACOM, pp. 11y 12.

117 Coste de la consulta y de la representacion juridica, gastos judiciales, gastos de consulta de expertos, en
su caso, las costas de la otra parte si se pierde el litigio, las propias, que en algunos Estados se deben sufragar ain
obteniendo sentencia favorable, la duracion del procedimiento, la complejidad y el formalismo del procedimiento
judicial, el lenguaje juridico y los rituales herméticos del procedimiento (vid. SECC).

18 Los honorarios de los abogados resultan desproporcionados, los procedimientos judiciales son lentos y la
complejidad es grande si se trata de transacciones intracomunitarias, donde entran en juego cuestiones de Derecho
Internacional Privado. Se han hecho estudios que acreditan que para una cuantia litigiosa de 2.000 ecus, los costes
son de 2.500 ecus, a los que se deben afiadir el IVA, no recuperable en el caso del consumidor, coste del perito y
desplazamientos, entre otros. La duracion media oscila entre los 20 y 29 meses (vid. PACOM, pp. 8 a 11).

19 Abandonada esta via, los esfuerzos de la Comision se encaminan ahora a mejorar el procedimiento de
ejecucion de resoluciones judiciales en el extranjero, mejora de normas sobre determinacion de tribunales compe-
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La sencilla formula de estimular y favorecer el dialogo entre el empresario y el
consumidor ha sido igualmente desechada por la Comision, pues si sus ventajas son
evidentes, ya que el didlogo permite alcanzar una solucidén amistosa que ahorra el pro-
cedimiento judicial a ambas partes, con la ventaja afiadida de que el empresario puede
mantener su clientela, la practica ensefia la escasa eficacia de este cauce, con indepen-
dencia de que se haya realizado o no a través de asociaciones u otros organismos.
Sefiala la Comision que la falta de informacion del consumidor y el desconocimiento
del lenguaje son las principales causas de este fracaso. Naturalmente que la Comision
piensa preferentemente en los litigios transfronterizos, pero la experiencia espafiola a
través de las asociaciones de consumidores y de las OMIC, casi siempre para litigios
de consumo nacionales, no puede considerarse tan negativa. En ellas la labor informa-
tiva es importante, sin que existan, obviamente, problemas de diferencia idiomaética.

No obstante, este fracaso ha animado a la Comision a elaborar un instrumento que
sirva de cauce para el didlogo entre las partes en liza. Por eso propone un Formulario
Euwropeo de Reclamacion del Consumidor (FERCON),'?® que tiene la finalidad decla-
rada de mejorar el didlogo entre consumidor y profesional, para que puedan llegar a
una solucion amistosa de sus discrepancias, y servir como fase inicial de los procedi-
mientos extrajudiciales.

El FERCON, como ya es coloquialmente conocido, responde a la misma idea que
el Parte Internacional de Accidentes de Automavil, de manera que sera editado en
diferentes lenguas, pudiéndose establecer un didlogo entre consumidor y profesional a
través de un impreso lleno de casillas numeradas, las cuales sirven para describir el
problema planteado, el contenido de la reclamacion del consumidor, con algin corto
espacio para que se pueda hacer alguna aclaracion sobre los hechos asi como alguna
argumentacion juridica, no siendo nada de ello preceptivo; por la misma via, en el
mismo documento, el comerciante puede dar respuesta al consumidor rellenando casi-
Ilas numeradas, que dan alguna ocasion también a razonar el motivo de la respuesta.
Concluyen los pliegos (son 4 paginas) con la opcion de ambas partes de suscribir un
acuerdo, mediante el mismo mecanismo de casillas numeradas, someterse a su resolu-
cion en via extrajudicial, o no llegar a ningun tipo de acuerdo, en cuyo caso solo resta
la via judicial.

La ventaja que tiene este FERCON para los procedimientos extrajudiciales es que
a través del mismo se puede pactar por las partes acudir a esta via. En el caso del arbi-
traje de consumo seria preciso que recogiera la clausula de sometimiento al mismo
conforme a los términos de la LA. En segundo lugar, las pretensiones y posiciones de
ambas partes han quedado reflejadas ya en el documento, de manera que, sin perjuicio
de la correspondiente audiencia, se ha avanzado ya un trecho importante en orden a la
fijacion de los términos del debate.

Por fin, respecto de la creacion de procedimientos extrajudiciales, aspecto que es
el que mds nos interesa aqui, la Comision reconoce que el fracaso de las dos vias ante-

tentes para tramitar litigios transfronterizos, con especial atencion a los intereses de los consumidores, e inicio de
unas reflexiones mas generales sobre el problema del funcionamiento de los procedimientos judiciales simplifica-
dos en el espacio judicial europeo (vid. SECC).

120 El proposito de la Comunicaciéon de la Comision SECC es que el FERCON se encuentre disponible para
cualquiera a través de internet (http://europa.eu.int/en/comm/dg24/spc.html).
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riores ha estimulado a los Estados miembros hacia este tipo de soluciones, las cuales
han recibido algtin respaldo de la UE mediante planes piloto.!?! Pero esta tercer via no
esta exenta de dificultades tampoco. De un lado, los Estados vienen instaurando méto-
dos de diferente naturaleza: mediacion, conciliacion, arbitraje. De otro, a la diferencia
de lenguas se anade la falta de acuerdo terminologico, lo que, en el ambito juridico, es
de una importancia decisiva. Por eso la Comision se ve en la tesitura de definir qué
entiende por procedimientos extrajudiciales a los efectos que se siguen: “métodos que
[...] conducen a una solucion del litigio por la intervencién activa de una tercera perso-
na que propone o impone una solucidén. No se contemplan los procedimientos que se
limitan a un simple intento de acercar a las partes para convencerlos de encontrar una
solucion de comin acuerdo™.'?? El Sistema Espafiol de Arbitraje de Consumo responde
plenamente a esta definicion.

No obstante, los modelos adoptados por los paises miembros de la UE difieren
por su estructura, por su funcionamiento, por su desarrollo, por la iniciativa en su cons-
titucion (autoridades publicas: centrales o locales;!'?* e iniciativas privadas), por la natu-
raleza de sus resoluciones (recomendaciones, obligatorias para el profesional, obligato-
rias para ambas partes).

Llegado a este punto, reflexiona la Comision sobre la cuestion consistente en
saber hasta qué punto los procedimientos extrajudiciales pueden ofrecer garantias
similares a los judiciales, principalmente en lo que se refiere a independencia e impar-
cialidad, pero mejorando el acceso de los consumidores a resoluciones justas. Advierte
entonces que las vias extrajudiciales padecen dos graves debilidades. Una, la exclusion
de normas de derecho a que la flexibilidad de sus tramites y formas puede conducir;
otra, la ausencia de recursos contra la decision del tercero, cuando ésta es obligatoria.

Por todas estas razones —diversidad de modelos, necesidad de unas garantias
minimas (principalmente independencia e imparcialidad) y necesidad de superar los
dos inconvenientes sefialados—, entiende la Comision que es preciso establecer unas
garantias de buena justicia. Estas garantias sirven ademas, sostiene, para aumentar la
confianza de unos sistemas en otros, lo que facilitara la colaboracion entre los que
existan en los diferentes paises, de manera que a pesar de ser diferentes coincidan en
sus fundamentos;'?* también incrementara la credibilidad de los mecanismos extrajudi-
ciales ante los consumidores. A las asociaciones de consumidores y a las organizacio-
nes de profesionales y empresarios les reconoce una funcion clave para que este objeti-
vo se pueda cumplir.

Como conclusion de estas reflexiones, la Comision propone una Accion en forma

121" En el Libro Verde sobre el Acceso de los Consumidores a la Justicia y la solucion de litigio en materia de
consumo en el Mercado Unico (conclusiones 4 y 5, apartado 22 de la Resolucién del Parlamento Europeo) se reco-
gi0 la promocion de un ambiente favorable a la solucion extrajudicial de los litigios sobre consumo.

122 En la propuesta de Accion que contiene la Comunicacién SECC se comienza advirtiendo que “los proce-
dimientos extrajudiciales contemplados por la presente recomendacion son los que. independientemente de su
‘valor juridico’ (recomendacion o decision), se caracterizan por la interposicion de una tercera persona que no se
limita a convencer a las partes para que se entiendan, sino que tiene poder para zanjar el litigio™.

12 En este tltimo supuesto situa al modelo del SAC espaiiol.

124 El contexto ideal, para la Comision, seria aquél que permitiera al consumidor de cualquier lugar de la UE
elegir el organo extrajudicial competente en el extranjero a través del homologo existente en su pais.
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de recomendacién: “que todo érgano existente o que pueda crearse, que tenga como
competencia la solucion extrajudicial de litigios en materia de consumo, respete los
siguientes prineipios™: independencia, transparencia, contradiccion, eficacia, legali-
dad, libertad y representacion.

Aunque desarrolla lo que entiende por cada uno de ellos, nosotros debemos abor-
darlos teniendo en cuenta los considerandos que se incluyen el la propuesta, asi como
los criterios que ya se sefialaron en el PLACOM '2* —que parece ser su antecedente—,
para la implantacion de procedimientos extrajudiciales a litigios en materia de consumo.

I. Principio de independencia:
La independencia del organo responsable de la toma de la decision debe estar
asegurada de modo que se garantice la imparcialidad de su accion.

Cuando la decision se adopte de forma individual, esta independencia deberd
estar garvantizada por las siguientes medidas:

123 Vid. Anexo II de la Comunicacion de la Comision de las Comunidades Europeas, “Plan de Accion sobre
el acceso de los consumidores a la justicia y la solucién de litigios en materia de consumo en el Mercado interior”
(Bruselas, 14.2.1996, COM(96) 13 final:

PRIMER CRITERIQ: Se debe garantizar la imparcialidad del organo encargado de atender los litigios
mediante medidas apropiadas, en particular:

— si se trata de un mediador, concediéndole garantias adecuadas de independencia en el ejercicio de su acti-
vidad.

— si se trata de organos colegiados, garantizando la representacion paritaria de los consumidores y de los
profesionales en el 6rgano que trata los litigios, asi como la independencia del tercero que preside el drgano cole-
giado, cuando se prevea éste.

SEGUNDO CRITERIO: Se debe asegurar la eficacia del procedimiento mediante medidas que garanticen:

— la existencia de formularios simples y claros para la presentacion de la reclamacion, disponibles en las
once lenguas comunitarias;

— el establecimiento y el cumplimiento del plazo del procedimiento, incluidos los pasos previos eventuales
impuestos al consumidor (por ejemplo: agotamiento de las vias de recursos internos de la empresa).

— la atribucion de un poder de investigacion apropiado al 6rgano encargado de dictar una decision.

TERCER CRITERIO: Se debe garantizar una publicidad adecuada por medios apropiados a fin de asegurar
la transparencia de los siguientes elementos:

— la existencia y el ambito de aplicacion del procedimiento;

— el plazo maximo y el coste eventual del procedimiento para el consumidor;

— los criterios que rigen la “decision” del drgano encargado de tratar el litigio;

— el valor juridico de esta “decision”, precisando claramente si tiene cardcter vinculante para el profesional
o si se trata de una simple recomendacion; en el primer caso, las sanciones aplicables por incumplimiento de la
decision.

En todo caso, estas informaciones deben presentarse por escrito a cualquier consumidor que haya manifesta-
do su intencién de adherirse al procedimiento.

Las decisiones adoptadas, o al menos un resumen de ellas, se recogen en un informe anual accesible al publico.

Toda decision debe ser fundada por escrito y comunicada sin dilacion a las partes afectadas.

CUARTO CRITERIO: Cuando las partes estén domiciliadas en dos paises diferentes, se informara a cada
parte, por escrito y en una lengua comunitaria con caracter de lengua oficial en su pafs de residencia, de la decision
adoptada sobre el litigio, asi como de su motivacion.

QUINTO CRITERIO: En ningtin caso, la aplicacion de cdodigos de conducta puede dar lugar a privar al con-
sumidor de la proteccion que le garantizan las disposiciones imperativas de la ley del pais en el que tiene su resi-
dencia habitual, de conformidad al Convenio de Roma sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales.

SEXTO CRITERIO: En ningtin caso, una clausula de un contrato que no haya sido negociada individual-
mente puede impedir al consumidor que se diriga ante las jurisdicciones competentes para la solucién judicial del
litigio.
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— La persona designada debera tener la capacidad, la experiencia y la compe-
tencia, en particular en materia juridica, necesarias para la funcion,

— La persona designada deberd gozar de un mandato irrevocable de una dura-
cion suficiente para garantizar la independencia de su accion,

— Cuando la persona designada sea nombrada por una asociacion profesional o
por una empresa, no deberd haber trabajado para dicha asociacion profesional,
ni para uno de sus miembros, ni para la empresa en cuestion, durante los tres
arios anteriores a su entrada en funciones.

Cuando la decision se adopte de forma colegial, la independencia del organo res-
ponsable de ella puede garantizarse mediante la representacion paritaria de los consu-
midores y de los profesionales.

Este primer principio recoge las orientaciones ya recomendadas en el primer crite-
rio del PACOM, referido, si bien en éste no se utilizaron las expresiones “imparciali-
dad” e “independencia” con la precision correcta que ahora se hace.'*® El octavo consi-
derando del SECC justifica este principio diciendo que la imparcialidad y la “objetivi-
dad” del responsable en la toma de decisiones sirve para garantizar la proteccion de los
derechos de los consumidores y para aumentar la confianza de éstos en estos mecanis-
mos extrajudiciales. Es necesario destacar como la independencia se predica del que ha
de tomar la decision. No obstante, en el caso del SAC, esta independencia debiera
hacerse extensiva también al Presidente de la JAC, pues éste tiene como funcion, entre
otras, la de elegir y designar a los arbitros, y una actitud parcial puede influir en la
eleccion de unos u otros.

Si se trata de un organo colegiado,'?” como es el caso de los Colegios Arbitrales
del SAC, la independencia queda garantizada por la intervencion paritaria de los con-
sumidores y profesionales. A este criterio responde perfectamente nuestra reglamenta-
cion que, incluso, también cumple el otro criterio sefialado en el PACOM, y que no ha
sido ahora acogido en SECC —ignoro los motivos para su exclusion, pues esta lleno de
l6gica—: “asi como la independencia del tercero que preside el érgano colegiado,
cuando se prevea éste”. La extraccion del Presidente del Colegio Arbitral de entre los
funcionarios desvinculado de consumidores y empresarios, se ajusta a tal recomenda-
cion de la Comision.

II. Principio de transparencia:
Deberdan adoptarse las medidas convenientes para garantizar la transparencia del
procedimiento. Entre dichas medidas deberd incluirse:

1) la comunicacion por escrito de las siguientes informaciones a toda persona
que manifieste su intencion de recurrir al organo:

126 Dice el considerando noveno del SECC que “un 6rgano sélo puede ser imparcial si en el ejercicio de sus
funciones no esta sometido a presiones que podrian influir sobre su decision”.

127 Como en el SAC la decision no corresponde a un érgano unipersonal, sino colegiado, no trataremos de
aquél modelo, pero si se deja sefialado que en el considerando décimo del SECC se dice que si el decisor es un
organo unipersonal se entiende que su imparcialidad sélo estd salvaguardada si demuestra independencia, si posee
cualificacion necesaria, si actiia en un entorno que le permite decidir auténomamente.
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— una descripcidn precisa de los tipos de litigios que pueden someterse al orga-
no, asi como los limites que puedan existir en relacion con la cobertura territorial
v el valor del objeto de los litigios,

— las normas relativas a la consulta del organo, incluidas, en su caso, las gestio-
nes previas impuestas al consumidor, asi como otras normas de procedimiento, en
particular las relativas al cardcter escrito u oral del procedimiento, a la compare-
cencia personal y a las lenguas del procedimiento,

— el posible coste del procedimiento para las partes, incluidas las normas relati-
vas a la division de los costes una vez adoptada la decision,

— el tipo de normas en las que se basan las decisiones del organo (disposiciones
legales, equidad, codigos de conducta, etc.),

— las modalidades de toma de decision en el organo,

— el valor juridico de la decision, precisando claramente si es o no de cardcter
obligatorio, para el profesional o para las dos partes. Si la decision tuviera cardc-
ter obligatorio, deberdn precisarse las sanciones aplicables en caso de incumpli-
miento de la decision. Lo mismo se aplica a las vias de recurso que puedan existiv
para la parte que no obtenga satisfaccion.

2) La publicacién, por el érgano competente, de un informe anual relativo a las
decisiones dictadas, que debera permitir la evaluacion de los resultados obteni-
dos y la determinacion de la naturaleza de los litigios presentados.

Realmente estamos ante el principio de informacion, término mas preciso que el
de “transparencia” que usa la Comision, mas adecuado quizds para el mundo de la
moda. El primer pérrafo se refiere a la informacion que la parte que esté en disposicion
de acudir al procedimiento extrajudicial debe tener presente, para poder decidir con
conocimiento de causa. Se trata, pues, de una informacion previa al inicio del procedi-
miento. Ello lo hace el SAC tanto con los empresarios como con los consumidores, a
los que facilita informacion completa de la normativa aplicable y de todos los datos
relativos a su funcionamiento.

Mas dificil es hacer llegar personalmente los datos a que se refiere el segundo
parrafo, puramente estadisticos, pero que el INC elabora semestralmente, a partir de la
informacion que cada JAC le hace llegar. Los datos gozan de la publicacion general
adecuada, aunque no le son facilitados al particular que concretamente quiere acceder
al SAC, salvo que expresamente lo solicite.

II. Principio de contradiccion:

El procedimiento que habra de seguirse debe implicar la posibilidad, en toda
equidad, de que todas las parfes interesadas den a conocer su punto de vista a la insti-
fucion competente y de que tengan conocimiento de todas las posturas y de todos los
hechos expuestos por la otra parte, asi como de las declaraciones de los expertos.

No se contenia este principio entre los criterios del PACOM. En realidad se
corresponde con los de audiencia y contradiccion propios del régimen juridico del
arbitraje en general —art. 21 LA— y del de consumo en particular —art. 10
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RDSAC—. Las referencias que se hacen a la equidad !** deben entenderse hechas a la
igualdad o equilibrio entre las partes, lo que, en todo caso, queda acogido también por
las disposiciones citadas del arbitraje espafiol.

La formulaciéon del principio como mera posibilidad, es correcta, asi como las
referencias a la informacion y conocimiento de los hechos, posturas y declaraciones de
todos los intervinientes, pues es derecho instrumental del de contradiccion. En cual-
quier caso, como mas adelante se verd cuando se trate de los principios del procedi-
miento arbitral, se ajusta perfectamente el arbitraje de consumo a esta recomendacion
comunitaria.

IV. Principio de eficacia:

La eficacia del procedimiento debera estar asegurada por medidas que garanticen:

— el acceso directo del consumidor al procedimiento, sin tener que hacer uso de
una representacion legal ni plantear la cuestion ante el érgano por medio de un
tercero,

— la gratuidad del procedimiento o la fijacion de costes moderados,

— la fijacion de plazos cortos entre la presentacion ante el organo y la toma de la
decision.
— la atribucion de un papel activo al érgano competente, que le permita tener en

cuenta todo elemento util para la solucion del litigio, incluso los que no hayan
sido invocados expresamente por las partes.

Deja fuera el criterio propuesto en el PACOM de garantizar la existencia de for-
mularios simples y claros para la presentacion de la reclamacién, disponibles en las
once lenguas comunitarias.

Cuando més atréds se ha tratado de los caracteres del SAC, ya se han abordado las
cuestiones relativas a la eficacia del mismo, dejando constancia ademas de que las pre-
visiones normativas realmente son llevadas a la practica. Cuestion diferente es la facul-
tad “cuasi-inquisitiva” que parece proponer la Comision para el drbitro, y que justifica
en base a la “eficacia y equidad” (término, este tltimo, que ya sabemos se corresponde
con igualdad), lo que, dice, es mas importante cuando las partes actiian sin el debido
asesoramiento juridico.'”” Cuando tratemos del objeto del arbitraje se abordara con
méas detenimiento esta cuestion, que no debe alarmarnos, pues si se consideran los arti-
culos 22.2 (inactividad de las partes) y 26 (prueba de oficio) LA 6 10.3 y 13.2 RDSAC
comprobaremos que nuestro ordenamiento también dota de ciertas facultades inquisiti-
vas a los arbitros, pero siempre debe jugar como limite el de la cuestion litigiosa, obje-
to del debate. Asi, la no invocacion expresa por las partes, que dice el texto que se
comenta, ha de entenderse referida a hechos no alegados, pero en modo alguno a cues-
tiones litigiosas no presentadas por las partes, ni a pretensiones no formuladas, pues
por muy alta que sea la proteccion que se quiera dispensar al consumidor, nunca se

128 Vid. también considerando décimo tercero del SECC.
129 Vid. Considerando décimo quinto del SECC.
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puede ir mas alld de lo que integra el ejercicio de su correspondiente derecho dispositi-
vo. La justificacion de la falta de asesoramiento juridico no es suficiente para traspasar
el limite de lo que en realidad es el ejercicio de los propios derechos de las partes,
sobre todo cuando en virtud del “principio de transparencia” se le facilita al consumi-
dor toda la informacion que precise. En definitiva, una cosa es la incapacidad de la
parte para defender sus derechos adecuadamente, y otra su decision de defenderlos,
por mas que integren la relacion juridica a que el litigio se refiere, pues las partes pue-
den no tener interés en trasladar todo el conflicto en ese instante al arbitraje.

En cualquier caso, olvida la Comision que en este punto es esencial el respeto al
derecho de contradiccidn, e situaciones de “equidad” o igualdad.

V. Principio de legalidad:

La decision del érgano no podrd tener como resultado privar al consumidor de la
proteccion que le garantizan las disposiciones imperativas de la ley de la jurisdiccion.
En caso de litigios transfronterizos, la decision del organo no podrd tener como resul-
tado privar al consumidor de la proteccion que le garantizan las disposiciones impera-
tivas de la ley del Estado miembro en el cual el consumidor tenga su residencia habi-
tual, en los asuntos previstos en el articulo 5 del Convenio de roma de 19 de junio de
1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales.

Toda decision debera justificarse y comunicarse por escrito a las partes interesa-
das, en el menor plazo posible.

El arbitraje de consumo respetard completamente esta recomendacién comunitaria
cuando se trate del arbitraje de Derecho, pero més dificil sera cuando consista en un
arbitraje de equidad, aunque, como mas adelante se vera, parece que las normas impe-
rativas que rigen para defensa de los consumidores y de los asegurados, en el ambito
del Derecho de seguros, estin garantizadas.

VI. Principio de libertad:

La decision del organo solo podra ser obligatoria para el consumidor cuando éste
haya sido previamente informado y hava aceptado expresamente.

El consumidor no podrd venunciar nunca, antes del surgimiento de un desacuer-
do, a su derecho a recurrir a los organos jurisdiccionales competentes para la solu-
cion judicial del conflicto.

Este principio de libertad o mas precisamente dispositivo, encuentra plena acogida
en nuestro ordenamiento, en lo que al parrafo primero se refiere, como ya se ha visto al
tratar del cardcter voluntario del arbitraje de consumo. No puede decirse lo mismo en
cambio del segundo. Entiendo que el nivel de garantias que se contienen en el arbitraje
de consumo para el consumidor, unido a otras disposiciones tuitivas de los intereses de
este ciudadano, como es el art. 10.1 LGDCU, en la redacciéon proporcionada por la
Disposicion Adicional Segunda.2 LA, para los convenios arbitrales en la contratacion
mediante cldusulas, condiciones o estipulaciones generales respecto de ofertas, promo-
ciones o ventas, es mas que suficiente, no pareciéndome que tenga sentido el temor
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que la Comision manifiesta en el citado parrafo. Si se siguiera esa recomendacion,
quebraria todo el arbitraje para la contratacion de consumo, perdiéndose ademas la
posibilidad de establecer unos adecuados medios de defensa del consumidor. Es decir,
el efecto que tiene esta recomendacion es contrario al perseguido, probablemente por-
que la Comisioén no conoce el 10.1 in fine LGDCU ni debidamente nuestro SAC: el
Juego del convenio arbitral en favor del SAC es una garantia del consumidor, que le es
mas facil de obtener cuando se trata de la negociacion del contrato principal que cuan-
do, ya celebrado éste, ha surgido el desacuerdo. En este segundo momento el empresa-
rio sera reticente a acudir al arbitraje de consumo, prefiriendo la via judicial. Esta es la
realidad.

VII. Principio de representacion:

El procedimiento no debera privar a las partes del derecho a hacerse representar
0 acompaniar por un tercero en todas las etapas del procedimiento.

Es de suponer que lo que aqui se pretende es reconocer el derecho de las partes a
ser asistidos por un abogado o alguien con ciertos conocimientos en la materia, pues
no otra finalidad cabe imaginar ni admitir. Choca con lo prevenido en el art. 21.3 LA
que exige que las partes actiien por si o por abogado en ejercicio. Sin embargo, la rea-
lidad es otra, siendo frecuente que las partes acudan con alguna otra persona, no abo-
gado, entendida en el tema.
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11

Régimen juridico del
Sistema Arbitral de Consumo

1. INTRODUCCION

El estudio del régimen juridico del arbitraje de consumo requiere efectuar unas
consideraciones previas, que son aplicables al arbitraje en general. Ya ha quedado
dicho que el arbitraje consiste propiamente en una institucion integrada por tres cle-
mentos —convenio arbitral, contrato de dacion y recepcion del arbitraje, procedimien-
to arbitral—. Estudiar el régimen juridico del arbitraje supone, a primera vista, estudiar
el que corresponde a cada uno de estos tres elementos. Asi resultara que el convenio
arbitral y el de dacion y recepcion del arbitraje se regiran por las normas de la contra-
tacion; y que el procedimiento arbitral, en cuanto que constituye el objeto o la presta-
cion de los dos anteriores, se sometera a lo convenido por las partes, con el respeto a
unos ciertos minimos legales. Esta es, a mi juicio, una vision simplista de la institucion
del arbitraje, que la reduce a mera yuxtaposicion de sus elementos, carente de toda
cohesion entre ellos.

Es preciso ganar perspectiva sobre la figura del arbitraje para comprender que
existe un hilo conductor que conecta los tres elementos dirigiéndolos a un mismo final.
Convenio arbitral, contrato de dacién y recepcion del arbitraje y procedimiento arbitral
—en general suelen ser coincidentes con tres sucesivos momentos del arbitraje— se
producen encaminados a un mismo objetivo: el laudo. Es decir, sirven para que unos
terceros, los arbitros, dicten una decision que reuna los méritos suficientes como para
que el ordenamiento le atribuya el valor de cosa juzgada. El laudo es un acto de terce-
ro que, para llegar a él, debe realizar una serie de actuaciones cuya concurrencia es
preceptiva para que aquél acto pueda ser identificado con una sentencia.

Por ello, el principal destinatario de las normas que regulan el arbitraje es siempre
el arbitro, de un modo mas o menos inmediato. Ciertamente que las normas que rigen
el convenio arbitral afectan a las partes, pero también al arbitro, pues es €l quien debe
decidir si el convenio que se le presenta y conforme al cual ha de actuar, retune o no las
condiciones impuestas por la Ley. Es verdad que el convenio produce unos efectos
negativos, de los que es destinatario el Juez ante el que se alegue la excepcion arbitral,
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pero lo es de manera distinta del arbitro, porque mientras a aquél se le sefiala el ambito
objetivo en cuyo conocimiento no puede entrar, para éste constituye el marco de sus
propias facultades y deberes, donde desenvolver su actuacion arbitral, de la que luego
sera responsable.

Obsérvese que si se dicta un laudo que no serd ejecutable porque el convenio arbi-
tral es inexistente, las partes podran dirigirse contra el arbitro reclamandole dafios y
perjuicios, atin siendo ellas las que originaron la causa de nulidad o de inexistencia del
convenio, pues el arbitro estd obligado a velar por la presencia correcta de este presu-
puesto de sus funciones.

El valor que se le quiere conceder a la decision del arbitro, para que sea laudo,
para que sea cosa juzgada y ejecutable, proviene de una autorizacion legal. El monopo-
lio jurisdiccional del Estado consiente un resquicio donde el arbitraje puede penetrar,
siempre y cuando se cumplan unas condiciones que impone, entre ellas y principal, la
de que exista una voluntad favorable de las partes. Entre ambos extremos se debate el
arbitraje: voluntad del Estado, producida y condicionada a través de la Ley, y voluntad
de las partes, producida y condicionada por el convenio arbitral.

La voluntad del Estado se articula con la determinacion de unas materias sobre las
que se consiente la solucion arbitral, y la imposicion de unas condiciones minimas
sobre la forma del arbitraje. La inobservancia de estos limites supone que la decisién
del arbitro no alcanzara el valor que se persigue, el de laudo, el de sentencia. Por eso
establece un sistema de control que vigile si se han respetado sus designios, asi como
unos mecanismos de auxilio para favorecer que los particulares puedan hacer efectiva
la autorizacion que se les hace de acudir al arbitraje.

Son, pues, dos las fuentes normativas del arbitraje: la Ley de Arbitraje y la volun-
tad de las partes. La primera establece un marco que tiene que ser completado por la
segunda. La Ley sefala las materias susceptibles de ser laudadas, pero solo la concu-
rrencia de la voluntad de las partes sefialando que optan por la via arbitral para una
concreta relacion juridica, faculta a los arbitros para laudar. Una decision que se pro-
nuncie careciendo de alguno de los dos elementos, no sera laudo, aunque las partes
pudieran llegar a cumplirla voluntariamente; pero no es eso lo caracteristico del arbi-
traje, que lo que busca es una resolucion que el Estado pueda hacer ejecutar, una deci-
sion con caracter de cosa juzgada.

La LA establece el marco general de materias susceptibles de ser arbitradas; el con-
venio arbitral la materia concreta a que han de referir sus actuaciones los arbitros. El
objeto del arbitraje queda asi perfectamente definido. Pero para que la decision arbitral
alcance el valor del laudo es preciso que se respeten otras condiciones que la LA tam-
bién impone, relativas unas a la designacion de los arbitros y otras al desarrollo del pro-
cedimiento arbitral. Para lo uno y para lo otro la Ley deja un espacio para que las partes
puedan acordar lo que estimen oportuno, con tal de que respeten los minimos que aqué-
lla sefiala. Tal voluntad de las partes puede expresarse en el convenio arbitral o median-
te actos posteriores, eso es indiferente. Obsérvese que el destinatario de aquéllos mini-
mos de la LA o de estos acuerdos de las partes son siempre los drbitros. Asi, cuando se
establece un plazo para dictar el laudo, son éstos quienes han de cumplirlo, mientras que
la parte no interesada en el final del arbitraje estara en su derecho de obstaculizar su
desarrollo; cuando las partes fijan un plazo para alegaciones, significa que los arbitros
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quedan obligados a no atender las que se presenten mas tarde, mientras que para los
contendientes no es mas que una carga.

Cuando no hay ninguna manifestacion de las partes sobre algiin extremo que tam-
poco impone la LA, pueden ocurrir dos posibilidades. La primera, que la propia LA
actiie como supletoria de esta voluntad. La segunda, que quede abierta la posibilidad
de que sean los propios arbitros los que suplan la voluntad de las partes. Lo primero
ocurre cuando se trata de cuestiones que afectan esencialmente a la obligacion de los
arbitros de laudar: como por ejemplo acontece respecto de si el arbitraje sera en Dere-
cho o en Equidad, inclinandose la LA por el segundo; o cuando no se ha fijado un
plazo, que sera el de seis meses. Realmente, el fundamento del laudo en Derecho o en
Equidad, asi como el plazo mdximo para pronunciarlo, afectan al cumplimiento esen-
cial de la obligacion que el arbitro tiene de laudar, por lo que no puede dejarse a su
arbitrio una vez que ha sido nombrado.

En cambio, cuando se trata de cuestiones mas accesorias de la principal, que,
insisto, es la obligacion de laudar, los arbitros pueden acordar lo que estimen pertinen-
te, quedando a salvo siempre la posibilidad de que las partes acuerden otra diferente.
Asi ocurre con los plazos para alegaciones y prueba o con la posibilidad de un tiempo
para conclusiones, o la forma que se seguira, que podrd ser oral o la escrita... Obsérve-
se que no se trata de obligaciones para las partes, pues no se las puede compeler a que
la cumplan, sino cargas. En cambio si que son obligaciones para los arbitros, cuyo
incumplimiento les acarrea la correspondiente responsabilidad. Se trata de una autore-
gulacion de su obligacion de arbitrar.

Asi pues, voluntad del Estado —Ley de Arbitraje— y voluntad de las partes —prin-
cipalmente el convenio arbitral— constituyen los pilares basicos de la regulacion del
arbitraje, mientras que la voluntad de los arbitros tiene incidencia solo en las cuestio-
nes accesorias del arbitraje.

Cuestion diferente es la de los reglamentos de las instituciones que se dedican al
arbitraje. En éstos se suelen establecer unos limites en cuanto al objeto del arbitraje
—por razones cuantitativas o cualitativas, o de ambas—, clase de arbitraje, forma de
designacion de los arbitros, procedimiento arbitral, duracion de éste, etc. Esto no cons-
tituye una excepcion a lo anterior, pues el reglamento forma parte de la oferta de arbi-
traje que la institucion hace y que, de acudir a ella los contendientes, aceptan como
condiciones y, por tanto, respaldan con su voluntad. Son libres de acudir a un tribunal
arbitral o a otro y de nombrar sus propios arbitros a los que imponer sus propias condi-
ciones. Asi pues, el simple hecho de acudir a un arbitraje institucionalizado implica
que las partes aceptan las condiciones que se contienen en el correspondiente regla-
mento. Este es el sentido que debe darsele al Real Decreto regulador del Sistema Arbi-
tral de Consumo. '3

No obstante, las partes pueden modificar lo que el reglamento de la instituciéon
arbitral establezca, pero ello siempre que los arbitros lo acepten. Téngase presente, una

130 Asi, la SAP Valencia, 16.09.95, que sefiala que los requisitos legales que deben aplicarse no son los esta-
blecidos en la LA, sélo de aplicacion supletoria, sino los del RDSAC, al que las partes expresamente se someten;
por eso, en lo tocante al nombramiento de arbitros, éste se efectiia respecto de quienes lo habian aceptado con ante-
rioridad, frente al art. 15 LA, sin que con ello se infringan las normas sobre recusacion.
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vez mds, que el principal destinatario de las normas sobre arbitraje son los arbitros, de
manera que cualquier modificacion de lo que ya esta sefialado afecta al cumplimiento
de su obligacion de landar. No hay inconveniente en que se incumpla lo prevenido en el
reglamento —dejando a salvo siempre las disposiciones de la LA—, si todas las partes
y los propios arbitros estan conformes. Pero, algunas de las circunstancias que se regu-
lan en los reglamentos arbitrales atafien a la corporacion arbitral y no sélo a los arbi-
tros. No se olvide que en ocasiones el contrato de dacion y recepcion del arbitraje
implica a tres partes, los contendientes, los arbitros y la corporacién que administra el
arbitraje y designa los arbitros, que también asume obligaciones y responsabilidades.
Asi, por ejemplo, si en el reglamento arbitral se especificara que tal corporacién sélo
administrara litigios de una determinada cantidad o calidad, los arbitros por ella desig-
nados y las partes no pueden alterar ese limite sin concurrir la voluntad de la corpora-
cion. Ello sera de interés en orden sélo a las responsabilidades en que unos y otros
incurran, pero no, probablemente, en orden a la nulidad o no del arbitraje.

Por cierto, es innecesaria la prevision del art. 1| RDSAC por la que proclama el
caracter supletorio de la LA, respecto de sus previsiones, pues eso ya lo dispone la
Disposicion Adicional Primera de la propia LA."*' En realidad, como se acaba de
explicar, el RDSAC lo que hace es establecer el reglamento del sistema arbitral de con-
sumo, en desarrollo de la LA, por lo que nunca podrd contener una normativa diferen-
te. La unica excepcion al régimen de la LA es la innecesariedad de protocolizar el
laudo, pero eso es algo que también autoriza dicha ley, so6lo para los casos de arbitraje
de consumo, seguros, transportes y propiedad intelectual.

2. MATERIAS SUSCEPTIBLES DE ARBITRAJE EN
EL SISTEMA ARBITRAL DE CONSUMO

Consecuentemente con lo que se acaba de exponer, la determinacion de las mate-
rias que pueden ser objeto de arbitraje a través del Sistema Arbitral de Consumo ha de
hacerse contemplando las normas generales de la LA y las especiales del RDSAC. Las
primeras, como se ha dicho, forman el marco general de materias susceptibles de arbi-
traje, las segundas sirven de limite a la actuacion del SAC. Esto significa que la infrac-
cion de los limites de la LA son suficientes para interponer el recurso de anulacion; en
cambio, si lo que se transgrede son los sefialados por el SAC, el laudo no serd anulable,
pues no encaja en ninguno de los supuestos del art. 45 LA, sin perjuicio de las respon-
sabilidades que correspondan a los arbitros y miembros de la JAC. En este sentido, el
limite de materias susceptibles de arbitraje de consumo es un mandato que expresa-
mente incumbe a estas personas.

Las disposiciones que se hace necesario aqui contemplar son las contenidas en los
articulos 1 y 2 LA y 2 RDSAC. El articulo 1 LA ya sefiala cual es este ambito al expre-
sar que las personas pueden someter a arbitros la decisién de las cuestiones litigiosas
en materias de su libre disposicion. Con lo que se hace necesario acotar el concepto de
disponibilidad,’*? lo que a llevado a los autores a identificarlo con el caracter patrimo-

131 Sobre la supletoriedad de la LA respecto del RDSAC vid. SAP Barcelona, 25.07.96.

132 HINOJOSA SEGOVIA, El recurso de anulacién contra los laudos arbitrales (Estudio jurisprudencial),
Madrid, 1991, p. 458.
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nial del objeto '** o con el interés privado de la relacién o situacién juridica.'* El TS
entendio solo eran susceptible de arbitraje las cuestiones de derecho privado dispositi-
vo, con exclusion de las de derecho necesario,'3’ y de las que debieran ser objeto de un
proceso especial. !’

La disponibilidad ha de ponerse en relacion con el caracter renunciable o no de la
materia,'*” lo que en principio se predica de todos los derechos, siempre que no contra-
rien el interés ni el orden publicos ni perjudiquen a terceros.'®® Elaborar una lista de
cuales sean estos supuestos es poco menos que imposible para el legislador '* y, ade-
mas, siempre estaria sujeta a variaciones por circunstancias temporales y espaciales, !4
siendo 1til elemento de interpretacion las normas sobre transaccidn.'*! En definitiva,
los arbitros no pueden decidir sobre lo que a las partes le estd prohibido hacerlo, ni
sobre aquéllas otras que precisan el gjercicio de una accion constitutiva necesaria.'*

Existen diferentes esfuerzos doctrinales por llevar a cabo una enumeracion de las
materias indisponibles. Asi se entiende '** que lo son las relativas al estado civil y capa-
cidad de las personas; nacionalidad; patria potestad; paternidad y filiacion; relaciones
paternofiliales; alimentos; adopcion; matrimonio; ausencia; tutela, curatela y guarda
de menores, incapacitados; edad; emancipacion..., etc. También son indispensables los
aspectos penales, aunque no el resarcimiento de dafios y perjuicios derivados de delito
y falta. En definitiva, las materias que no pueden ser objeto de transaccion, conforme a
lo prevenido en los arts. 1813 y ss.

Es ilustrativa también la enumeracién que propone CORDON,'* quien, acudiendo
a la jurisprudencia, agrupa los supuestos en torno a los conceptos de orden piblico' y
derecho necesario. Asi cabe incluir las relativas a la concordancia entre el Registro de

133 GUASP, Comentarios 2-1-3.4, p. 177.
134 DIEZ-PICAZO, “El pacto...”, p. 1.166.
35 STS 3.05.1961.

% STS 7.07.1924: procesos ejecutivos, sumarios, sumarisimos y especiales; es decir, solo las materias obje-
to de juicio declarativo. En este punto me parece interesante la reflexion contenida en la SAP de Baleares de
4.02.1997, donde, tras un interesante estudio de la evolucion jurisprudencial sobre si cabe o no arbitraje en los
casos de desahucio, concluye afirmando que “la disponibilidad de la materia arbitral no puede venir marcada sim-
plemente por el cardcter tuitivo de la ley sustantiva ni mucho menos por la especialidad procesal que le haya sido
adjudicada”. Sin embargo, la SAP de Huelva, de 16.01.92 considera que no es disponible la inclusion en el contra-
to de arrendamientos rusticos de la cldusula de actualizacién reconocido por el art. 39 de su Ley especial.

137 CARRERAS, “Contribucion”, p. 437, e HINOJOSA, o. cit., p. 460.
138 Articulo 6.3 CC.
3% MONTERO, Comentario breve, o.c., p. 30.

140 CARRERAS LLANSANA, “Contribucion al estudio del arbitraje. Ensayo de Derecho comparado”,
Estudios de Derecho Procesal, 1962, p. 438.

4 Arts. 1809 a 1819 CC.

42 Sobre esto Gltimo vid. SERRA, “El proceso arbitral”, en Estudios de Derecho Procesal, o. cit., p. 586.
4% Siguiendo a REGLERO, o.c., p. 57.

4 CORDON, o.c., p. 41.

145 “Es labor de los tribunales espafioles sefalar y fijar en cada caso qué constituye el orden publico del
foro, el que debe ser salvaguardado ante la posible aplicacion del derecho extranjero, antagénico e incompatible™
(STS 23.10.1992).
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la Propiedad y la realidad material,!#¢ la ordenacion de la sucesion hereditaria y fija-
cion de la legitima,'’ filiacion,'*® nombre y apellido de las personas fisicas,'*” impug-
nacion de acuerdos de sociedades anonimas,'*® convocatoria de junta ordinaria y dere-
cho de informacién de los accionistas,'®! legislacion sobre marcas.!®2 Y por ultimo,
también las que afectan a la proteccidn civil de derechos fundamentales y libertades
publicas.!5

Sin duda que las cuestiones penales, administrativas y laborales —estas tltimas de
modo expreso por el art. 2.2 LA— son indisponibles para las partes y, asi, inarbitra-
bles.'** En materia de consumo, por ejemplo los precios de transportes publicos,
indemnizaciones tasadas, etc., que son objeto de servicios prestados por la Administra-
cién, pero en virtud de una reglamentacién debidamente publicada que excede de las
facultades de disposicion de las partes.

Por 1ltimo, s6lo quiero dejar hecha mencion a cierta polémica originada en torno a
si la indemnizacion de dafios, mejor dicho, si las responsabilidades civiles nacidas de
actos ilicitos, sean o no delitos o faltas, pueden ser susceptibles del arbitraje. La respues-
ta afirmativa, a la que me adhiero, se funda en que lo que puede ser objeto de transaccion
también puede serlo del arbitraje.!*> Anteriormente el articulo 1821 del CC en relacion
con el 1813 lo admitian; pero la derogacion del 1820 y 1821 con motivo de la LA lle-
varon a pensar en lo contrario, Sin embargo hay que considerar: 1) que la derogacion
se produjo por que no tenia sentido mantener unas normas en el CC cuando ya existia
una ley especial; 2) porque el 5.1 LA lo admite al decir “sean o no contractuales™,!%

A. ‘Quejas o reclamaciones’ de los consumidores y usuarios

El articulo 2.1 RDSAC establece que la finalidad del Sistema Arbitral de Consu-
mo es la de atender y resolver las “quejas o reclamaciones de los consumidores y usua-

146 RDGRN 9.09.1987.

W7 STS 23.10.1992.

14 RDGRN 11.05.1993 y 19.12.90, STS 28.11.1992.
49 SSTS 30.03.1993, 6.02.1991; RDGRN 21.11.1989.

3 STS 15.10.1956. Expresamente se ha entendido, superando opiniones pasadas, que es admisible el arbi-
traje para cuestiones relativas a disolucién y liquidacion de la sociedad (SSTS 22.12.1986 y 17.07.1989).

3t STS 15.10.1971.
132 STS 14.12.1989.
3 SSTS 9.07.1992 y 20.03.1993.

134 si los arbitros hubieran de fundar exclusivamente la sentencia en el supuesto de la existencia de un
delito, como no pueden remitir la cuestion a los 6rganos judiciales del orden penal, cual prevé el articulo 362 LEC,
deberian poner tal circunstancia en conocimiento de las partes para que éstas, iniciando el proceso penal, solicita-
ran de comun acuerdo la suspension del procedimiento arbitral” (MASCARELL, Comentario breve..., o.c., p. 140).

155 REGLERO CAMPOS, El arbitraje (Convenio arbitral y causas de nulidad del laudo en la Ley de 5 de
diciembre de 1988), Madrid, 1991, p. 47.

156 En igual sentido MORENO CATENA, V.: “Anlisis critico del proyecto de Ley de Arbitraje”, en Estu-
dios de Derecho de Arbitraje, San Sebastian, 1988, p. 193; CLIMENT GONZALEZ, C.: “Arbitraje como alternati-
va a la aceién judicial”, RGD, n.° 526-527, julio-agosto, 1988, p. 4.211; MONTERO, “Comentario al art. 2.°”,
Comentario breve a la Ley de Arbitraje, Madrid, 1990, pp. 26 y ss.
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rios, en relacion a sus derechos legalmente reconocidos, todo ello sin perjuicio de la
proteccion administrativa y de la judicial”. Para una adecuada interpretacion de esta
norma es preciso contemplar aquélla otra de que trae su fundamento inmediato, la con-
tenida en el articulo 31 LGDCU, donde se ordena al Gobierno el establecimiento de un
sistema arbitral que “atienda y resuelva [...] las quejas o reclamaciones de los consumi-
dores o usuarios [...] todo ello sin perjuicio de la proteccion administrativa y de la judi-
cial, de acuerdo con lo establecido en el articulo 24 de la Constitucién”.

A partir de las dos disposiciones referidas se ha de explicar cual es la atribucion
positiva de materias que se hace al arbitraje de consumo, es decir, qué materias pueden
ser objeto de tal tipo de arbitraje. Sin que se diga de modo expreso, es obvio que la
materia serd necesariamente la relativa al Derecho de consumo, pues el elemento deter-
minante es la “reclamacion o queja de los consumidores o usuarios”, y éstos los somos
todos los ciudadanos, cuando actuamos dentro de la orbita del Derecho de los consu-
midores. Sobre la delimitacion del concepto de consumidor se volvera mas adelante.

Pero el articulo 2.1 RDSAC introduce una limitacion respecto del 31 LGDCU, la
de que se trate de “derechos legalmente reconocidos™. No cabe intentar aqui la distin-
cion que en otros lugarse se ha hecho entre “legitimos™ y “legales”, como ocurre con
ocasion de la norma del art. 2.1.b) LGDCU.'" La referencia a la ley aqui es insoslaya-
ble, no admitiéndose otra materia arbitral que no consista en un derecho legalmente
reconocido.!*® A este respecto no nos queda mas remedio que acudir a la LGDCU, no
sin advertir previamente que no es el tnico lugar donde se encuentran regulados los
derechos de los consumidores, aunque si el principal. Asi también se ha de considerar
que existen otros como las normas especiales sobre publicidad, competencia desleal o
marcas, sin olvidar el Derecho de seguros, aunque sobre éste se tratara mas abajo.

No obstante, la principal fuente de derechos de los consumidores se encuentra en
el art. 2 LGDCU, donde se contiene una relacion de ellos, tenidos por los esenciales,
fundamentales o basicos,'*” que actian como principios rectores de la politica social y
economica, no siendo sino el desarrollo del articulo 51 CE. Esos derechos esenciales
han sido clasificados en sustantivos e instrumentales,'®” incluyéndose entre los prime-
ros los derechos a la proteccion contra los riesgos que puedan afectar a su salud o
seguridad, la proteccion de sus legitimos intereses economicos y el derecho a la indem-
nizacion o reparacion de los dafios y perjuicios sufridos,'¢! mientras que los segundos
seran los derechos a la informacién correcta sobre los diferentes productos o servicios
y la educacién y divulgacion para facilitar el conocimiento sobre su adecuado uso,

157 BERCOVITZ, A., “La proteccion...”, p. 144; MARTINEZ DE AGUIRRE, Comentarios a la LGDCU
(BERCOVITZ, coord.), p. 53.

158 MUERZA, El Sistema Arbitral de Consumo (BONET y QUINTANA coords.), 1997, p. 69, dice que
“debera tratarse de derechos reconocidos por normas de consumo, al margen de la existencia de otros arbitrajes
especiales (seguros, transportes...) y de la cuantia de la reclamacion”; para CASAS VALLES, Comentarios a la Ley
General de Defensa de los Consumidores y Usuarios (BERCOVITZ coord.), 1992, p. 782, nota 59, no sélo se com-
prenden aqui a los que expresamente estan en la Ley, también a los que derivan de un contrato.

159 MARTINEZ DE AGUIRRE y ALDAZ, Carlos: Comentarios a la LGDCU (BERCOVITZ, coord.), p- 48.

1% BERCOVITZ, A., “La proteccion de los legitimos intereses economicos de los consumidores”, Estudios
Juridicos sobre proteccion de los consumidores (con R. BERCOVITZ), pp. 141 y ss.

161 Sobre la consideracion de este derecho como un derecho auténomo y no como un derecho instrumental,
vid. MARTINEZ DE AGUIRRE, Comentarios..., 0. cit., pp. 45 y ss., especialmente 50 a 58.
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consumo o disfrute, la audiencia en consulta, la participacion en el procedimiento de
elaboracion de las disposiciones generales que les afectan directamente y la representa-
cién de sus intereses, todo ello a través de las asociaciones, agrupaciones o confedera-
ciones de consumidores y usuarios legalmente constituidas, y la proteccion juridica,
administrativa y técnica en las situaciones de inferioridad, subordinacion o indefension.

Aunque sobre esta enumeracion de derechos ya se han elaborado numerosos tra-
bajos, interesa aqui destacar algunas cuestiones, de importancia para el trabajo que nos
ocupa. En primer lugar, que la lista de derechos basicos de los consumidores y usua-
rios tiene su precedente remoto en el Mensaje especial al Congreso sobre proteccion
de los intereses de los consumidores que el Presidente de los EEUU, KENNEDY, hizo
el 15 de marzo de 1962, recibido luego en Europa en otros textos, de los que cabe des-
tacar la Resolucion 543/73, de la Asamblea Consultiva del Consejo de Europa, sobre
una Carta de Proteccion a los Consumidores y la Resolucion del Consejo de 14 de
abril de 1975, constitutivo del Programa Preliminar de la CEE para una politica de
proteccion e informacion a los consumidores, cuyo segundo programa se aprobd en
Resolucion del Consejo, de 19 de marzo de 1981.162

Una novedad, respecto de los textos europeos —a los que tomaremos como refe-
rencia por el contexto en que nos encontramos y por ser mas completos que la relacion
norteamericana—, que se contiene en el articulo 2.1.f) LGDCU es la inclusién del
derecho a la proteccion juridica, administrativa y técnica en las situaciones de inferiori-
dad, subordinacion o indefensidn. En realidad este derecho se ha interpretado como la
ratio de todo el Derecho de consumo, la razon que la inspira y el objetivo ultimo que
persigue,'®* de manera que es mdas un principio general del Derecho que un verdadero
derecho subjetivo.164

Salvo ese supuesto, todos los demds derechos vienen a integrar el niicleo principal
de los derechos de los consumidores, si bien se ha dicho que entre unos y otros existen
tales diferencias que “el Derecho de proteccion de los consumidores no constituya un
Derecho homogéneo sino profundamente heterogéneo™.’®* En lo que al presente traba-
jo respecta, es de interés destacar que no todos los derechos enunciados en el art. 2.1
LGDCU son ejercitables individualmente, pues algunos de ellos constituyen més bien
programas de actuacion administrativa, con el fin de elevar el nivel de vida de los ciu-
dadanos.'® Asi ocurre con el derecho de audiencia en consulta, de participacion en la
elaboracion de las disposiciones generales, etc.

Aunque del art. 31.1 LGDCU no se pueda deducir asi, ni tampoco del art. 2.1
RDSAC, la contemplacion de los parrafos 2 y 3 de la primera disposicion citada, asi
como del conjunto de normas del RDSAC, se colige que el arbitraje de consumo sélo

182 En las Resoluciones del Consejo se repite la misma siempre, luego seguida por todos los textos europe-
os: derecho a la proteccion de la salud y seguridad, derecho a la proteccion de sus intereses econdmicos, derecho a
la reparacion de los dafios, derecho a la informacion y a la educacion y el derecho a la representacion (o derecho a
ser escuchado).

16 LOPEZ SANCHEZ, “La tutela del consumatore in Spagna”, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile, 1986, p. 967, MARTINEZ DE AGUIRRE, Comentarios..., 0.c., p. 57.

1% DE LAS HERAS, “Situaciones de inferioridad, subordinacion o indefension”, £C, 1984, pp. 116.
165 BERCOVITZ, “La proteccion...”, p. 142.
166 BERCOVITZ, “La proteccion...”, p. 142.
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se prevee respecto de los conflictos que se susciten entre consumidor y empresario o
profesional. En consecuencia, solo puede suscitarse cuando se trata de diferencias que
surjan en el ambito de las relaciones concretas que entre ellos se creen, en el marco del
mercado. Por tanto, han de tratarse de derechos subjetivos individuales, y no de aque-
llos otros en que la Administracién aparece como sujeto pasivo.

Si la materia objeto de arbitraje de consumo queda asi suficientemente delimitada,
es preciso advertir que los articulos 31.1 LGDCU y 2.1 RDSAC, tan traidos, estable-
cen una importante limitacién en cuanto a la cuestion litigiosa, porque sélo se admiten
las solicitudes de arbitraje que los consumidores interpongan, pero no asi con las pro-
venientes de los empresarios. Estamos nuevamente ante el denominado caracter unidi-
reccional del arbitraje de consumo.

El empleo del término reclamacion, que se hace en las disposiciones citadas, no es
el mds adecuado, pues puede hacer pensar que lo que se pone en marcha es una via
administrativa; se trata de una expresion ya acufiada y respaldada por la terminologia
del Derecho Comunitario. Realmente tendriamos que decir que lo que el consumidor
presenta es una solicitud de arbitraje que, si es atendible, servira para poner en marcha
un procedimiento para una imparcial solucion del conflicto. El fundamento proximo
del SAC reside en la conveniencia de proteger al consumidor facilitandole el acceso a
una solucion justa, rapida y barata, y ello se pretende asi no tanto por ocupar aquél una
situacion econdmica débil, como por la desproporcion existente entre el coste —en
dinero y tiempo— de la solucién judicial y el objeto litigioso. En ultimo extremo
habria que ahondar en razones econémicas, de mercado y, lo que a un jurista mas debe
importarle, en el imprescindible acceso a la justicia que en todo Estado de Derecho se
debe contemplar.

Precisamente, cuando se ha expuesto mas atras la lista de derechos basicos de los
consumidores, se ha echado en falta uno, el relativo a la proteccion de aquéllos
mediante procedimientos eficaces. La carencia se ha producido a pesar de que tal dere-
cho ya estaba contenido implicitamente en el articulo 51 CE, en su referencia a los
“procedimientos eficaces” de proteccion de los intereses de los consumidores. Se trata,
pues, de una exigencia constitucional, no siendo tan criticable su olvido en la lista del
art. 2.1 LGDCU cuanto que el mandato constitucional no haya sido acatado, si se
exceptia la via del arbitraje de consumo que, es unanime la opinioén en este sentido, es
en este punto donde encuentra su auténtico fundamento.

Pero si el SAC nace en respuesta a este mandato de proteccion de los derechos de
los consumidores, no ha de entenderse que le corresponde desarrollar una funcion mas
tuitiva que la de facilitar el acceso de las pretensiones de aquéllos a las resoluciones
Jjurisdiccionales. Lo que no puede significar que las del empresario no sean tenidas en
cuenta. El SAC ha desarrollado un mecanismo facil, rapido y gratuito de atencion a las
pretensiones de los consumidores, pero nunca un sistema parcial o desigual. La tnica
“desigualdad” se asienta en la iniciativa que se reconoce en exclusiva a los consumido-
res, lo que no constituye ninguna dificultad, dado que si los empresarios acuden al sis-
tema lo haran voluntariamente, de manera que la unidireccionalidad del arbitraje no es
tan grave al no resultar obligado el empresario a comparecer, como ocurriria si se trata-
ra de la jurisdiccion. Si acude al arbitraje de consumo lo hace en ejercicio de su libre
albedrio.
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La critica se eleva sobre la advertencia de que los empresarios solo en la via juris-
diccional podrin accionar sus pretensiones, con la consiguiente desigualdad. Ello, real-
mente, no es incorrecto si se consideran dos cuestiones. La primera, que la LGDCU
parte de la idea de que es el consumidor quien se encuentra subsumido en una posicion
débil en la realidad, en el mercado, a la que le conduce la posicidén de su oponente, que
es un profesional con una estructura donde la defensa de sus derechos e intereses, de
ordinario, la tiene prevista. La segunda, que es unanime la opinion, y asi viene ocu-
rriendo en la practica, de que el empresario puede formular sus pretensiones por via de
reconvencion.

De otro lado, la unidireccionalidad del arbitraje de consumo puede llevar a conse-
cuencias absurdas si por ella se obliga “a discutir por separado cuestiones intimamente
relacionadas, abriéndose asi paso al riesgo de decisiones contradictorias (por ejemplo,
cabria que en el arbitraje se reconociese que el bien adquirido es defectuoso y que el
empresario debe indemnizar al consumidor, mientras que en la via judicial se condena-
se a éste al pago o a restituir el bien adquirido, previa resolucion del contrato). [...] En
la practica parece que se viene procediendo a dar una solucidon global al conflicto,
dando entrada también a las justas pretensiones reconvencionales del empresario. Sin
duda es lo mas sensato”.'¢’

Quisiera ahora llamar la atencion sobre una frase del articulo 31.1 LGDCU que
es luego repetida, parcialmente en el art. 2.1 RDSAC. Me refiero a la que dice que el
sistema arbitral se establecera “sin perjuicio de la proteccion administrativa y de la
judicial, de acuerdo con lo establecido en el articulo 24 de la Constitucion™ —esta
ultima referencia a la Constitucion es la que no se repite en el texto sefialado del
RDSAC—.

Al respecto son varias las interpretaciones que se han hecho, la mayoria de las
cuales parten de la idea de que no es posible que se mantenga la via judicial junto a la
arbitral, siendo cosa diferente la administrativa. Es decir, que no es posible que la via
judicial se pueda desarrollar simultineamente a la arbitral, por lo que se ha propuesto
que se interprete la norma sosteniendo que la misma deja intacta la “tutela administra-
tiva y de una proteccion judicial paralelas o ulteriores al fallo arbitral”.!$8 GOMEZ
CALERO dice que a su juicio lo que significa es que las Administraciones publicas no
pierden su potestad sancionadora, por el sometimiento al arbitraje, y que la resolucion
arbitral puede ser revisada en via judicial.'® MUERZA ' dice que no significa que se
puedan interponer simultaneamente las vias judicial y arbitral, sino que el laudo sea
impugnable judicialmente.

A mi modo de ver, la cuestion debe afrontarse desde la idea de que estamos ante
una norma programatica, que contiene un mandato del legislador al Gobierno, pues
ciertamente el articulo 31.1 LGDCU le ordena desarrollar un sistema arbitral, sin per-
juicio de la proteccion administrativa, pues a ésta no la puede sustituir nunca la actua-

157 CASAS, Comentarios..., o. cit., p. 777. En igual sentido vid. DIAZ ALABART, “El arbitraje de consu-
mo”, o.c., p. 172 y MUERZA, Sistema..., o.c., p. 68.

168 [LLESCAS, “Los nuevos arbitrajes...”, p. 229
169 GOMEZ CALERO, Juan, Los derechos de los consumidores v usuarios, Madrid, 1994, p. 216.
1 MUERZA, Sistema..., 0.c., p. 67, siguiendo a DIAZ ALABART y a CASAS VALLES, més arriba citados.
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cion privada, sobre todo si se considera que la proteccion administrativa debe tener
mucho de preventiva. En cuanto a la judicial, la via del articulo 24 CE es irrenunciable,
por eso dice que la arbitral no podra perjudicar a ésta, es decir, no podréa ser impuesta,
sino voluntaria, a diferencia del arbitraje de transportes, sobre el que aun no habia
recaido la importante y conocida STC 174/95. “Sin perjuicio de la judicial” significa
también que esta via contintia existiendo para la resolucion de conflictos de consumo,
lo que recuerda al legislador que no por prever un sistema arbitral queda exento de su
obligacion de mejorar y hacer efectivos los procedimientos judiciales para la protec-
cion de los derechos de los consumidores.

El art. 2.1 RDSAC no ha hecho sino repetir lo que su norma habilitadora —el art.
31.1 LGDCU— dice, aunque suprimiendo el mandato al Gobierno, que aqui ya no
cabe, y la referencia al articulo 24 CE

Una mencion especial quisiera hacer a un tema que hoy contintia siendo cierta-
mente novedoso para el SAC, y es su utilizacién como solucién de los conflictos en
materia de seguros. Esta posibilidad existe, al menos, desde que la todavia reciente
Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados
—en lo sucesivo se designarda LOSSP—, en su articulo 61.2, expresamente asi lo previ-
no. No me parece que sea de interés practico dedicar ni un minuto a disertar sobre si
con anterioridad a la misma la alternativa del SAC era o no posible; en cualquier caso
basta con recordar que, al menos,'”" en la Junta Arbitral de la Comunidad de Valencia
se vienen resolviendo arbitralmente conflictos en materia de seguros, desde su crea-
cion y con total éxito, sin que se haya suscitado ninguna cuestion acerca de la legalidad
de la solucion arbitral para los seguros, aunque entonces atin no se hubiera dictado la
LOSSP citada. En consecuencia, lo que se impone es un analisis de la situacion que el
referido articulo 61.2 LOSSP suscita. La tarea es de gran interés pues la adhesion de
UNESPA —que como todos saben agrupa a la mayoria de las compaiiias aseguradoras
de nuestro pais— ha situado a sus asociados en el brete de adherirse o no al SAC,
habiéndose producido hasta la fecha numerosas adhesiones de aquéllas empresas.!”

Veamos seguidamente en qué modo los conflictos en materia de seguros son sus-
ceptibles de ser tramitados y resueltos a través del SAC. Como antes ha quedado dicho,
es el articulo 61 LOSSP el que ha despejado cualquier duda acerca de la legalidad de
esta solucion.!™

Alguna critica merece la redaccion,'” desde un punto de vista sistematico, pues
tras hacer referencia a la genérica via jurisdiccional, se abre la especifica via del arbi-

171 No tengo constancia de que no haya ocurrido otro tanto en otras Juntas Arbitrales, aunque imagino que
si, pero al carecer de una fuente que lo confirme, no puede ofrecer tal dato como seguro.

172 La adhesion de UNESPA se produjo a finales del mes de julio del presente afio de 1996. A esta fecha se
ha producido la adhesion de alrededor de una veintena de aseguradoras.

173 Su precedente se encuentra en el art. 34 de la L.33/1984, de 2 de agosto, Ley de Ordenacién del Seguro
Privado; en su parrafo 2 se contenia la referencia a un sistema de conciliacion, regulado en el articulo 109 del
Reglamento de Ordenacion del Seguro Privado, que en realidad era un sistema de arbitraje especial y sectorial.

™ La disposicion fue tramitada sin que ninguna Enmienda le fuera propuesta ; no obstante, el Proyecto de
ley era heredero del que ya inicid su tramitacion en la anterior legislatura (la IV), y donde fue rechazada una
Enmienda presentada por el Grupo Parlamentario de CDS, donde se proponia una redaccion alternativa mas gené-
rica y —sinceramente— mads farragosa.
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traje de consumo, para concluir con mencion al también genérico arbitraje de la Ley de
1988, cuando quizés lo mas adecuado hubiera sido hacer referencia primero al arbitra-
je general y luego al particular. Por lo demads, es de agradecer que el legislador haya
optado por acudir a una via arbitral ya existente, en lugar de crear un nuevo arbitraje
sectorial, que hubiera complicado més el panorama, abandonando el que ya habia ide-
ado en la ley de 1984. No obstante, algo debid tener que ver en su decisién la satisfac-
toria experiencia producida por los escasos afios de funcionamiento de las Juntas Arbi-
trales de Consumo, positiva experiencia que puedo constatar por la perspectiva que me
proporciona conocer este modelo arbitral desde dentro.

La solucion del arbitraje general siempre ha sido posible para los conflictos en
materia de seguros, si las partes asi lo convinieran al amparo de la LA, sin necesidad
de que disposicion especial alguna lo establezca.!” Hoy asi se previene expresamente
en el articulo 61 LOSSP; con anterioridad lo han hecho los articulos 76.e) de la Ley
50/1980 de Contratos de Seguros (LCS), para el seguro de defensa juridica,'” y el
derogado art. 34 de la Ley 33/1984, de Ordenacion del Seguro Privado.

Respecto de este ultimo precepto se puede entender que por su virtud se autoriza a
las partes para que acudan al arbitraje voluntariamente cuando entre las mismas brote
alguna discrepancia; si asi se piensa, habra que afirmar también que el legislador no
dice nada nuevo con este art. 76.6 de la LCS, pues esta facultad ya estd reconocida por
la normativa general del arbitraje, la LA 36/88. A menos que consideremos que el
legislador quiso ser reiterativo, hemos de pensar que alguna otra intencion debio perse-
guir con la disposicion que se comenta. Al indagar sobre ello, llama la atencién que lo
que se dice en el articulo 76.6 es que “el asegurado tendra derecho a someter a arbitra-
je...”; de esa expresion parece deducirse que quien tiene este derecho —no mera facul-
tad— es el asegurado, pero no asi el asegurador, y que éste resultard obligado ex lege a
someterse al arbitraje. Inmediatamente tendremos que cuestionarnos la constitucionali-
dad de esta disposicion, para lo que resultara indispensable, al menos, la consideracion
de las sentencias del Tribunal Constitucional recaida sobre el Arbitraje sectorial en
materia de transportes; !77 tampoco debe dejarse de contemplar el hecho de que tinica-
mente para el seguro de defensa juridica se haya hecho esta mencion expresa del arbi-
traje, aparentemente innecesaria: aqui cobra sentido la explicacién de CARRERAS
MARTI, segtin el cual, mediante la norma que se comenta “el legislador ha querido
establecer una via extrajudicial de solucion de los conflictos contractuales para evitar
el circulo vicioso que se produciria si hubiese que acudir al nombramiento de profesio-
nales para dirimir la contienda judicialmente™.!78

Volviendo al articulo 61 LOSSP, la remision que en el mismo se hace al arbitraje
de consumo suscita numerosas dudas, pues, como enseguida se apreciard, parece que
no se puede trasladar la normativa que rige el Sistema Arbitral de Consumo, mutatis
mutandi, al sector de los seguros: muchas de las previsiones del SAC no tienen sentido

175 Aunque sin perder de vista la normativa sobre condiciones generales de los contratos.

176 Art. 76.e): “El asegurado tendré derecho a someter a arbitraje cualquier diferencia que pueda surgir entre
él y el asegurador sobre el contrato de segure. La designacion de arbitros no podra hacerse antes de que surja la
cuestion disputada”.

177 SSTC 174/1995 y 75/1996.
178 CARRERAS MARTI, La Ley de regulacion del contrato de seguro, CECAS, Barcelona, 1996.
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en el caso de los seguros, la interpretacion literal dejaria fuera del SAC importantes y
numerosos conflictos, produciéndose situaciones verdaderamente paradojicas, ademds
de que conceptos como consumidor, asegurado, empresario, tercero perjudicado, etcé-
tera, quizds deban ser revisados, unicamente desde la perspectiva del arbitraje secto-
rial. Las cuestiones son tantas que quizas pudiera llegar a pensarse si el legislador no
ha pretendido mas bien crear un sistema arbitral diferente para los seguros, aprove-
chando la via del arbitraje de consumo, de cuyo buen funcionamiento tiene constancia.
Sin embargo, propongo en el presente trabajo algo mas simple, una interpretacion de
las normas sobre arbitraje de consumo que permitan que las cuestiones litigiosas en
materia de seguros puedan discurrir también por €l.

Los beneficios que ello reportaria para las compafiias de seguros son, estimo, evi-
dentes, pues se trata de una alternativa a la via jurisdiccional que colma muchas de sus
aspiraciones. Bien es verdad que los laudos no figuran todavia en sus cuentas, en sus
grandes operaciones estadisticas, imprescindibles para poder asi medir el riesgo que
asumen, pero resulta evidente que es una gran ventaja la rapidez en la resolucion del
litigio —ya conocemos por los datos estadisticos citados mds atrés la brevedad de los
tramites en la practica, siendo, en todo caso, cuatro meses el maximo plazo que permi-
te el RDSAC—, concluyendo en un laudo que no es susceptible de recurso ulterior,
salvo el de anulacion, y que sélo se admite en virtud de tasados motivos. Esta brevedad
en la tramitacion, impensable hoy en la via jurisdiccional, permitira a las aseguradoras
liberar muy pronto las inmovilizaciones de capital, exigidas por medio de consignacio-
nes y de provisiones técnicas, cuyos costes financieros resultan enormes,'” amén del
considerable ahorro en el concepto de intereses devengados por mora, durante el tiem-
po del litigio. '8

Una ventaja mas del SAC para las aseguradoras reside en la gratuidad del sistema,
como antes se ha explicado, y que supondra un importante ahorro en costas, ademas de
hacer innecesaria la intervencidon de Abogado y Procurador. El capitulo de gastos oca-
sionados por los Abogados y Procuradores que deben intervenir en los procesos judicia-
les, es enorme. Siendo innecesaria la intervencion de estos profesionales en el arbitraje
de consumo, el ahorro por este concepto podra ser muy grande. Téngase en cuenta tam-
bién que las frecuentes condenas en costas tampoco se podran producir aqui con igual
frecuencia ni entidad, pues la contraparte no tiene que servirse de Abogado ni Procura-
dor, necesariamente, siendo, como se ha dicho mds arriba, la gratuidad uno de los prin-
cipios inspiradores del funcionamiento del sistema.

Otra cuestion importante se refiere a la prueba pericial, porque el citado princi-
pio de gratuidad conduce a que los gastos de las pruebas periciales sean atendidos
también, como norma general, por las Juntas Arbitrales, liberando a las aseguradoras
—también a los asegurados— del pago de sus costes, al menos de los que sean pro-
puestos por los Colegios Arbitrales. El ahorro por este concepto también puede ser
notable.

Estas razones llevaran a los aseguradores a solicitar la adhesion al SAC en un
plazo que supongo no sera largo; no obstante es de prever que este acercamiento se

17 Vid. art. 16 LOSSP.
180 Vid. art. 20 LCS.
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produzca con cautela, limitando las Ofertas de Adhesion, sea por ramos, sea por cuan-
tias, sea por los sujetos, sea por las Juntas Arbitrales, etc. Tampoco seria prudente, asi
hay que reconocerlo, que las Ofertas fueran absolutas y sin ningtin tipo de limites.

Desde la perspectiva del Sistema Arbitral de Consumo todas las ventajas que antes
se han indicado para las aseguradoras pueden devenir en fuente de problemas para el
Sistema. El primero de indole formativo: El INC debe procurar la formacion de sus
arbitros, de manera que sus laudos no adolezcan de vicios que los hagan susceptibles
de faciles recursos de anulacion: esta materia de los seguros es especialmente comple-
ja, pues un entramado normativo, incluso de ambito comunitario, es de aplicacion en
esta materia, caracterizandose numerosas disposiciones por su eficacia imperativa. El
prestigio que hasta ahora ha venido alcanzando el SAC se veria seriamente dafiado si
abundaran las anulaciones de los laudos.

En segundo lugar, el presupuesto econémico del SAC se podra ver incrementado
por dos circunstancias. La primera, por el coste de las pruebas periciales, en los casos
en que los Colegios Arbitrales propusieran de oficio la practica de pruebas periciales,
y es previsible que asi ocurra frecuentemente, pues es el criterio dominante en la prac-
tica del sistema en los demas sectores; ello implicaria que las Juntas Arbitrales habri-
an de costear unas pericias que pueden alcanzar, en conjunto, elevadas sumas. La
segunda es que, aunque pueda ser aventurado vaticinar el volumen y el ramo de los
conflictos de seguros que van a llegar al SAC en los proximos tiempos, no se puede
perder de vista que se acaba de dar luz verde a todo un sector, de manera que desde
este instante puede trasladarse sobre el SAC toda una categoria de conflictos. Real-
mente ignoramos cuantos seran los que dejaran de acudir a la via judicial y se suscita-
ran en la arbitral, no tenemos datos para afirmar que vaya a ser un auténtico aluvion,
pero tampoco de lo contrario, pero de aquélla eventualidad debe estar avisado el INC
y las Juntas Arbitrales, quienes pueden ver disparados los costes de los Colegios, si es
que se incrementa el numero de los mismos, mas el incremento de pruebas periciales,
mas los costes administrativos del funcionamiento ordinario de las Juntas, que pueden
ver atascadas sus “oficinas™ por un repentino exceso de trabajo. No quiero parecer
agorero con estas palabras, pero si al menos advertir de que debe estarse muy atento y
actuar con suma prudencia.

Otras muchas cuestiones se suscitan al trasladar los conflictos sobre seguros al Sis-
tema Arbitral de Consumo, que, teniendo que ver con otros capitulos del presente estu-
dio, para ese lugar se reservan; concluyamos aqui que, desde una perspectiva objetiva,
las cuestiones litigiosas sobre seguros pueden ser resueltas a través del sistema que nos
ocupa, sin perjuicio de las particularidades que, como se vera, se suscitan en cuanto a
los limites relativos a lesiones, intoxicacion y muerte, asi como respecto de los sujetos.

Una dificultad que se presenta tanto para las normas del Derecho de consumo
como las de seguros es la relativa al cardcter imperativo de las mismas. Para los consu-
midores, el articulo 2.3 LGDCU es claro: “La renuncia previa de los derechos que esta
Ley reconoce a los consumidores y usuarios en la adquisicion de bienes o servicios es
nula”. Para los seguros, el articulo 2.° LCS reza que “las distintas modalidades del con-
trato de seguro, en defecto de Ley que les sea aplicable, se regiran por la presente Ley,
cuyos preceptos tienen caracter imperativo, a no ser que en ellos se disponga otra cosa.
No obstante, se entenderan validas las cldusulas contractuales que sean mas beneficio-
sas para el asegurado”.
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Respecto de los seguros, como se ve, se impone con caracter imperativo el princi-
pio de mayor beneficio al asegurado, parangonable al principio pro consumidor, de la
normativa propia de este sector, sin mas limite que el interés del asegurado, con la res-
triccion d el art. 26 LCS, para el seguro contra dafos, que prohibe el enriquecimiento
injusto del asegurado mediante el seguro.

Se suscita asi el interrogante de si tal disposicion significa la exclusion del arbitra-
je de Equidad, en favor del de Derecho. La opinion debe ser negativa, por varias razo-
nes. La primera, que no es lo mismo normas imperativas que materia indisponible, ni
que orden publico. En segundo lugar, porque para el legislador nunca han sido incom-
patibles normas imperativas con las resoluciones dictadas en equidad, como se com-
prueba al leer el ya derogado art. 34 de la Ley 33/1984, de Ordenacion del Seguro Pri-
vado, donde se preveia un arbitraje sectorial, al decir que “las Comisiones resolveran el
conflicto segun su leal saber y entender y su laudo sera firme y ejecutivo”; incluso
imponia que “las normas vigentes sobre arbitraje de equidad tendran caracter supleto-
rio para el arbitraje establecido en este articulo”, en el que se comprendia también el
arbitraje privado general —los subrayados son mios—. De modo que nunca ha tenido
inconveniente el legislador en que las cuestiones sobre seguros sean resueltas en equi-
dad y no en Derecho.'®!

B. Que no sean cuestiones sobre las que haya recaido resolucion judicial
firme y definitiva, salvo los aspectos derivados de su ejecucion

Tanto el articulo 2.1.a) LA como el 2.a) RDSAC contienen esta limitacion, con
identidad literal. Pues bien, es generalizada la critica que se hace a la expresion “reso-
lucién judicial firme y definitiva.'$? Sin duda el legislador se refiere a la resolucion
firme '¥? que, por ende, es definitiva,'$* y que sea relativa al fondo, pues si éste ha que-
dado imprejuzgado, nada obsta al arbitraje.

El fundamento es claro, si ya existe una resolucion judicial, el conflicto ha desapa-
recido, la controversia ha sido zanjada,'® condicién que no se pierde a pesar de la posi-

81 No obstante, parece que algunas disposiciones del Derecho de seguros deben aplicarse en todo caso. Asi,
por gjemplo, los arts. 25 y 26 LCS establecen el principio indemnizatorio como pieza clave el seguro de datios, sin
lucro indebido para el asegurado, que solo puede pretender el restablecimiento de la situacion anterior al siniestro,
constituyendo la suma asegurada el limite maximo de la indemnizacion a pagar en cada siniestro (27 LCS). El art.
28 LCS admite que las partes en la péliza o después de acordada la misma, fijen el valor del interés asegurado, lo
que requiere que se realice expresamente, que solo podra ser impugnada por el asegurador si hubo violencia, inti-
midacion o dolo en el pacto, o si por error la estimacion sea notablemente superior al valor real, correspondiente al
momento del acaecimiento del siniestro, fijado pericialmente. Aqui el SAC puede tener sentido si, promovido por
el asegurado, el asegurador lo impugna, pero debe aportar la pericial y demostrar el error, y todo ello producir una
diferencia “notablemente superior”, lo cual es discutible.

122 MONTERO, Comentario breve, o.c., p. 27, HINOJOSA, o. cit., pp. 147 y 478.
183 Arts. 245.3 LOPJ y 369 LEC.

1 REGLERO, o.c., p. 60, tras advertir de que es clara la interpretacion del término “firme”, plantea la duda
sobre qué quiere decir “definitiva”. Tras hacer un analisis de la elaboracion parlamentaria del texto, considerando
las Enmiendas 63 y 152, asi como la transaccional que prosperd, concluye que la expresion “definitiva™ es una
hipérbole que carece de sentido cuando se emplea técnicamente la de “firmeza” pues ésta comprende a aquélla.
Vid. también PRIETO-CASTRO, “La Ley de Arbitraje de 5 de diciembre de 1988”, BICAM, 1988, p. 8.

185 REGLERO, o.c., p. 59.
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bilidad del recurso de revisién.'® Unicamente pueden volver a suscitarse cuestiones
litigiosas en la fase de ejecucion, donde el arbitraje si es admisible, como expresamen-
te ha reconocido el legislador.!®” Naturalmente que ésto no significa que la ejecucion
corresponda a los arbitros, sino que son cuestiones que, formando parte del proceso de
ejecucion, deben ser resueltas por el juez, en los términos indicados por la LEC, salvo
que expresamente las partes acuerden someterlas al arbitraje. Y este acuerdo es preciso
con independencia de que lo que se ejecuta sea una sentencia o un laudo. Quiero decir
que el hecho de que las partes hayan pactado el arbitraje no implica que las cuestiones
litigiosas que surgan con ocasion de la ejecucion del laudo, que en su dia se ejecute,
también se resolverdn arbitralmente, salvo que asi lo hubieren expresado en el propio
convenio arbitral o en otro momento posterior, iniciada o no la ejecucion.

En el caso del arbitraje de consumo, el arbitraje se admitiria sélo si la ejecucion se
refiere a una sentencia o laudo recaido en materia de consumo.

Quiero dejar resefiado que si bien es literal la referencia a la sentencia firme como
motivo de exclusion del arbitraje, es de entender que también se excluye el arbitraje de
los supuestos en que ya medie laudo, pues uno y otra son equiparados por la Ley en sus
efectos. Por otro lado, el fundamento para excluir el arbitraje cuando hay sentencia
también vale para los casos en que se ha dictado laudo: la cuestion litigiosa ha desapa-
recido.

C. Que no se trate de materias inseparablemente unidas a otras
sobre las que no se tenga poder de disposicion

También con identidad literal, establecen esta limitacién los arts. 2.1.b) LA y
2.2.b) RDSAC. Resulta muy dificil imaginar qué supuestos son éstos. Inmediatamente
vienen a la mente de todos los supuestos penales, es decir, las consecuencias civiles del
ilicito penal. Pero ésto no es asi, pues, como mas arriba se ha dicho, la pretension civil
no deriva del delito; el efecto de éste es la pena, sin perjuicio de que del acto que lo
integra nazcan obligaciones civiles, regidas por principios diferentes de los que rigen el
ejercicio del ius puniendi, aunque se admita que se accionen a través de un mismo
cauce procesal. Por tanto, las consecuencias civiles del acto objeto de un proceso
penal, pueden ser objeto de arbitraje.'®® En definitiva, esta obligacion civil es objeto de
transaccion, como expresamente reconoce €l art. 1813 CC, cuyo titular puede renun-

186 Para CORDON, o.c., p. 40 “salvo que pretendamos privar de contenido al precepto, las cuestiones sobre
las que haya recaido resolucién definitiva son susceptibles de ser sometidas a arbitraje hasta tanto dicha sentencia
adquiera firmeza [...] En definitiva, a efectos del arbitraje, se trata de cuestiones no cubiertas por la eficacia de
cosa juzgada de la sentencia™. Y concluye que se admite el arbitraje para toda controversia pendiente de recurso
ordinario o extraordinario, aunque no cuando se trate del recurso de revision.

187 Sobre arbitraje en la ejecucién de sentencias vid. MONTERO, Comentario breve, o.c., p. 28, quien
entiende que se admite en las sentencias iliquidas (360 LEC), es decir, en los incidentes de liquidacioén que tienen
naturaleza evidentemente declarativa y que si pueden ser asumidos por los arbitros, la liquidacién del importe de
los dafios y perjuicios (art. 928), frutos, rentas, utilidades o productos de cualquier clase (art. 932), rendicion de
cuentas de administracion y entrega del saldo (art. 946), frutos en especie (art. 947 —vid. art. 1096.11 CC) etc.;
todos estos son supuestos que abren incidentes declarativos que pueden ser resueltos judicial o arbitralmente.

185 En esta linea se han manifestado numerosos autores como GUASP, Comentarios, 2.1.3.2, p. 1.177, nota 4;
MORENO CATENA, “Anilisis critico del proyecto de Ley de Arbitraje”, en Estudios de Derecho de Arbitraje, San
Sebastian, 1988, p. 193; MONTERO, o.c., pp. 26 y ss.; CORDON, o.c., p. 43, HINOJOSA, o. cit., pp. 479 y ss.
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ciar a la misma,'® razon por la cual es arbitrable. La separabilidad estd expresamente
reconocida en el nuevo Codigo Penal: “El perjudicado podra optar, en todo caso, por
exigir la responsabilidad civil ante la Jurisdiccion Civil”.1%

Descartado este supuesto, resulta, como digo, dificil imaginar cuales pueden enca-
jarse dentro de esta prevision, que no es nueva, pues a ella se referfa ya el art. 14 de la
antigua LADP. Se hace preciso que concurran dos circunstancias: en primer lugar ha
de darse una materia indisponible, con lo cual hay que remitirse a lo dicho en los parra-
fos anteriores sobre qué debe entenderse por tal; y segundo, una cuestion, relativa a
materia si disponible, pero que mantiene una conexion tal con aquélla otra que resulta
igualmente indisponible. Es la jurisprudencia la que tendra que determinar caso por
caso cuando se da este supuesto, que aunque parece que esta lleno de logica es dificil
de imaginarlo en la practica.!?!

Incluso los aspectos patrimoniales relativos a cuestiones matrimoniales y de esta-
do civil pueden ser objeto de transaccion vy, por ello, arbitrables.!?2

D. Que no se trate de materias en que, con arreglo a las leyes, deba
intervenir el MF en representacion y defensa de quienes por carecer de
capacidad de obrar o de representacion legal, no pueden actuar por si

A esta limitacion se refieren los arts. 2.1 ¢) LA y 2.2.¢) RDSAC. Se trata de aque-
llos supuestos en que al Ministerio Fiscal corresponde la funcién de “asumir o, en su
caso, promover la representacion y defensa, en juicio y fuera de él, de quienes por
carecer de capacidad de obrar o de representacion legal, no puedan actuar por si mis-
mos, asi como promover la constitucion de los organismos tutelares que las leyes civi-
les establezcan y formar parte de aquellos otros que tengan por objeto la proteccion y
defensa de menores y desvalidos™.!??

Aqui no importa que se trate de materias disponibles o indisponibles,'** sino de

189 Arts. 107, 108, 109, etc., LECR.
190 Art. 109.2 CP.

191 La STS 28.02.1962 ha estimado que concurre esta limitacion cuando median te arbitraje se pretende la
resolucion de un arrendamiento, lo que constituird el precedente del posterior desahucio, entendiendo el TS que eso
constituye un prejuicio del fallo que corresponde a la jurisdiccion ordinaria. No obstante, este mismo fallo del TS
es discutible desde la perspectiva de la nueva normativa sobre arrendamientos y arbitraje. Asi, merece la pena leer
detenidamente la SAP de Baleares, 4.02.1997, relativa a un desahucio en materia de arrendamientos urbanos,
donde se recoge la evolucion jurisprudencial, que concluye en la afirmacién de que “la disponibilidad de la materia
arbitral no puede venir marcada simplemente por el cardcter tuitivo de la ley sustantiva ni mucho menos por la
especialidad procesal que le haya sido asignada”. En cambio, para los arrendamientos risticos, la AP de Huelva, en
S. de 16.01.1992 sostiene que no es susceptible de arbitraje las materias referidas al ejeru cio de derechos reconoci-
dos por las leyes para impetrar la tutela judicial. No es disponible la inclusion en el contrato de arrendamientos ris-
ticos la clausula de actualizacion reconocida por el art. 39 de la Ley de Arrendamientos Rusticos.

192 Vid, la interpretacion restrictiva del art. 1814 que se propone por GULLON, “La transaccién™ en Tratado
Prictico y critico de Derecho Civil, INEJ, Madrid, 1964, pp. 111 y ss., o DIEZ-PICAZO, Sistema de Derecho Civil, II,
1995, p. 494, REQUEJO PAGES, “La nueva configuracion del arbitraje”, RCEA, 1988-19 89, p. 57; o las sentencias
del TS 13.10.1966 y 17.06.1944, relativas al estado civil o la de 4.12.1985, sobre régimen e conémico-matrimonial.

199 Art. 3.7 EOME,
1% CORDON, o.c., p. 44.

83



materias en las que ha intervenir el Ministerio Fiscal por prescripcion legal. Pero si se
tiene en cuenta que ya existe la prohibicion de arbitrar sobre materias indisponibles, %3
lo que realmente se pretende en este apartado es excluir del arbitraje también aquéllas
cuestiones que, siendo relativas a materias disponibles, sin embargo requieren la inter-
vencion del referido funcionario, con el proposito de representar o defender a un
menor o incapaz. En ese sentido tiene razon MONTERO 1% al afirmar que lo que se
sefiala aqui por el legislador son cuestiones y no materias. Asi, obviamente no pueden
ser objeto de arbitraje los procesos sobre separacion, divorcio o nulidad matrimoniales,
pero si las cuestiones economicas de los mismos, salvo cuando haya menores, en que
es preceptiva la intervencion del MF.!*7

De este modo, en los supuestos en que el menor o incapaz atin no le ha sido desig-
nado un tutor, estando pendiente el procedimiento adecuado para ello, el MF le defien-
de y representa,'®® incluso mediante el ejercicio de las pretensiones civiles correspon-
dientes, que de ninguna manera podran ser formuladas mediante la via arbitral.

E. Cuestiones en las que no concurran intoxicacion, lesion,
muerte o existan indicios racionales de delito

Esta limitacion fue impuesta en 1984 por el art. 31.1 de la LGDCU, recogida
luego en el art. 2.2 RDSAC. Como vemos, son cuatro supuestos: intoxicacion, lesion,
muerte e indicios racionales de delito. La relacion merece algin comentario.!” En rea-
lidad, toda intoxicacion es un tipo de lesion, de manera que no se entiende bien la sepa-
racion que hace la Ley, salvo que sea hecha con la intencién de no dejar dudas sobre
dicho extremo, pues puede que alguien estime que la lesion solo puede ser externa.

En cuanto a la existencia de indicios racionales de delito, la apreciaciéon de esta
circunstancia no debe corresponder a las JAC, sino, como es obvio, a los jueces. Se
trata de una prohibicion que pretende ir mas alla de la que con caracter general se esta-
blece sobre la sumision de hechos delictivos al arbitraje. Mediante ésta, ahora, lo que
se persigue es que si existe un proceso penal abierto por los mismos hechos, no se
podra arbitrar sobre las consecuencias civiles de tales hechos. Pero, ;y cuando no se
hubiera iniciado ninguna instruccion penal y alguna de las partes o la propia JAC
entendiera que se estd ante unos hechos delictivos? Si la JAC considera que no lo son,
solo se veria obligada a cesar en sus actuaciones si las partes acreditan haber presenta-
do la correspondiente denuncia o querella, pues en ese instante se abre el proceso
penal. Mas complicado resulta resolver el caso en que la JAC entienda que los hechos
pueden ser delictivos, mientras que las partes no lo creen asi. Aqui no podemos olvidar
el deber de denuncia que pesa sobre todos los ciudadanos y particularmente sobre los

195 Arts. 74 CC (accion de nulidad matrimonial) y 206 CC (procesos sobre incapacitacion).
1% MONTERO, o.c., 29.

197 Disposicién adicional 8.5, Ley 30/81, de 7 de julio.

198 Art. 299 bis CC.

199 A juicio de CASAS, Comentario..., 0. ¢., p. 782, la normativa sobre arbitraje de consumo no afiade nada
nuevo a la limitacion del art. 2.1 LA, si se tiene en cuenta que la mayoria de los supuestos de lesion, intoxicacion o
muerte, combinado con las normas de proteccion de los consumidores, constituiran delito.

84



funcionarios, en virtud del art. 262 LECR.2® Pero también dependera del tipo de delito
que se crea cometido —teniendo presente siempre que no es la JAC ni los arbitros
quienes han de calificarlos—, pues si se trata de los que se comprenden en los articu-
los 278 a 286, relativos al mercado y a los consumidores, puede ser preceptiva la
denuncia de la persona agraviada.?!

Si los hechos ya no constituyen “indicios racionales”, pues fueron objeto del
correspondiente proceso donde se les calificd definitivamente, como delictivos o no,
decae la prohibicion de arbitraje que estamos comentando. Por tanto, las cuestiones
civiles relativas a esos hechos, con independencia de la calificacion penal que les haya
correspondido, podran ser objeto de arbitraje.2? La prohibicién persiste, pues, solo
mientras existan dudas sobre si hay o no delito. Mientras tales dudas no nazcan o sean
disipadas por resolucion judicial, en un sentido u otro, si es admisible el arbitraje de
consumo.

Otro problema sera el de conectar las reclamaciones que se hagan con los supues-
tos de lesion, muerte o indicios racionales de delito. Es decir, qué conexion es la que se
tiene que producir entre la solicitud de arbitraje del consumidor y la lesion o la muerte
o los hechos presuntamente delictivos como para que la JAC tenga que rechazarla.
Entiendo que no se puede interpretar esta disposicion nada mas que restrictivamente,
de modo que sélo cuando lo que se reclama tiene como fundamento la lesion o la
muerte o unos hechos presuntamente delictivos, se denegara el arbitraje. Asi, por ejem-
plo, la discusion por el importe de una factura por la adquisicion de un bien, puede ser
separada de la reclamacion por las lesiones causadas por el mal funcionamiento del
mismo bien.?”* Si consideramos que el SAC es establecido para bien de los consumido-
res, las normas que lo regulan deben ser interpretadas desde esa misma perspectiva y,
por ello, no debe restringirse su uso mas alla de lo prudente.

Esto nos situa ante la cuestion de qué es lo que se persigue con esta norma. Aun-
que se han barajado argumentos tales como que el articulo 31 LGDCU se elabora tam-
bién bajo la sombra del llamado “asunto de la colza”, tristemente conocido por todos, y
que una eventual repeticion del mismo en el ambito del arbitraje de consumo lo des-
bordaria. Realmente, si tenemos presente que los arbitros y las corporaciones que
administran el arbitraje soportan la responsabilidad a que se refiere el articulo 16.1
LA, en ultimo extremo es la Administracion que soporte la JAC la que asume aquella
responsabilidad, y asumir eso, en un sistema que atin no se habia comenzado a desarro-

200 Si bien la sancién pecuniaria con que se amenaza resulta irrisoria, salvo que se incurra en el supuesto
contemplado en el articulo 450 CP.

00 Art. 287 CP: “1. Para proceder por los delitos previstos en los articulos anteriores del presente capitulo
sera necesaria denuncia de la persona agraviada o de sus representantes legales. Cuando aqjuélla sea menor de edad,
incapaz o una persona desvalida, también podrd denunciar el Ministerio Fiscal. 2. No serd precisa la denuncia exigida
en el apartado anterior cuando la comision del delito afecte a los intereses generales o a una pluralidad de personas”.

22 La SAP de 1.07.1994 entiende que nada obsta al arbitraje cuando queda acreditado que el proceso penal
finalizo antes del inicio del procedimiento arbitral (el penal tuvo su origen en una denuncia por retencion de la
carga transportada).

05 CASAS, Comentario, p. 782, advierte de la dificultad en cuanto a qué debe entenderse por “concurrir”, y
expone el ejemplo de un consumidor que reclama sobre un producto defectuoso y difindido ampliamente en el
mercado, que ha causado lesiones a otro consumidor. jLa existencia de esas lesiones ya concurre de tal modo que a
otro consumidor le impide reclamar sin ser él quien las padece?
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llar, del que no se tenia experiencia, pudo parecer excesivo. Es posible que estemos
ante un ejercicio de prudencia del legislador. De otra parte, si tenemos en cuenta que
en los casos de intoxicacion, lesion y muerte son de esenciales las pruebas periciales,
procurandose la gratuidad del arbitraje de consumo, este tipo de litigios encarecerian y
dilatarian excesivamente su tramitacion. Es un gesto de realismo admitir la dificultad
que muchas, sino todas, las Juntas Arbitrales tendrian para dar adecuada tramitacion en
este tipo de asuntos. Lo anterior se afirma cuando se trate de cuestiones litigiosas rela-
tivas a la existencia o no y la causa de tales intoxicaciones, lesiones o muerte. Si, admi-
tidas éstas, lo que se discute es la indemnizacién correspondiente, por ejemplo, no hay
ya razon por la que negar aptitud a las JAC.

Precisamente estas ultimas observaciones nos sitilan ante una nueva problematica
que se ha abierto con ocasion de las numerosas adhesiones que se han producido en el
ambito de los seguros. Pensemos que una gran parte de los seguros tienen como presu-
puesto las lesiones o la muerte de alguna persona. En este tiltimo caso, por egjemplo, se
integrarian todos los seguros de decesos, que quedarian excluidos del arbitraje de con-
sumo porque su presupuesto es, necesariamente, el fallecimiento de una persona. Los
seguros para caso de fallecimiento, enfermedad, accidente, etc. se veran en la misma
situacion, y no digamos de los del automovil, que frecuentemente incluyen lesiones
para alguna persona.

Pues bien, considerando que en materia de Derecho de consumo rige el principio
pro consumidor, y que en materia de Derecho de seguros rige el principio pro asegura-
do, considerando igualmente que el arbitraje de consumo se constituye como una via
para el acceso de los consumidores —equiparando a estos efectos consumidores y ase-
gurados, en los términos que mas abajo se veran— a la tutela jurisdiccional, cabe con-
cluir que solo en aquéllos concretos supuestos en que la cuestion de si se ha producido
la muerte, la lesion o la intoxicacion o la causa que la produjo sea el objeto de discu-
sion, se excluird el arbitraje de consumo, pero nunca cuando se discuta sobre cuestio-
nes contractuales o sobre las consecuencias de tales eventos, la prima, su cuantia, etc.
Este esfuerzo interpretativo habra que hacerlo entre tanto el legislador acomete una
reforma del régimen juridico del SAC, que, como se estd poniendo de manifiesto en
este trabajo, precisa de mas de una modificacion, siendo ésta, probablemente, la mas
flagrante.

La pretension de estimar que el articulo 61.2 LOSSP es posterior al art. 31
LGDCU y a la LA, no es suficiente para considerar que, en este punto, el SAC ha sido
modificado. Y ello porque en la referida norma se advierte claramente que el recurso a
la via del arbitraje de consumo se hara voluntariamente, como no podia ser menos, y
“en los términos del articulo 31 de la LGDCU, y normas de desarrollo de la misma”,
entre las que se encuentra el art. 2 RDSAC. Por tanto, explicitamente se ha remitido la
LOSSP al existente régimen juridico, sin modificarlo ni un épice.

De cualquier modo, debo afirmar que tengo mis dudas sobre el valor que cabe
otorgar a la exclusion del art. 2.2.d) RDSAC, que ahora nos incumbe. Su valor debiera
ser el de una limitacion que el propio sistema se impone, del mismo modo que una ins-
titucion arbitral puede limitar los supuestos en que no admitird solicitudes de arbitraje.
Asi lo creo, ya lo he dicho mas atras, del RDSAC en general. Ciertamente, aquellas
corporaciones o asociaciones que se constituyen con el objeto de administrar el arbitra-
je, pueden establecer en sus reglamentos diversos motivos para la no admisién de una
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solicitud de arbitraje, algunos llenos de logica, derivados de la propia LA, como la no
celebracién del convenio arbitral, etc.; otros, mas discrecionales, pero igualmente razo-
nables, pues sefialan el compromiso que la institucion esta dispuesta a asumir: quién
nombra a los arbitros, tipo de cuestiones o de materias que se quieren arbitrar o excluir,
etc. Sino se especifican estas limitaciones en un reglamento con la debida publicidad,
se podria estar causando un perjuicio a quienes acuerdan someterse al arbitraje de una
entidad de este tipo y ésta, discrecionalmente, rehusa prestarlo. Esta reserva reglamen-
taria del arbitraje, por tanto, es perfectamente admisible.2*

Y creo que es en este sentido como debe contemplarse la norma que se comenta
—art. 2.2.d RDSAC—, como una reserva reglamentaria del arbitraje. Se trata de una
limitacion a los supuestos en que el Sistema Arbitral de Consumo esta dispuesto a
intervenir en el arbitraje. Posiblemente por razones de orden politico, como ya se ha
dicho, pues puede parecer que supuestos de una intoxicacion o lesion o fallecimiento
de numerosas personas puede ser una excesiva carga para el arbitraje que se quiere dis-
pensar, tratandose ya de supuestos en los que el objeto litigioso no es tan nimio como
para dejar de acudir a la via judicial ordinaria.

Sin embargo, responsabilidades de los miembros de la JAC y del colegio arbitral
aparte, no creo que sea facil obtener la anulacion de un laudo dictado en estas condi-
ciones, pues no incurre en los motivos de anulacion del art. 45 LA, que es de aplica-
cion preferente sobre la LGDCU.

3. PRINCIPIOS DEL SISTEMA ARBITRAL DE CONSUMO

El arbitraje en general debe desarrollarse con sujecion a unos principios conteni-
dos de un modo u otro en la LA. Es habitual referirse a ellos a partir del art. 21.1 LA,
donde se senalan los de audiencia, contradiccion e igualdad. Sin embargo, éstos son
solo algunos de los que rigen el procedimiento. Junto a ellos es posible considerar otros,
cuya presencia estd implicita en la normativa de la LA y cuya inobservancia también
puede fundar la anulacion del laudo, conforme se senala en el art. 45 de la misma.

La falta de observancia de los principios sefalados en el art. 21.1 LA conduce a la
nulidad del laudo, por la causa de nulidad sefialada en el art. 45.2 LA. En cambio, la
sefialada en el parrafo 5 de la misma disposicién da acogida al resto de principios, en
cuanto los mismos puedan ser acogidos bajo la ribrica de orden piiblico.

La referencia de la LA al orden ptblico constituye un “precepto en blanco, clausu-
la general, valvula del ordenamiento u 6rgano respiratorio del sistema” 2% que es fuen-
te de muchas sentencias diferentes, propugnandose que permite un control judicial del
contenido del laudo, algo que ninguno de los otros motivos del articulo 45 LA con-
siente. Mientras que algunas resoluciones lo identifican con las leyes imperativas o
prohibitivas,2 otras lo relacionan con el total ordenamiento juridico y vivencia socio-

24 MONTERQ, o. cit., p. 97.

205 SAP de Baleares, 15.03.1996. Para la SAP de Navarra, 30.06.1994, consiste en un “concepto juridico
indeterminado™,

206 SAP de Barcelona, 15.9.96. Esta debe ser la idea seguida por la AP de Valencia en su sentencia de
18.04.95, al entender que el servicio de Correos y Telégrafos es de cardcter publico, de cardcter administrativo,
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cultural,?” integrado por los “principios juridicos, publicos y privados, morales y eco-
nomicos, que son absolutamente obligatorios para la conservacion del orden social en
un pueblo y en una época determinada”.?*® Por fin, es mayoritaria, en la jurispruden-
cia de las Audiencias, la opinion de que por la via del orden piblico se protegen los
derechos y libertades publicos reconocidos en la CE.2%

Ciertamente, se ha entendido que el concepto de orden publico de la citada dispo-
sicion debe interpretarse desde una perspectiva constitucional, como mecanismo de
defensa de los principios que garanticen los derechos fundamentales o libertades puibli-
cas 2" —siguiendo la direccion seflalada por la Exposicion de motivos de la LA—,
destacandose particularmente las exigencias del art. 24 CE:2!! “si el laudo es una reso-
lucién sustitutiva de la resolucion judicial, los principios que habran de ser aplicados al
mismo son los inherentes a la propia funcion judicial: tutela efectiva y no indefension
(art. 24 CE) y sujecion a las normas de competencia y procedimiento (art. 117.3
CE)”.212 Sin embargo, también se ha advertido que no solo los principios del art. 24 de
la norma suprema son los que integran el orden publico, limitandolo a su ambito estric-
tamente procesal, “sino también cabe entender que el laudo dictado puede atentar contra
principios y derechos constitucionales distintos del referido art. 24 [...], lo que supon-
dria la vulneracion del orden ptblico material”, pues el orden publico debe interpretarse
como comprensivo de todos los principios inspiradores del ordenamiento juridico, no
solo de los procesales, todos los cuales “son consecuencia, manifestacién o trasunto
de los principios que constituyen la esencia misma de la sociedad y que ésta declara en
su Ley Fundamental, de manera que, el laudo sera atentatorio contra el orden publico
cuando conculque alguno de los principios o derechos fundamentales de la CE”.213

cuyas tarifas y tasas en integran en el Tesoro Piblico, formando parte de la Hacienda Publica, por lo que, conse-
cuentemente con la prohibicion que la Ley General Presupuestaria (RDL 1091/1988), no puede ser sometida a arbi-
traje ninguna reclamacion contra el citado servicio postal, por més que se trate de una reclamacién de resarcimien-
to de un determinado perjuicio, siendo preceptiva la via administrativa y ulterior jurisdiccional para llevar a efecto
la pretension correspondiente.

27 Vid. SSTS 19.10.1991 y 31.12.1979.

208 SAP de Navarra, 30.06.1994, considerando esta sentencia que los referidos principios no se tambalean
porque RENFE sea condenada al pago de 185.000 pesetas a quien padecio un perjuicio.

29 SAP de Madrid, 10.04,1992.

219 El orden publico es el “tinico motivo de impugnacion del laudo que permite un control judicial sobre el
fondo del mismo anuldndolo en el supuesto de que infringiese algin derecho fundamental de caracter no procesal,
lo que no es el caso de autos™ (SAP de Baleares, 4.02.1997, citando a la STC 15.04.1986).

2t SAP de Malaga, 1.09.1993. Esta sentencia sefiala ademas que, siendo el orden publico un concepto juri-
dico indeterminado, se ha de interpretar y aplicar considerando el total ordenamiento juridico asi como la vivencia
socio-cultural de, pais, atendiendo a la Constitucion, en cuanto norma juridica directa, y a los principios civiles,
procesales y sustantivos —cita la STS de 5.04.1956—, concluyendo que “por ello el drbitro y el juzgador deberan
atender a ese sustrato juridico que sirve de base y referente a la totalidad del ordenamiento, o, en particular, a cada
una de las instituciones, destacando aquellas reglas o principios que la sociedad entiende como intangibles en el
actual contexto cultural, econdmico y politico; estos criterios o valores vienen consagrados constitucionalmente,
disefiando un marco ético-juridico en el que se desenvuelven los ciudadanos entre si y con respecto a las organiza-
ciones supraindividuales, entre las que destaca el Estado, e incluso los supraestatales o internacionales, lineas de
actuacién que son la apoyatura de una convivencia pluralista, justa, libre, igualitaria y tolerante, siendo éstos los
contenidos esenciales de nuestra Carta Magna”, concluyendo que “se violaria el orden publico, cuando el laudo
estuviere viciado de arbitrariedad, por parcialidad, inmotivacion o por conclusiones absurdas o ilogicas™.

32 SAP de Madrid, 17.10.1995.
213 SAP de Madrid, 22.09.1992,
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A. Principio dispositivo

Mediante este principio se soluciona la duda sobre quien tiene la facultad de dis-
poner sobre el ejercicio de la accion y del objeto del proceso, resolviéndola en el senti-
do de que es a las partes litigantes a quienes corresponde decidir sobre si acuden o no a
la jurisdiccion en aras de la satisfaccion de un interés privado que exclusivamente les
incumbe. Este principio rige en el proceso civil como norma general,? situandose su
fundamento en la libre disponibilidad que se tiene por los ciudadanos sobre los dere-
chos subjetivos privados, en el marco de un ordenamiento juridico donde la economia
de mercado y sus instrumentos, como son el derecho a la propiedad privada y la libre
empresa, son reconocidos constitucionalmente.?'s

El mismo principio rige en el arbitraje, apoyado en los mismos fundamentos,
donde se le reconocen idénticos caracteres que en el proceso: 216

a) Que el arbitraje solo a instancia de parte puede iniciarse, sin que pueda
hacerlo de oficio el arbitro o la institucion arbitral, lo que expresa el conocido afo-
rismo ne procedat iudex ex officio. El ciudadano es libre para decidir si para su
derecho lo mejor es o no el arbitraje, o prefiere optar por la solucién jurisdiccional
0, simplemente, no emprender ninguna medida. El arbitraje no se inicia sin impul-
so de la parte.

b) Que el objeto del arbitraje s6lo puede ser determinado por las partes, a tra-
vés de sus alegaciones y de sus peticiones. Las pretensiones de ambos contendien-
tes son las que determinan el ambito de la contienda.?!”

c) Que las partes, iniciado el arbitraje, pueden disponer de su pretension,
produciendo una terminacion anticipada de aquél. Las partes son “duefas del
arbitraje” y, por consiguiente, pueden disponer de €l, lo que pueden hacer dispo-
niendo de la relacion juridica material o disponiendo el fin del arbitraje sin que
se resuelva el objeto del mismo. Asi se explican las posibilidades de renuncia del
arbitraje,?'® desistimiento y suspension del arbitraje 2" o laudo conciliatorio.?

d) Que las peticiones de las partes vinculan al arbitro, que no puede conceder
més de lo pedido por las partes, ni otorgar cosa diferente, ni dejar de resolver
sobre alguna peticion.??! Este alcance del principio dispositivo, que es la con-

214 Los procesos civiles de los codigos civiles occidentales se rigen por este principio, manifestacion de
una concreta opcion politica, basada en la libertad y en la autonomia de la voluntad (MONTERO, Principios...,
o.c., p. 36).

215 Significa MONTERO AROCA, Principios del proceso penal, Valencia, 1997, p. 34, que el principio dis-
positivo es consecuencia logica del de oportunidad, fundéndose en la naturaleza privada de las relaciones juridicas
materiales, en la autonomia de la voluntad y, a fin de cuentas, en la libertad.

216 Vid. BERZOSA FRANCO, “Principios del proceso”, Justicia, 1992, pp. 577 y ss.

27 Para MONTERO, Principios..., 0.c., p. 34, es decisiva la distincion entre objeto y debate del proceso.
uE Art, 11.2 LA,

29 Art. 31 LA,

20 Art. 12.4 RDSAC.

21 Art. 454 LA.
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gruencia, se deriva de que las partes disponen del objeto, no pudiendo ir mas alla
de esa disposicion.???

Todo lo anterior significa que los arbitros, en sus actuaciones, tomaran como con-
tinuo punto de referencia la voluntad de las partes litigantes, que se expresard funda-
mentalmente a través del convenio arbitral, que es el que sefiala el marco de actuacion
de los 4rbitros. Sin embargo, no es el tinico acto que los limita. Asi, las partes fijardn
sus respectivas pretensiones y resistencias, principalmente a través de las alegaciones,
donde el objeto litigioso queda definitivamente establecido. A través de diversos acuer-
dos pueden ir estableciendo algunos derroteros del procedimiento arbitral, alli donde
no se ha previsto nada por la LA o el RDSAC. En su defecto, lo haran los arbitros, que
es lo habitual. Pues bien, anclado en el mismo principio dispositivo hay que subrayar la
gran importancia que tiene el principio de que nadie puede ir contra sus propios actos,
del que luego se tratara.

a. El convenio arbitral

El convenio arbitral sera objeto de atencion mas adelante, contemplando el que se
produce en el &mbito especifico del SAC. Consiste siempre en un contrato que las partes
vinculadas por un conflicto suscriben, conteniendo la voluntad de ambas de solventarlo
mediante la intervencidn decisiva de un tercero. Este acuerdo es el fundamento concreto
de cada arbitraje. Por él resultan obligados quienes lo firman. Pero también resultardn
obligados a respetarlo quienes acepten mas tarde ser los arbitros. Entre las partes y los
arbitros se constituye un negocio, denominado de dacion y recepcion del arbitraje, del
que forma parte, casi integramente, el convenio arbitral. Y los contratos tienen fuerza
de ley entre las partes contratantes: los litigantes y los arbitros.

Los arbitros, asi, se ven obligados a respetar los términos del mismo en cuanto a la
relacion que les es sometida para su conocimiento y decision; a veces se incluye en ¢l
la cuestion litigiosa. En consecuencia, el objeto del arbitraje resulta ya enmarcado en el
convenio arbitral.

En el propio convenio se pueden establecer otros pormenores referentes a la trami-
tacion del arbitraje, que también vincularan a los arbitros.

b. La pretension

Aunque el convenio arbitral contribuye decisivamente a fijar el ambito objetivo
del arbitraje, no es facil que en el mismo se establezcan sus confines de modo preciso.
Principalmente ocurrira ésto cuando el convenio se refiera a cuestiones litigiosas futu-
ras. Lo normal serd que se fije el marco general, un contrato o una relacion juridica, o
un conjunto de ellas. Solo cuando la cuestion litigiosa haya aflorado se estara en condi-
ciones de sefialar el objeto concreto del arbitraje.??

22 Para MONTERQ, Principios..., o.c., p. 35, la congruencia significa la sujecion del juzgador al objeto del
proceso, que lo determina el actor, y con los términos del debate, que lo fijan ambas partes.

23 En cambio, cuando el arbitraje se acuerde para una cuestion litigiosa presente, el ambito del mismo ya se
encuentra perfectamente delimitado desde que se perfecciona el convenio arbitral.
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Esa definicion concreta, en los convenios arbitrales sobre cuestiones futuras, se
obtiene mediante la formulacion por las partes de sus correspondientes pretensiones.
Las partes acuden a los arbitros, como ocurre en el SAC, solicitando su prestacidon
arbitral, su arbitraje, para una cuestion litigiosa concreta y sobre una relacion juridica
determinada.

La pretension puede ser introducida simultaneamente por las partes, como podrian
haber dejado establecido en su convenio arbitral o como pueden hacer mediante un
escrito comun. No es eso lo mas frecuente ni lo que acontece en el SAC, donde una de
las partes —en nuestro caso siempre el consumidor— acude instando el arbitraje y
sefialando tanto la relacion juridica como la cuestion litigiosa afectadas, pidiendo que
el laudo se otorgue en un determinado sentido. Relacidn juridica y cuestion litigiosa
deben desde el principio definirse. Sin aquéllas las JAC no podran decidir si la materia
es de las arbitrables. La peticion concreta se puede dejar para mas adelante, de manera
que la solicitud inicial se completara con las alegaciones que se presenten en el instan-
te que se fije por los arbitros.

La respuesta de la contraparte contribuye a delimitar el ambito de conocimiento y
decision de los arbitros, que puede verse ampliado mediante la reconvencion. Entre la pre-
tension de uno y la resistencia y eventual pretension del otro, se situara la decision arbitral.

c. Principio de que nadie puede ir contra sus propios actos

Mediante el convenio arbitral y las alegaciones, las partes fijan de manera expresa
los limites de las actuaciones de los arbitros. Posteriormente, salvo convenio nuevo, no
podran modificar sus voluntades asi manifestadas. Pero existen numerosos aspectos que
no estan reglados en la LA o que, estidndolo, se dejan a un mejor designio de las partes.
Asi ocurre con la determinacion del lugar donde se celebrara el arbitraje o se dictara el
laudo, de la duracion del arbitraje, de las causas de recusacion de los arbitros, etc.

En estas ocasiones las partes podran tomar la decision que estimen mas idonea.
Pero si no lo hacen en el momento en que tuvieron oportunidad para hacerlo, su inacti-
vidad les vincula, a ellos y a los drbitros, de manera que mas tarde no podran pretender
que se haga lo que ellos no hicieron a su debido tiempo. Asi, por ejemplo, si las partes
no acuerdan nada sobre el lugar del arbitraje, como decia antes, serdn los arbitros quie-
nes tomen la decision, sin que los litigantes puedan luego, al comprobar los efectos que
ello pueda tener para la impugnacion del laudo, protestar por ello. Del mismo modo, si
conocida la causa de recusacion de un arbitro no es aducida por la parte inmediatamen-
te, resultara patente su conformidad, sin que sea valido esperar a que el laudo se dicte
para, si el resultado no es el pretendido, impugnarlo en base a un argumento que en su
mano estuvo haberlo obviado.

Se aplica aqui la denominada teoria o principio de que nadie puede ir contra sus
propios actos, que las Audiencias Provinciales han estimado repetidas veces. Este prin-
cipio actiia en una doble faceta. De una parte, porque se entiende que quien no actud
protestando contra una determinada circunstancia que le es perjudicial, la ha convali-
dado, no pudiendo mas tarde interponer el recurso de anulacion del laudo.?* De otro,

224 . desde un punto de vista procesal se plantea la cuestion de si para hacer valer los motivos de nulidad
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porque quien realizé un determinado acto no puede mas tarde pretender la impugna-
cion del laudo argumentando la irregularidad del acto que ¢l mismo realiz6.??

La doctrina de los propios actos se funda en que éstos han de ser tomados siempre
como limite al ejercicio de toda facultad, limite derivado del principio de la buena fe y
de observar dentro del trafico juridico un comportamiento coherente.??

B. Principios del procedimiento

El desarrollo del procedimiento se deja por la LA a la voluntad de las partes, nor-
mas de la corporacion y voluntad de los arbitros.??” Entre las segundas debe incluirse al
RDSAC. En cualquier caso, ya sea aplicando las prevenciones legales, ya sea llenando
sus lagunas, se han de respetar los principios que explicitamente se sefialan: audiencia,
contradiccion e igualdad.?®

Los principios referidos son comunes a todos los procesos y su ausencia del arbi-
traje ocasionaria que el laudo que se dictara no tuviera el valor pretendido, lo que justi-
fica que su infraccion sea motivo de recurso de anulacion.*?? Realmente, si en el arbitra-
je no se da ocasion a que quien esté interesado en sostener una pretension sea oido, a
que las partes puedan contender entre si, y a que esta contienda se celebre en igualdad
de condiciones, la solucion del litigio distara mucho de ser justa.

La trasgresion de los citados principios producird una indefension a la parte,

en un recurso de anulacion es necesario haberlos esgrimido antes en la fase de alegaciones del procedimiento arbi-
tral”, como parece deducirse del 23,1 LA y el principio de los actos propios, resolviéndose en sentido afirmativo
(SAP de Baleares, 4.02.1997). De esta manera, la recusacion que se deja de interponer contra un arbitro por no
comparecer a la vista a la que previamente habia sido debidamente citada la parte, equivale a un consentimiento en
la composicion del colegio (SAP de Madrid, 1.07.1994).

23 Asi, en base a esta tesis se ha rechazado la pretension de anulacion del laudo que se fundaba en la nuli-
dad del convenio arbitral, cuando el laudo es fruto de un arbitraje iniciado por el propio recurrente (SAP de Madrid,
17.10.1995), o en la extemporaneidad del laudo, cuando la misma parte fue la que concedio la prorroga del plazo,
por mas que la contraria no hubiera dado su consentimiento (SAP de Sevilla, 4.11.1993).

26 SAP de Sevilla, 4.11.1993. Esta sentencia acude, para fundamentar el principio que nos interesa y su
aplicacion al arbitraje, a los arts. 11 y 238 a 243 LOPJ, a la doctrina del TC y a los principios de celeridad y econo-
mia procesal.

27 Art. 21.1 LA. Afirma MASCARELL, Comentario..., pp. 113 y ss., que la discrecionalidad del art. 21.1
LA no es absoluta porque no alcanza ni a la preclusividad de los plazos (art. 25.2 LA), ni a que la prueba se practi-
card tanto a instancia de parte como de oficio (art. 26 LA), ni a que solo se practicaran las pruebas pertinentes y
admisibles en derecho (art. 26 LA), ni al plazo del laudo cuando las partes no lo hayan fijado (art. 30 LA —enton-
ces reconoce que hay discrecionalidad—), ni a la forma y contenido del laudo (arts. 32, 33 y 35 LA), ni a la forma-
cion del laudo y de los acuerdos y resoluciones del colegio arbitral (art. 34 LA), ni a los “recursos™ contra el laudo
arbitral (23.2, 36 y 37 LA), “etc.”. La discrecionalidad del procedimiento arbitral puede interesar a la forma oral o
escrita de los actos procedimentales, al cardcter sucesivo o simultdneo de las alegaciones de las partes, al lugar de
desarrollo de la actuacion arbitral, del idioma del procedimiento —con los limites del 24.2—, de la duracidon del
procedimiento arbitral (25.1 y 30.1 LA), al procedimiento probatorio, a la decision sobre la practica del tramite de
audiencia (29 LA).

28 Art. 21.1 LA y art. 10.1 RDSAC.

29 “Por ello tanto el principio de audiencia, como el de contradiccion en su vertiente de derecho a la defen-
sa, y de igualdad corresponde a ese ‘minimo’ que debe ser observado en todo proceso sea jurisdiccional o arbitral,
y asi lo recoge expresamente el citado art. 21 de la LA” (SAP Asturias, 27.02.1995).

20 CORDON, El arbitrgje..., o.c., p. 92.
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que no puede ser entendida bajo un concepto formal sino material, de manera que la
indefension sélo se produce cuando ademas de la vulneracion del procedimiento legal
o convencional, se aprecia una efectiva lesion de los derechos de la parte.??! Esto no
ocurre, cuando la parte se sittia en una posicion provocadora de la lesion, cuando ha
sido negligente en el ejercicio de sus derechos o cuando no denuncié oportunamente la
infraccion; de este modo, la denuncia de la indefensidén debe efectuarse en cuanto se
detecte por la parte y tenga ocasion de ello, “pues un elemental principio de buena fe
procesal impide otorgar proteccion a quien a sabiendas de la existencia de un vicio de
nulidad en las actuaciones deja seguir el curso de éstas para luego, solo a la vista del
resultado de sus pretensiones, instar la nulidad de lo actuado a su conveniencia, doctri-
na ésta de caracter general, de perfecta aplicacion al procedimiento arbitral”.?*?

a. Principio de audiencia

Es una garantia bésica del proceso que desde muy antiguo es también aplicada al
arbitraje.?® El TC?* ha vinculado esta garantia a la prohibicién de indefension del art.
24.1 CE, comprensiva del derecho a ser emplazado para ser oido, lo que resalta la
importancia que cobran asi los actos de comunicacion. Existe una obligacién de empla-
zamiento a las partes para que su incomparecencia en el arbitraje sea voluntaria o por
negligencia inexcusable, que solo asi se justificaria un laudo dictado inaudita parte.?*

1 SAP Cantabria, 22.01.93, acogiendo la doctrina del TC sobre el art. 24 CE,

22 SAP Cantabria, 22.01.93. Para CORDON, El arbitraje..., 0.c., p. 93, al no constituir los arbitros ningtin
o6rgano jurisdiccional, no siendo imputable su resolucion a ningtin poder publico, lo que exige con caracter general
el 41.2 LOTC, en principio no cabe el Recurso de Amparo constitucional, y asi el ATC 20.07.93 ha dicho que “no
es viable el amparo respecto del laudo arbitral”, No obstante, advierte que cuando se insta la revision del laudo,
cabe hablar también del derecho a la tutela judicial efectiva y de la prohibicién de la indefension en el procedi-
miento arbitral, debiendo considerarse que el arbitraje es un equivalente jurisdiccional, con lo que se habra de cues-
tionar si los arbitros son o no poderes publicos, a lo que aboga el amplio concepto de poder piiblico del TC. Reco-
noce la existencia de una via indirecta para alcanzar el recurso de amparo, consistente en acudir a la via jurisdic-
cional primero, para “imputar” al 6rgano jurisdiccional (poder publico) la violacion de un derecho fundamental
causado por un particular (cita la STC 18/84). Basicamente no es de recibo que los particulares no sean titulares de
derechos fundamentales frente a otros particulares. Llega a la conclusion de que la lesion de las garantias minimas
del procedimiento debe dar lugar al recurso de anulacion 45.2 LA y cualquier otro motivo ird al 45.5 LA (orden
publico). Contra la sentencia que recaiga aqui cabe recurso de amparo.

Sobre esta misma cuestion MASCARELL, Comentario..., 0.c., p. 115 sefiala: 1 —Que el art. 41.2 LOTC
limita el recurso de amparo a los supuestos en que la violacion de los derechos y libertacles sean ocasionados a dis-
posiciones, actos juridicos o simple via de hecho de los poderes publicos y sus agentes o funcionarios. 2.—Que el
44.1.b LOTC limita también la posibilidad de recurso a la violacion de algin derecho si tuvo su origen inmediato y
directo en un acto u omisioén de un 6rgano judicial, lo que no aconteceria en el caso del recurso de anulacion, Aun-
que concluye afirmando que “dado que el TC viene admitiendo el recurso de amparo contra actos de los particula-
res que violan los derechos fundamentales o las libertades publicas, una vez agotada infructuosamente la via judi-
cial, considerando tales violaciones como imputables a un érgano judicial, la misma solucion seria trasladable a los
casos en que la violacion de los derechos fundamentales fuera cometida por los arbitros a lo largo del procedimien-
to arbitral” (y cita a CORDON MORENO, El recurso de amparo constitucional, Madrid, 1987; GIMENO, manual;
v STC 34/1988).

23 STS 19.02.44: “... nadie puede ser condenado (y, en general, ser sometido a una resolucién que le pueda
perjudicar) sin darle oportunidad de ser oido en juicio™.

34 STC 185/1990.

%% Asi se comprende lo prevenido en el art. 22.1 LA. No obstante, vid. mas abajo lo que se dice con ocasién
del principio de preclusion.
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En definitiva, este principio exige que las partes sean notificadas y emplazadas a
fin de poder exponer sus pretensiones, es decir, que se les otorgue la oportunidad de
ser oido, aunque no sea necesaria su presencia efectiva y sin perjuicio de que las partes
puedan no hacer uso de esta oportunidad. Es preceptivo el tramite de audiencia y el
previo emplazamiento a las partes: “no cabe entender que los referidos principios se
hayan agotado con el escrito en que ambas partes acuerdan someter a arbitraje el tema
que les enfrentaba, escrito cuya finalidad no es otra que determinar el objeto del pro-
nunciamiento arbitral”. 2%

b. Principio de contradiccion

Este principio tradicionalmente se subsume en el de audiencia,?®’ pero la LA los
configura autonomamente, pudiendo conceptuarse el de contradiccion como “el dere-
cho de las partes a contradecir las alegaciones de la contraria y, como tal, ha sido con-
siderado por la jurisprudencia del TC como integrante del derecho al proceso con todas
las garantias del art. 24 CE”.23% Mientras el derecho de audiencia garantiza el derecho
de las partes a intervenir en el procedimiento, este principio persigue garantizar a las
partes la posibilidad de contradecir las alegaciones hechas en contra, decisivas para el
contenido del laudo.?*

Audiatur et altera pars; nemo inauditus damnari potest... Con estos aforismos se
hace referencia al significado del principio que ahora interesa, que tiene como presu-
puesto la existencia de dos posiciones enfrentadas, ocupada una por el actor y la otra
por el demandado o reclamado: la dualidad de posiciones implica un choque entre la
pretension y la resistencia que cada parte propugna.?*

El significado de este principio es, como se deduce de los aforismos citados, que
nadie puede ser condenado sin haber sido oido o, cuando menos, sin habérsele conce-
dido la oportunidad de hacerse oir por quien pueda condenarle. Esto, que es asi tanto
en el proceso civil como en el penal, porque “atiende a la esencia misma del proceso,
pues sin el mismo no estaremos ante un verdadero proceso”,*! también es nota esen-
cial del arbitraje.

Trasladando al arbitraje el contenido que a este principio se le ha atribuido res-
pecto del proceso, encontramos que significa, en primer lugar, que ambas partes
deben tener ocasion de acceder a los arbitros sin que se le puedan interponer obstacu-
los injustificados, y que habran de recibir la adecuada comunicacion personal sin la
cual no podran tener conocimiento de la existencia del arbitraje ni de su evolucion, ni,

26 SAP Asturias, 27.02.95.

27 Asi puede verse en la STS 2.02.90.

28 CORDON, El arbitraje..., 0.c., p. 91.

29 MASCARELL, Comentario breve..., 0.c., p. 117.

20 FAIREN, “El proceso como funcion...”, o.c., pp. 360 y ss. La presencia de dos partes en el proceso ocu-
pando posiciones contrapuestas es necesaria para que exista verdadero proceso, pues un proceso con una sola parte
resulta inimaginable —por eso el inquisitivo no lo era—, de manera que se puede formular un principio de duali-
dad de posiciones juridicas, mas que de dualidad de partes (MONTERO, Principios..., o.c., p. 137).

21 MONTERO, Principios..., 0.c., p. 139.
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por tanto podran gozar de la oportunidad de comparecer a contradecir y defender sus
derechos.

c. Principio de igualdad

Como se ha podido apreciar seguramente al tratar del principio de contradiccion,
éste no seria plenamente efectivo si no se establece una igualdad entre las partes, al
ejercitar tal contradiccion, es decir, si no se logra que las partes comparezcan con las
mismas posibilidades y cargas, con igualdad de armas, al menos, de armas procesa-
les.** Este principio, entroncado con el art. 14 CE, resultaria vulnerado cuando se esta-
blezca un trato diferente para el enjuiciamiento de determinadas personas, y cuando no
se reconozcan medios parejos para el ataque y defensa de las partes,® sin que exista
una razoén objetiva para ello, no importando al respecto que el trato que se le dispense
sea mas perjudicial o mas beneficioso.

No puede entenderse con un rigor absoluto, de manera que exista una absoluta
igualdad de facultades entre una y otra parte. La consideracion a las realidades socia-
les, culturales y econdmicas con frecuencia afectan al desarrollo del proceso, de mane-
ra que las posibilidades que en éste se ofrecen, no representan ofertas realmente efica-
ces ante las carencias y desigualdades de los ciudadanos en aquéllos aspectos. Como
mas atras se ha visto, esto constituye el fundamento de la existencia del SAC y del
caracter unidireccional del mismo. Excepcion hecha de esta nota, el arbitraje de consu-
mo se rige, sin discusion, por el principio de igualdad.?**

El principio de igualdad llevado a sus maximos limites es criticado en el ambito
del arbitraje, pues la situacion econoémica de las personas pueden ser un serio reparo
para acceder a esta via de solucién de los conflictos. En la tramitacién parlamentaria
de la LA present6 el Diputado BANDRES abogando por la gratuidad del arbitraje.?*
En el caso del SAC, precisamente, no existe este escollo, pues como ya se ha seflalado
mas arriba, es gratuito para ambas partes.

d. Principio de preclusion

Los arbitros estin obligados a establecer unos plazos a las partes para que formu-
len sus alegaciones, no siendo ésta una labor que pueda dejarse al acuerdo de los liti-

2 El TC ha vinculado esta garantia con la prohibicion de indefension del art. 24 CE, porque toda desigual-
dad produce indefension. Asi la TC 145/90, 1.10: “la prohibicién de que se produzca indefensién constituye una
garantia que implica el respeto del esencial principio de contradiccion, de modo que los contendientes, en posicion
de igualdad, dispongan de las mismas oportunidades de alegar y probar cuanto estimen conveniente con vistas al
reconocimiento judicial de su tesis™.

23 MONTERO, Principios..., o.c., p. 146.

244 El art. 45.2 LA puede acoger la infraccion del principio de igualdad como motivo del recurso de anula-
cion del laudo, “... siempre que el quebrantamiento de tal principio rector se enmarque en el nacimiento, desarrollo
o en la conclusion del procedimiento arbitral, pero nunca cuando se invoque en cuanto a la resolucion de la cues-
tion de fondo resuelto por el laudo arbitral, tal como efectiia la recurrente, al aducir que la desigualdad se produjo,
al haberse admitido por el érbitro en el dictado de su laudo™ (SAP Barcelona, 10.03.92).

35 “Sj esta ley ha de tener como objetivos no solo la reduccién de la sobrecarga de trabajo de los tribunales,
sino, como la propia Exposicién de Motivos sefiala, se trata de constitur una alternativa mas accesible y mas eficaz
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gantes.?* Esos plazos tienen caracter preclusivo, de manera que en el plazo para alega-
ciones las partes podran aportar los hechos en que funden su pretension o su resisten-
cia, y en las contraalegaciones sélo podran oponerse o contestar a las alegaciones de la
parte contraria.?*” Queda asi instaurado el principio de preclusion en el procedimiento
arbitral.

No obstante, este principio se debe interpretar desde el principio de libertad pro-
cedimental del 21.2 LA, de manera que pueden se puede acordar que las alegaciones se
efectiien simultidnea o sucesivamente, que tras ellas se puedan realizar contra alegacio-
nes, que unas u otras o todas se realicen de modo oral o escrito, etc. Lo tnico que es
decisivo es que sean los arbitros quienes fijen un instante a partir del cual las partes ya
no pueden realizar alegaciones nuevas, pues de otra manera no podrian cumplir ade-
cuadamente con su obligacion de laudar.?#

El principio de preclusion se formula siempre con el proposito de evitar alegacio-
nes posteriores a una determinada fecha, para que el debate pueda ser centrado en
determinada cuestion litigiosa, cuya resolucion constituird el objeto de la obligacion de
laudar de los arbitros, impidiendo asi que las partes puedan incrementar continuamen-
te el pleito con nuevas cuestiones.?* Sin embargo, la preclusion suscita una dificultad
de signo justamente contrario, la que naceria cuando las partes han permanecido inac-
tivas durante el periodo de alegaciones. La dificultad surge porque la LA dispone que
la inactividad de las partes no impide que se dicte el laudo ni se le privara de efica-
cia.?*® A mi juicio, los arbitros tienen obligacion de dictar el laudo, en todo caso, pero
siempre y cuando la pretension de las partes haya sido suficientemente definida. Esto
ultimo es una carga que compete a las partes. Si no la cumplen debidamente, los arbi-
tros podran dictar un laudo que les sea desfavorable. Los arbitros estan obligados, en
todo caso, a laudar. Si tienen dudas, podran convocar a las partes para celebrar nuevas
audiencias ' y acordar de oficio la practica de pruebas.?*? Una vez suficientemente
definida la pretension, la inactividad de las partes no impide el laudo sobre el fondo.
Pero si la pretension no ha llegado a formularse de ninguna manera, los arbitros no

a la accién judicial, no es posible obviar el tema del arbitraje gratuito, pues, de otro modo, esta via mas accesible y
mas eficaz se reservaria a las clases mas privilegiadas, eliminando la posibilidad de que las clases mas desprotegi-
das puedan acudir a ella..”

46 Art, 25.2 LA. MASCARELL, Comentario..., o.c., p. 141, advierte que la redaccion de este precepto
parece excluir la posibilidad de que los reglamentos arbitrales puedan determinar los plazos de desarrollo del pro-
cedimiento, pues el 25.1 LA dice que la duracion de cada una de las fases se fijara por voluntad de las partes o por
acuerdo de los 4rbitros.

M7 La audiencia que se regula en el art. 29 LA, cuya virtualidad depende exclusivamente de la voluntad de
los arbitros, no se podran introducir nuevas alegaciones.

248 Para MASCARELL, Comentario breve..., o.c., p. 141, el principio de preclusion no excluye que se de
oportunidad para alegaciones a la parte que por causas ajenas a su voluntad no pudo comparecer en el plazo opor-
tuno, asi como que se puedan aportar los nuevos hechos, desconocidos al tiempo de las alegaciones, con tal de que
sean decisivos para el pleito.

249 El plazo para alegaciones es preclusivo por lo que la peticion de ampliacion que se hace después de ter-
minado el plazo no puede ser atendida, pues les ha llegado a los arbitros después (SAP Zaragoza, 16.09.96).

30 Arts. 22.2 LA y 10.3 RDSAC.
B1 Arts. 12.2y 13.4 RDSAC y 29 LA.
22 Art. 26 LA.
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podran resolver, pues no hay cuestion litigiosa, no hay contenido para su obligacion.
La obligacion de dictar laudo sin actividad de las partes queda supeditada a que la con-
troversia que se somete esté perfectamente delimitada.?s?

Por tanto, se puede concluir “que los arbitros, en caso de inactividad de las partes,
s6lo podran dictar un laudo pronuncidndose sobre el fondo del asunto si la controversia
ha quedado fijada antes del inicio de procedimiento, porque, en caso contrario, o los
arbitros no podran determinar la cuestion litigiosa sometida a arbitraje, o no podran dar
una respuesta congruente a unas inexistentes peticiones de las partes”.>* En este ulti-
mo caso el laudo que se dicte se limitard a expresar la imposibilidad de emitir una
decision de fondo por la incatividad de las partes, que ha impedido determinar los
hechos litigiosos y/o la peticion, pudiéndose pronunciar sobre las costas.?*

%1 CORDON, El arbitraje..., 0.c., p. 100. Afiade este autor que la funcién delimitadora de los arbitros sobre
la controversia no constituye extralimitacion de sus funciones ni fundamenta el recurso de anulacion por el 45.4
LA.Y dice que si fuera imposible por faltar elementos suficientes en el convenio, habra que entender que el laudo
se dictara limitado a expresar la imposibilidad de decidir la cuestion de fondo “porque, dado el cardcter dispositivo
del arbitraje, el alcance de la facultad que se reconoce a los drbitros no puede suponer que sean ellos quienes creen
la controversia”.

34 MASCARELL, Comentario breve..., o.c., pp. 123 y ss.

35 En contra SANTOS VIJANDE, J. M.: “Consideraciones en torno a la Ley de Arbitraje: la alternativa
arbitraje de derecho o de equidad, los plazos preclusivos de alegaciones, la inactividad de las partes y la documen-
tacion de las actuaciones en el procedimiento arbitral”, La Ley, 1989-4, p. 8.
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111

Sujetos del
Sistema Arbitral de Consumo

1. NOCION DE CONSUMIDOR Y USUARIO

Cuando mas arriba manifesté mi conformidad con el empleo del término “siste-
ma” para definir al arbitraje de consumo, sefalé que el ciudadano es el primer elemen-
to que lo integra, y es de ¢l de quien hay que tratar ahora en este capitulo, relativo a los
sujetos del sistema arbitral de consumo. No existe duda sobre que son los consumido-
res y los empresarios o profesionales los elementos subjetivos de este especial tipo de
arbitraje. Pero esa afirmacion es excesivamente genérica. Realmente, los miembros de
las JAC y de los colegios arbitrales se encuentran en muchas ocasiones ante situaciones
que les llevan a plantearse qué se debe entender por consumidor y qué por empresario
o profesional a los efectos del arbitraje de consumo. En las siguientes lineas espero
aportar algunas ideas que sean utiles a estos agentes del arbitraje.

En primer lugar quiero advertir que el empleo del término consumidor, como se
habra podido ya apreciar, se hace en su mas amplia acepcion, comprensiva también de
los usuarios, del mismo modo que el de empresario lo utilizo comprendiendo a los
comerciantes, productores, profesionales, etc.

El punto de partida que debe adoptarse, a mi juicio, es que el concepto de consu-
midor que aqui es preciso seguir es aquel que permite atribuirle de manera concreta
derechos que puede ejercitar individualmente (nocién concreta), ¥ no aquel otro que
incluye a todos los ciudadanos en cuanto personas que aspiran a alc anzar una adecuada
calidad de vida (nocion abstracta).”*® A estos efectos hay que temer presente que el
legislador no tiene una soéla definicién de consumidor, sino que la nocion de éste es uti-

256 Vid, BERCOVITZ, A., “Ambito de aplicacion..”, p. 107. Como claro ejemplo de nocion abstracta se
puede citar la Resolucién del Consejo de la CEE, de 14 de abril de 1975, relativa a un programa preliminar de la
CEE para una politica de proteccion y de informacién de los consumidores: “En lo sucesivo el consumidor no es
considerado ya solamente como un comprador o un usuario de bienes o servicios para un uso personal, familiar o
colectivo, sino como una persona a la que conciernen los diferentes aspectos de la vida siocial que pueden afectarle
directa o indirectamente como consumidor”,
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lizada en cada ocasion como instrumento delimitador del ambito de proteccion que se
persigue en cada norma.>’

Es obligado, no obstante, para elaborar una nocion de consumidor y de empresa-
rio, acudir al articulo 1.° de la LGDCU:

2. A los efectos de esta Ley, son consumidores o usuarios las personas fisicas
o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan, como destinatarios finales, bienes
muebles o inmuebles, productos, servicios, actividades o funciones, cualesquiera
que sea la naturaleza publica o privada, individual o colectiva, de quienes los
producen, suministra o expiden.

3. No tendran la consideracion de consumidores o usuarios quienes, sin
constituirse en destinatarios finales, adquieran, almacenen, utilicen o consuman
bienes o servicios con el fin de integrarlos en procesos de produccion, transforma-
cion, comercializacion o prestacion a terceros.

Entiendo que, aunque la norma instauradora del sistema arbitral de consumo esté
incluida en la propia LGDCU, los aplicadores de este tipo de arbitraje no deben consi-
derarse totalmente vinculados por la nocion de consumidor transcrita. El arbitraje de
consumo nho se constituye solo para aplicar la LGDCU, sino como un elemento mas
para la defensa de los consumidores, estén o no dentro de la definicion dada. Confor-
me a lo dicho mas arriba, en cada ocasion el legislador opta por una nocién, la que
mejor sirve a la proteccion del consumidor. Pues bien, por esa misma razon, las JAC y
los arbitros deben aplicar la nocidn que mas favorezca al consumidor, y, atendiendo a
la funcion que se les encomienda a tales aplicadores, ésa ha de ser la que mas facilite el
acceso de los consumidores al SAC.>

No obstante, la referencia al art. 1 LGDCU citado sera casi continua, pues la
norma que contiene ha sido dada con intencion de que sirva de modo general. En ella,
sin duda, se abandona la nocidn abstracta de consumidor en favor de una concreta; se
deja la de “consumidor cliente” en favor de la de “consumidor final”. Este tltimo
aspecto es clarificador, pues asi resulta definitivamente excluida la posibilidad de que
el empresario pueda en algiin caso ser tenido por consumidor. No es preciso advertir
aqui que consumidores lo somos todos los ciudadanos, lo que no empece a la afirma-
cioén anterior, pues el empresario, cuando actua como tal, nunca puede ser tenido por
consumidor, sin perjuicio de que en muchisimas ocasiones ya no realice actividades en
el ambito empresarial, sino como consumidor final, momentos en los que si le sera ya
aplicada la normativa de consumo.?*

Una adecuada delimitacion del concepto de consumidor exige considerar diferen-

37 BERCOVITZ, A., “Ambito de aplicacion...”, p. 109.

2% En este sentido afirma BERCOVITZ, “Ambito de aplicacién..”, p. 137, que “la nocion legal de consu-
midores y usuarios establecida en el articulo 1.° tiene por objeto solamente delimitar el dmbito de aplicacion de la
LGDCU?, afiadiendo que no puede afirmarse que dicha nocion sirva para delimitar la aplicacién de la LGDCU en
todas sus partes y, por supuesto, dice, no rige para otros textos legales (idem, p. 138).

2% En este sentido la Exposicion de Motivos de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales
de la contratacion dice que “de conformidad con la Directiva transpuesta —se refiere a la Directiva 93/13/CEE, del
Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores...—, el con-
sumidor protegido serd no solo el destinatario final de los bienes y servicios objeto del contrato, sino cualquier per-
sona que actie con un proposito ajeno a su actividad profesional”.
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tes aspectos, tales como la adquisicion del bien o servicio, de quién procede el bien o
servicio que se adquiere, qué destino se le otorga, qué bienes o servicios se adquieren y
el acto mismo de adquisicion.

El acto de consumo por excelencia se ha definido como el acto juridico por el que
se obtiene un bien o servicio para satisfacer alguna necesidad familiar o personal. La
definicion de consumidor en base exclusivamente a este elemento solo es util para lo
que se denomina “consumidor juridico”, pero dejaria fuera de toda proteccion al llama-
do “consumidor material”, que es aquél que realmente “consume”™ el bien o servicio.
En este sentido la propia LGDCU entiende que no es solo consumidor quien adquiere
algtin bien, sino también quien lo utilice o disfrute. Ahora bien, no podemos olvidar
que siempre se ha de producir un acto de consumo, siempre tiene que haber un “consu-
midor juridico™ para que la proteccion que se contiene en las normas protectoras de los
consumidores desplieguen su eficacia, incluso sobre el que solo lo sea “material”. Es
decir, sin acto de consumo, nunca hay consumidor, ni juridico ni material. El ejemplo
mas conocido y esclarecedor es el caso en que una persona adquiere un bien que luego
es regalado a otra. El primero, el adquirente, es el consumidor juridico; el segundo, el
consumidor material. Para que éste llegue a gozar de la proteccion que se dispensa a
los consumidores, ha debido existir un primer acto de consumo. Supongamos que el
bien regalado no se hubiera adquirido mediante un acto de consumo, sino que hubiera
sido fabricado o producido por quien luego hace el regalo; en este supuesto, al faltar el
acto de consumo, quien recibe el regalo no gozara de la proteccion propia de los con-
sumidores, no sera consumidor.

Pero el acto de consumo, en cuanto adquisicion de un bien, requiere gue el otro suje-
to interviniente en €l sea un empresario. Téngase presente que toda la normativa sobre
consumo se elabora para proteger a los consumidores de los abusos que la posicion de
superioridad del empresario permite. Es decir, el consumidor se define por ocupar una
situacion inferior a la de otro agente del mercado, el empresario. Lo que significa que
¢éste es su referente, no pudiéndose definir al consumidor sin él. Si no hay empresario, si
se trata de un acto que se realiza con un igual, ya no hay acto de consumo, ya no hay
consumidor. Luego, mientras el empresario no necesita del consumidor para ser defini-
do, porque puede mantener relaciones con otros empresarios, el consumidor solo puede
definirse por su relacion con el empresario, necesita el concepto de empresario. En defi-
nitiva, si la cuestion litigiosa que va a ser objeto de un arbitraje se produce en el marco
de una relacién donde la parte reclamada no interviene por su calidad de empresario,
no estaremos ante un verdadero acto de consumo, no habra verdadero consumidor.

Quedan asi excluidos los actos que se producen entre particulares. Puede surgir la
siguiente duda: ;lo dicho antes permite que se tengan por actos de consumo las ventas
de un particular a un empresario? Asi por ejemplo quien vende su coche a una empre-
sa de compraventa de coches usados, o quien vende muebles a un anticuario, incluso su
casa o solar a una inmobiliaria. Estos supuestos han de excluirse por lo que mas arriba
se afirmd: porque ni hay adquisicién de bienes —“consumidor juridico”™—, ni disfrute de
los mismos —“consumidor material”—, sino justamente lo contrario, venta de bienes.
No obstante, si el negocio se hubiera producido mediante un contrato sometido a condi-
ciones generales, podria procurarse una interpretacion favorecedora del particular.260

20 BERCOVITZ, A., “Ambito de aplicacién...”, p. 120.
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El concepto de empresario que se deduce del articulo 1.° LGDCU, a efectos de
definir al consumidor, es enormemente amplio, comprensivo de empresas de todo tipo,
publicas o privadas, incluso profesionales y la propia Administracion, cuando ésta pro-
porciona bienes y servicios.?®! Aunque no basta, como hemos visto, su condicion de
empresa, sino que en el acto concreto de que se trate intervenga como tal. Esta idea de
empresario sirve también para advertir que no pueden ser consumidores aquellos que
intervienen adquiriendo bienes o servicios con la finalidad de su reintegracion al mer-
cado, incorporandolos a un proceso ya de produccion, ya de transformacion, ora de
comercializacion, ora de prestacion.?¢?

Lo que hace que un sujeto que adquiere un bien o un servicio sea tenido por con-
sumidor o por empresario es el destino que le da: si es el mercado nuevamente, se trata
de un empresario; si es personal, familiar o domeéstico, se trata de un consumidor.?¢3
Asi, si el sujeto es el destinatario final,?** pues el bien o servicio no sera reintegrado al
mercado, permaneciendo en su esfera privada, satisfaciendo necesidades personales,
familiares o domésticas, se trata de un consumidor. También hay que estimar dentro de
tal concepto, como mas arriba también se ha dicho, a quien adquiere el bien para
cederlo a otra persona, gratuitamente, como un regalo, por ejemplo: sin dnimo de rees-
pedirlo nuevamente al mercado.?%

Ahora bien, cuando el criterio que se atiende es el del destino que se pretende dar
al bien o servicio, hay que reconocer que se trata de un elemento mas dificil de identi-
ficar que otros, por lo que su combinacion con el del ambito en que se produce la
adquisicion es de suma importancia. La cuestion se complica mas cuando las adquisi-
ciones se hacen con doble finalidad, por ejemplo, por un empresario para destinarlo a
su esfera privada, atn tratandose de una actividad propia de su actividad empresarial; o
cuando se adquieren varios bienes, algunos de los cuales sirven para la empresa y otros
para el privado. En este tltimo caso puede incluirse el uso del coche o del teléfono, que
unas veces se destina a las actividades empresariales y otras a las privadas.

En estos casos no debemos olvidar que el consumidor es una ficcion legal,*® que
se crea a partir de la apariencia que existe en el momento de la contratacion, no
pudiéndose entrar a considerar caso por caso si concurren todas las condiciones que el
legislador establecid. Los arbitros valoraran aspectos como la cantidad del producto
que se adquiere, la naturaleza del mismo, el empleo de membrete de alguna empresa
en los pedidos, etc. Si de todo ello resultara que aparentemente se contratdé como
empresario, habra de demostrar que, a pesar de todo ello intervino como consumidor,
probando que los bienes o servicios fueron destinados al ambito privado. Aun asi, la
apariencia de empresario con que actud y en el ambito profesional en que se incardina
su adquisicion, habrian llevado al otro empresario contratante a un equivoco no desea-

%1 BERCOVITZ, A., “Ambito de aplicacion...”, pp. 117 y ss.

262 {Una critica a la terminologia de la LGDCU en BERCOVITZ, A., “Ambito de aplicacion...”, p. 125.
2t BERCOVITZ, A., “Ambito de aplicacion...”, pp. 126 y ss.

24 Asi también MUERZA, Sistema..., 0.c., p. 68.

265 “La proteccion de los consumidores se plantea dentro del mercado y frente a quienes producen o comer-
cializan en él sus productos o servicios” (BERCOVITZ, A., “Ambito de aplicacion...”, p. 135).

266 BERCOVITZ, A., “Ambito de aplicacion...”, p. 129.
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ble. Por otro lado, si el fundamento de la normativa que se esta estudiando es la de
superar el desequilibrio en que el consumidor se encuentra al relacionarse con un pro-
fesional, este argumento se disipa en el caso que se comenta, el de un consumidor que
actia con apariencia de empresario.

En los referidos supuestos, probada la apariencia de empresario, del solicitante del
SAC, la JAC rechazara dicha solicitud. Si contra tal decision protestara, afirmando no
obstante su condicién de consumidor, se le exigird que lo acredite. Si la JAC estimara
suficientemente probada aquélla condicion, admitira la solicitud, sin perjuicio de que
de todo lo actuado se de traslado al empresario reclamado, a fin de que éste pueda opo-
nerse al arbitraje y someter a critica las pruebas presentadas ante la JAC, en la que no
ha sido oido. De esta manera, sera el colegio arbitral quien tendra la tltima palabra,
mas tarde.

Diferente es el supuesto de quien actiia aparentemente como consumidor, siendo
en realidad empresario. La misma apariencia y seguridad juridica arriba indicadas lle-
van a desplegar la sombra protectora del Derecho de consumo sobre quien asi actuo,
sin perjuicio de que el empresario oponente, sobre quien pesa la carga de la prueba,?’
logre desmantelar tal falacia.

Donde ya si que no cabe entrar es en si a pesar de tratarse de un genuino consumi-
dor, precisa o no la proteccion que el Derecho de consumo dispensa. Asi, cuando el
consumidor resulte ser un magnate de los negocios, o un profesional con preparacion y
experiencia suficientes, etc. Incluso aunque pensaramos que, dadas las circunstancias
concurrentes, si se ha producido un desequilibrio, esta vez ha sido a la inversa, dado el
peso econdmico o profesional del consumidor.?

2. LA PERSONA JURIDICA COMO CONSUMIDOR

Aunque lo habitual sea pensar que el consumidor es una persona fisica, no cabe
excluir a priori a las personas juridicas, pues las mismas pueden ser también destinata-
rias finales de bienes o servicios, sin que éstos vayan a ser integrados en ningtin proce-
so de produccion o de comercializacion. Estariamos en presencia de una persona juri-
dica que hace las veces de consumidor juridico, mientras que sus integrantes asumen la
posicion de consumidores materiales, quienes, precisamente gracias a que aquélla rea-
liz6 el acto de adquisicion, gozaran de la cobertura del Derecho de consumo.

Lo esencial es que la persona juridica no mantenga una relacién onerosa con sus
socios. Asi se entiende que las cooperativas de consumidores no puedan ser tenidas por
consumidores, a pesar de que la LGDCU las asimile a las asociaciones de consumido-
res.?®? Ni siquiera éstas han de equipararse necesariamente a los consumidores, dentro
del SAC. Si, en cambio, lo puede ser una comunidad de propietarios —aunque propia-
mente no es una persona juridica—, en cuanto que adquiere bienes y servicios para sus
comuneros, sin lucro alguno, sino para satisfacer unas necesidades que son tenidas o
sentidas en comun.

%7 Asi BERCOVITZ, A., “Ambito de aplicacién...”, p. 132, apoyandose en el art. 51 CE y en la LGDCU.
68 BERCOVITZ, A., “Ambito de aplicacion...”, p. 111.
% BERCOVITZ, A., “Ambito de aplicacién...”, p. 136.
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En consecuencia, se requiere que la persona juridica no tenga finalidad de lucro y
que sus transmisiones a los socios se efecttien a titulo gratuito, de la misma forma que
ocurre en el &mbito familiar.27

3. NOCION DE EMPRESARIO

Siendo la idea central de todo el Derecho de consumo la situacién de desigualdad
en que se encuentran los consumidores respecto de ciertas personas, es obvio que los
conflictos en esta materia s6lo podran producirse entre aquéllos y éstas. Resulta indife-
rente al respecto el nombre con que sean designadas. Tanto da que se las llame empre-
sarios como comerciantes o profesionales. La nota distintiva es que el acto que realizan
forma parte de una actividad empresarial, de una organizacion, de un engranaje que es
establecido con dedicacion, prevision y profesionalidad; circunstancias que no concu-
rren en el consumidor.

No considero oportuno trasladar aqui todas las nociones y discusiones habidas en
el Derecho mercantil acerca de lo que debe entenderse por empresa y empresario; ni
tampoco las propias del Derecho fiscal. Aqui el concepto es diferente. Seguramente
mas amplio. No se encuentra claramente definido tampoco en la LGDCU.?”' Pero en
toda ella y en las demas materias propias del Derecho de consumo late la idea de que
de quien debe de ser protegido el consumidor es de aquél que, en su relacion con éste,
ocupa una posicion de supremacia, derivada del modo en que realiza su actividad: con
una preparacion, formacion y habitualidad de que adolece el consumidor.

En este sentido “empresario” es toda empresa constituida que acude al mercado;
pero también lo son los profesionales liberales —el término “profesional” es el preferi-
do por la normativa comunitaria, mas que el de empresario o comerciante—. Y la
LGDCU incluye a la propia Administracion.

Dentro de esa perspectiva, deben las JAC y los arbitros contemplar la figura del
empresario, interpretando flexiblemente las normas del arbitraje de consumo y las
reguladoras de cada derecho. En cualquier caso —vuelvo asi a insistir en la misma
idea, pero es que ésta es la que impregna todo el arbitraje—, la voluntad de las partes
es lo definitivo en esta cuestion. Si alguien ocupa una posicion dudosamente califica-
ble de empresario, pero acepta el arbitraje de consumo, a solicitud del consumidor, la
voluntad de ambos prima sobre cualquier duda y discusion sobre su calificacion o no
como empresario, dotando al arbitraje de validez plena, no dejando hueco en que fun-
dar un eventual recurso de anulacién. En cambio, la cuestion de si ese concreto arbitra-
je puede o no discurrir por el SAC, habida cuenta de que hay dudas sobre si es 0 no
empresario el reclamante, debe tenerse como secundario, porque en nada perjudica a la
validez del laudo que en su dia se dicte.

La forma juridica es indiferente: persona fisica o juridica, empresa publica o pri-
vada. Lo que ya resulta mas dificil es que la administracion pueda someterse al arbitra-
je, si no tiene facultad para transigir. No obstante, ocupa una posicion mas que sufi-
ciente como para poder equipararse a efectos del SAC, como empresario. cuestion

20 BERCOVITZ, A., “Ambito de aplicacion...”, pp. 136 y ss.
271 Vid. BERCOVITZ, A., “Ambito de aplicacién..”, p. 134.
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aparte sera la de que la normativa aplicable al supuesto concreto que se suscite reco-
nozca o no facultad para transigir. En caso negativo, el arbitraje quedaria excluido; en
caso afirmativo, quedaria abierta esta via. Pero ya no se puede discutir sobre si la
administracion es o no asimilable al empresario; su superior posicion lo hace sin duda
equivalente. Seré la indisponibilidad de la materia litigiosa la que excluya el arbitraje.
Y esto 1ltimo, insisto, depende de la normativa que lo regule en cada caso.

4. LOS ARRENDAMIENTOS

Un caso especial al que aqui también quisiera hacer alguna referencia es el de los
arrendamientos, pues con frecuencia acuden al SAC arrendatarios de viviendas, cuyas
solicitudes no son admitidas por no consistir en actos de consumo. Sobre este tema
quisiera hacer alguna consideracion, pues en todos estos casos el arrendatario, quizas
no sin razon, se siente defraudado, pues ¢él si que considera que es un consumidor.
Nuevamente conviene recordar aqui que el concepto de consumidor es introducido por
la Ley atendiendo a la proteccion juridica que se le quiera dispensar. Partiendo de esta
idea el Presidente de la JAC y los arbitros han de efectuar algiin tipo de reflexion cuan-
do se insta su intervencion heterocompositiva.

En primer lugar, el arrendatario retine todas las condiciones, normalmente, para
ser tenido por consumidor, en cuanto que es destinatario final de la vivienda: €l mismo,
su familia o ambos. La dificultad se encuentra en el arrendador quien, ordinariamente,
es otro particular. No cabe duda de que si el propietario fuera una empresa cuyo nego-
cio es el arrendamiento de viviendas, estariamos ante una auténtica relacion de consu-
mo. Pero no es este el supuesto habitual.

Sin embargo, tampoco es infrecuente el caso en que el propietario tenga mas de
una vivienda para explotarlas mediante arrendamiento, actuando como un auténtico
empresario, aunque para ello no se haya dado de alta en los impuestos correspondien-
tes, ni declare IVA por su actividad. Pero esta actitud empresarial ocurre incluso aun-
que la vivienda sea una sola.

De otro lado, es generalizada la idea de que entre arrendatario y arrendador existe
una posicion no exenta de desequilibrio; precisamente, el que ha venido justificado
desde hace tiempo la existencia de normas mas o menos protectoras de los inquilinos.

Los anteriores argumentos son suficientes, en mi opinidn, para propugnar una
interpretacion que permita asimilar los arrendamientos de vivienda a los actos de con-
sumo, para facilitar su acceso al SAC. Por otro lado, si ambas partes —arrendador y
arrendatario— estdn conformes en someterse al arbitraje de consumo, a nadie benefi-
cia una interpretacion rigurosa del concepto de consumidor que les vete esta via de
heterocomposicion, alternativa de la jurisdiccional. Entiendo que dificilmente prospe-
raria un recurso de anulacion fundado en que las relaciones arrendaticias no son de
consumo. A tal conclusion cabe llegar por la coincidencia de dos razones. En primer
lugar, porque usar el cauce del SAC para arbitrar un conflicto que no es de consumo no
constituye ninguno de los motivos de anulacion del art. 45 LA, Segundo, porque si
ambas partes acuden de comun acuerdo al SAC, la doctrina de los propios actos las
deslegitimaria para promover recurso alguno en el que arguyeran la falta de idoneidad
del SAC para solventar este tipo de conflictos. A lo sumo, la propia administracion
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podria intervenir, argumentando que para estos casos no se ha previsto un arbitraje gra-
tuito, con lo que se estaria haciendo un uso indebido de los fondos publicos. Aun asi,
mas que suficientes me parecen los argumentos que se han dado para, cuando menos,
propugnar el caricter de consumidor del inquilino.

El caracter de empresario se puede postular para el arrendador, desde el mismo
instante en que éste gestiona su propiedad como si de un empresario se tratara, procu-
rando el maximo beneficio y concurriendo al mercado, a través de anuncios en la pren-
sa, inmobiliarias, agentes de la propiedad inmobiliaria, etc. A ello debe anadirse que en
su relacion con el arrendatario ocupa una posicion preponderante, como antes se ha
visto, que ha justificado la actitud tuitiva del legislador en esta materia.

Diferente es el caso de los locales de negocio, pues, como su propia denominacion
indica, son aquéllos que van a ser incorporados a la produccion, es decir, al ambito de
una empresa, actuando como tal. Sin duda que aqui el arrendatario no es consumidor.
Tampoco lo es el propietario, conforme a los argumentos que mas arriba se dieron. Es
claro que este tipo de arrendamientos no pueden ser objeto del arbitraje de consumo,
pues ninguna de las partes asume la condicion de consumidor.

Vuelve a erguirse ante nosotros, como trascendental cuestion, la del valor de las
normas del RDSAC. Para resolverla es preciso advertir que sélo las normas que afec-
tan esencialmente al convenio y procedimiento arbitrales y al laudo interesan a la nuli-
dad o no de éste —vid. art. 45 LA—. Los defectos en el procedimiento s6lo fundan la
anulacion cuando han sido afectados los principios de audiencia, contradiccion e igual-
dad. Cualquier otro defecto no es trascendente a este fin. Con ello, la limitacion del
SAC impuesta por el RDSAC no tiene otro alcance que el de norma reglamentaria de
la institucion arbitral, similar a la que pueda darse para si misma cualquier otra corpo-
racion que asuma también funciones arbitrales, por lo que tales entidades vy las partes
pueden disponer de tales normas. No son normas imperativas. Asi, si los arbitros han
consentido una modificacién en el procedimiento marcado por el RDSAC, no siendo
esencial y estando consentida por las partes, la trasgresion de la norma reglamentaria
que ello comporta no seré suficiente para fundar la anulacién del laudo, pues no ingre-
sa en ninguno de los motivos tasados de anulacion del laudo.

En cuanto a la limitacion del objeto arbitrable a los actos de consumo, siendo cier-
to que estd establecida por la LGDCU, no solo por el RDSAC, con el aval que supone
la DA 1.2 LA, no basta para constituir ninguno de los motivos de anulacién del laudo,
ni siquiera del art. 45.4 LA. En realidad, el reconocimiento expreso que la LA hace del
SAC no seria necesario, dado que sin ¢l también se estaria ante un arbitraje plenamen-
te eficaz. La diferencia que el SAC tiene respecto de cualquier otro arbitraje reside en
que es innecesaria la protocolizacion del laudo, sin que para este beneficio se le
imponga ninguna trascendental condicidn. Por eso hay que concluir que las limitacio-
nes especiales que se imponen en la LGDCU y en el RDSAC son mas bien autolimi-
taciones, de caracter contingente, que no pasan a engrosar ninguno de los motivos de
anulacién del laudo. La prohibicion de laudar sobre materia indisponible, que es la
que se contiene en los arts. 1 y 2 LA, y a la que se refiere el art. 45.4 LA, sigue intac-
ta, sin que sus términos se hayan dilatado como consecuencia de las especiales nor-
mas del SAC.
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5. LOS SEGUROS

La materia de los seguros en el arbitraje de consumo, requiere de alguna atencion
también en cuanto a los sujetos, como ya se habia avisado mas atras. Son dos las cues-
tiones que aqui quisiera abordar. De un lado, qué sujetos son los que pueden acudir al
SAC, de los enumerados en el articulo 61 LOSSP. De otro, si la condiciéon de empresa-
rio del asegurado o de alguno de aquéllos sujetos excluiria la via del SAC.

En cuanto a lo primero, el art. 61 LOSSP hace mencion de los conflictos que pue-
den surgir entre tomador, asegurado, beneficiarios, terceros perjudicados o los dere-
chohabientes de todos ellos, de una parte, y las entidades aseguradoras, de otra. L'a uni-
direccionalidad del SAC excluye como actores —con la salvedad de la reconvencion—
a las aseguradoras. La cuestion se estriba en si todos los mencionados en el art. 61.1
pueden hacer uso de la via del arbitraje de consumo, que se menciona en el art. 61.2
LOSSP. Debemos reconocer que es en relacion con los terceros perjudicados donde se
produce la mayor dificultad, pues los tomadores, asegurados y beneficiarios, pueden
encajar en los conceptos de consumidor juridico y de consumidor material.

La posibilidad que tienen los terceros perjudicados de dirigirse contra las entida-
des aseguradoras es la que ofrece la accion directa, del art. 76 LCS,?? que no es otra
cosa que sustituir al asegurado por el asegurador. Esta accion directa ha sido concebida
en favor del perjudicado, para aumentar su proteccion, la cual puede dirigir contra un
obligado solidario de mayor solvencia que el asegurado, generalmente, no siéndole
oponible las excepciones que éste pueda esgrimir contra el asegurador. La compaiiia
aseguradora, insisto, ocupa el lugar del asegurado, dentro de los limites de los riesgos
cubiertos por el contrato, sin que se le puedan oponer las excepciones que deriven de la
relacion de seguro, ni siquiera la mala fe del asegurado. Tales excepciones tendran su
lugar en la accion de retorno que le cabe a la aseguradora frente al asegurado, y por la
que se puede obtener el resarcimiento de lo satisfecho en virtud del ejercicio de la
accion directa.

El problema que aqui se estd tratando es el de si, estando una aseguradora adheri-
da al SAC mediante la correspondiente OPS o por cldusula arbitral, ocurrido el sinies-
tro, el tercero perjudicado puede forzar a aquélla a la solucién arbitral > La respuesta,
a mi juicio, ha de ser afirmativa, mientras que la OPS no contenga ninguna limita-
cién.?’* La voluntad de la LOSSP es clara a este respecto, pues la enumeracién que
hace de los sujetos en el parrafo 61.1 no sufre ninguna excepcion en el 61.2.

22 Art. 76 LCS: “El perjudicado o sus herederos tendran accion directa contra el asegurador para exigirle
el cumplimiento de la obligacién de indemnizar, sin perjuicio del derecho del asegurador a repetir contra el asegu-
rado, en el caso de que sea debido a conducta dolosa de éste, el dafio o perjuicio causado a tercero. La accion
directa es inmune a las excepciones que puedan corresponder al asegurador contra el asegurado. El asegurador
puede, no obstante, oponer la culpa exclusiva del perjudicado y las excepciones personales que tenga contra éste.
A los efectos del ejercicio de la accion directa, el asegurado esta obligado a manifestar al tercero perjudicado o a
sus herederos la existencia del contrato de seguro y su contenido”.

27 §ino existiera una OPS previamente, el problema no se suscita, pues en este supuesto la entidad asegura-
dora es libre de vincularse o no al arbitraje: impera la autonomia de la voluntad de ambas partes.

274 “Respecto del perjudicado, la solucion debe ser cabalmente la contraria. El convenio arbitral inserto en la
poliza de seguro tan sélo vincula a las partes que lo suscribieron (tomador y asegurado) y no a terceros que puedan
beneficiarse de la existencia de dicho seguro. De esta forma, el perjudicado sélo podra ser obligado a someter la
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De otra parte, también apoya esta opinion la Exposicion de Motivos de la propia
LOSSP, donde se afirma que “la experiencia adquirida, desde la entonces novedosa
regulacidn de la proteccion del asegurado en 1984,%5 ha permitido depurar las institu-
ciones que tienden a la proteccion del mismo, ampliando tal proteccion a los terceros
perjudicados en el ambito del seguro de responsabilidad civil, por corresponder ambas
protecciones a idéntico fundamento; se perfeccionan los mecanismos de proteccion,
tanto en el crédito singularmente privilegiado a que se refiere el articulo 59, cuanto en
la adecuacion de los mecanismos de solucion de conflictos que configura el articulo
61, teniendo muy presente la nueva regulacion del arbitraje, asi como remitiendo el
mecanismo arbitral sui generis al de la Ley General de Defensa de los Consumidores y
Usuarios; y, finalmente, se introduce, bien que con caracter potestativo, la figura del
‘defensor del asegurado’ en su articulo 63”. Como se aprecia, expresamente se hace
mencion del tercero perjudicado y de su proteccidn a través de diferentes vias, entre las
que incluye, literalmente, “el mecanismo sui generis al de la LGDCU”. La voluntad
del legislador es clara.

En cuanto a la exigencia de que el solicitante sea consumidor y, consecuentemen-
te, que no sea empresario, caben las siguientes reflexiones. Si aplicamos mutatis
mutandi la normativa del SAC a la materia de seguros, resultara que todos aquellos
seguros suscritos por quien es empresario, no podran ser tramitados por esta via alter-
nativa. Habria que preguntarse si lo realmente trascendente aqui es o no el caracter de
empresario del asegurado, o del tomador, o del beneficiario, o del tercero perjudica-
do..., etc. Ademads, las cuestiones se complican mas por la coincidencia de posibilida-
des diferentes: ;podriamos llegar a afirmar que si el asegurado es un empresario, el
perjudicado, que no lo fuera, no podria optar por el SAC? ;0 que con independencia de
quienes figuren en la péliza, lo relevante sera el cardcter —empresario o consumidor—
de quien solicite el arbitraje, de manera que en virtud de una tinica pdliza, dependiendo
de quien sea el que reclame, se admitira o no el arbitraje de consumo? Estas ultimas
variantes no parecen muy coherentes. A mi juicio, donde la Ley no distingue no lo
podemos hacer nosotros. Ni en el articulo 61 ni en la Exposicion de Motivos de la
LOSSP se ha hecho ninguna diferencia entre asegurados empresarios y los que no lo
son. Ademads, en ningun texto legal relativo a los seguros se hace ese distingo, de
manera que el principio pro asegurado vale para todos en todos los supuestos, incluso
en éste. Por eso considero que el SAC constituye una via utilizable tanto por consumi-
dores como por empresarios, cuando se trata de materia de seguros.

Cabe afiadir que toda la especial legislacion de proteccion al consumidor se esta-
blece desde que el ordenamiento se ha hecho consciente de la desigual posicion de éste
respecto del empresario o comerciante. Lo cual se ha traducido, desde la perspectiva de
un objeto litigioso nimio, en la construccion del vigente SAC, como alternativa que
facilite el acceso a la justicia de los consumidores. Ciertamente no es idéntico el caso
de los seguros. En esta materia la situacion a garantizar es la del asegurado, fundamen-
talmente, y en su favor se ha venido desarrollando una compleja normativa especializa-

cuestion a arbitraje si es él mismo quien otorga un convenio arbitral con el dafiante o con la autoridad aseguradora.
Sin embargo, en estos casos se plantea una nueva interrogante: si el convenio arbitral se concierta con el dafante
(queda vinculado el asegurador?; ;y si es con éste tiltimo, quedard vinculado el primero? En mi opini6n, en ambos
casos la respuesta es claramente negativa” (REGLERO, El arbitraje..., 0.c., p. 133).

275 Su precedente se encuentra en el art. 34 LOSP.

108



da. La designacién del SAC como una via de solucion, no significa que so6lo los consu-
midores o usuarios de seguros puedan acudir a ella, con exclusion de los asegurados
que sean comerciantes o empresarios en general —propiamente consumidores sélo lo
serfan los tomadores del seguro—. Si asi se pensara, habriamos reducido el ambito tui-
tito que la legislacion de seguros quiere dispensar a los asegurados, la cual no distingue
nunca, ya lo he dicho, entre comerciantes y consumidores.

6. CAPACIDAD Y LEGITIMACION

Es una referencia conocida la afirmacién de GUASP de que “cuando la Ley exige,
en el articulo 13, que la capacidad para comprometer sea la que se exige para enajenar,
realmente, mas que un problema de aptitud, estd suscitando un problema de legitima-
cion. No es que el que no pueda enajenar no tenga capacidad para comprometer; es que
no esta legitimado para disponer del objeto concreto sobre el que su compromiso
recae. En este sentido, es el concepto de poder de disposicion, manejado por el derecho
civil, y analogo al concepto de de legitimacion que la ciencia procesal hoy ha exporta-
do el que debe tenerse en cuenta para comprender el requisito a que se refiere el arti-
culo 13 de la nueva Ley. Sin poder de disposicion del objeto sobre que se comprome-
te, el compromiso no es valido, porque las partes no se hallan legitimadas para verifi-
carlo”.?™

La identificacion entre capacidad y legitimacion la propugnan también OGAYAR 277
y REGLERO. Este ultimo sefala que para el convenio arbitral se precisa reunir capaci-
dad general de obrar y libre disposicion del derecho que es objeto del convenio, esti-
mando que no pueden comprometer quienes o son incapaces o no tienen la libre dispo-
sicion del derecho objeto del convenio; advierte, finalmente, siguiendo a GUASP, que
la libre disposicion no interesa a la capacidad sino a la legitimacion.

Entiendo que es complicar las cosas mas de lo necesario, no alcanzando a ver el
servicio que puede prestar trasladar un concepto procesal fuera del proceso, incluso a
un momento anterior al mismo arbitraje. La utilidad me parece ain mas remota cuando
el concepto que se utiliza es el de la legitimacion, tan discutido por la doctrina. Por otra
parte, tampoco se justifica su presencia cuando de lo que se trata es del convenio arbi-
tral; si acaso podria comprenderse un recurso al mismo cuando sea el arbitraje lo que
se contemple.

Si la legitimacion implica la conexion entre el sujeto y la titularidad del derecho
discutido, la ausencia de aquélla no hard ineficaz un convenio arbitral, si en virtud de
éste se sigue un arbitraje que concluye con un laudo donde se declare que ciertamente

26 El arbitraje..., o.c., p. 120. Obviamente, las referencias a la Ley que se hacen en el texto transcrito se
refieren a la LADP.

217 “La capacidad genérica para contratar no suscita problema alguno, y, en principio, seria suficiente para
comprometer; pero, como la finalidad del compromiso es, en suma, disponer del objeto sobre el que aquél recae, el
que no tiene ese poder de disposicion no puede comprometerse validamente, por lo que no es suficiente la capaci-
dad general para contratar si el compromiso afecta a bienes para cuya enajenacion requiere el Codigo civil una
capacidad especial o el cumplimiento de requisitos peculiares. [...] Es, pues, el poder de disposicion andlogo al con-
cepto de legitimacion del Derecho Procesal, el que hay que tener en cuenta para comprender el requisito a que se
refiere este articulo. Sin poder de disposicion del objeto o del bien sobre el que se compromete, no es valido el
compromiso, porque las partes no estan legitimadas para verificarlo” (Comentarios..., 0 .c., pp. 149 y ss.).
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no existe aquélla titularidad. En este supuesto, el convenio ha sido eficaz, ha funda-
mentado un arbitraje. Insisto, acudir a la legitimacion cuando de lo que se esta tratan-
do es de los requisitos contractuales, pues contrato es el convenio arbitral, solo sirve
para trasladar a este campo un polémico concepto procesal, sin que realmente ello
aporte nada. '

Mas clara estaran las cosas si se diferencia adecuadamente materia y cuestion liti-
giosa. La existencia del convenio arbitral requiere la definicion de la materia que se
sustrae a la via judicial. Con eso basta, aunque normalmente se determine mas la mate-
ria por referencia a alguna relacion juridica, quizas incluso a la cuestion litigiosa. Pero
lo que es indispensable para que exista el convenio arbitral es la referencia a una mate-
ria. Para celebrar validamente asi el convenio arbitral se requiere simplemente capaci-
dad de obrar, En cambio, la celebracion del arbitraje, en su sentido estricto, si requiere
ya que las partes determinen la cuestion litigiosa que concretamente integre el objeto
del mismo, y que forzosamente se enmarcara dentro del ambito de la materia expresa-
da en el convenio arbitral. Es en este punto donde la referencia a la legitimacion se
hace precisa.

Otra cosa es que en la practica las posibilidades son multiples, pues el convenio
arbitral puede concluirse en un instante en que las partes ya pueden y desean concretar
la relacion juridica concreta que les atafie y que vinculan al arbitraje, inclusive la con-
creta cuestion litigiosa. En este caso, la legitimacion puede estar presente también en el
instante de la celebracion del convenio. Pero, no obstante, entiendo que ello no es deci-
sivo para la validez del convenio. Si los arbitros lo aceptan, resultaran obligados a arbi-
trar, concluyendo necesariamente con un laudo, donde podran resolver sobre si las par-
tes carecen o no de legitimacion. Es asi como ésta, la legitimacion, pasa a ser un aspec-
to que se considerara por los arbitros en el instante de pronunciar el laudo, pero que no
influye para nada en la validez del convenio arbitral, ni obsta a que los arbitros cum-
plan con su obligacion de laudar.

La afirmacion de GUASP que al principio se transcribid, ha de situarse, para
poder ser justamente comprendida, en el tiempo en que fue pronunciada, pues estaba
referida a la LADP, donde se distinguian contrato preliminar de arbitraje y compromiso
arbitral, con significados diferentes del que hoy otorgamos al actual convenio arbitral.

La lectura del articulo 1 LA es ilustrativa de que la orientacion de la ley coincide
con la interpretacion que aqui se propone. Obsérvese que mediante el arbitraje lo que
se somete a los arbitros son cuestiones litigiosas, y el convenio previo las puede deli-
mitar, si es que ya han surgido, o simplemente referirlas a alguna materia, si es que son
futuras. La mencion que se hace a materias de su libre disposicion sélo puede enten-
derse en el sentido de que el Derecho asi lo consienta, sin perjuicio de que en el instan-
te del convenio arbitral se tenga o no la libre disposicion del derecho en cuestion, pues
el mismo se puede adquirir en el futuro.

Trasladando estas reflexiones al SAC, encontramos que es preciso diferenciar el
supuesto en que exista OPS de aquél en que no la hay. Si existe OPS, la reclamacion
del consumidor es suficiente para que el convenio arbitral quede formalizado —art.
6.1 RDSAC—, no pudiendo el Presidente de la JAC rechazarla por estimar que no
existe legitimacion activa o pasiva. A lo sumo, podra hacer las indicaciones precisas, a
fin de no constituir un colegio arbitral, sin que las partes sean las debidas, para evitar
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los consiguientes gastos en tiempo y dinero. Asi, por ejemplo, cuando se dirige contra
un empresario que no es el que figura en las facturas u otros documentos que se apor-
ten como prueba, la Junta Arbitral no puede rechazar la solicitud de arbitraje. Si acaso
podra pedir al consumidor que aclare contra quien se quiere dirigir realmente, advir-
tiéndole la falta de coincidencia detectada en los documentos. Si persiste en su inten-
cion, solo resta designar el colegio arbitral, ante el que el empresario podra aducir su
falta de legitimacion pasiva, concluyéndose en el laudo sobre la titularidad de la obli-
gacion aducida.

Distinto es el caso en que no existiera OPS. Si advertido el consumidor de la apa-
rente falta de legitimacidn pasiva, persiste en su solicitud de arbitraje, la JAC dard tras-
lado de la misma al empresario. Si éste accede a someterse al arbitraje, nada mas cabe
hacer, igualmente, que designar el colegio arbitral.

En uno y otro supuesto, como se puede ver, son los arbitros quienes deciden sobre
si el empresario es quien efectivamente debe ocupar el lado pasivo, por ser el otro titular
de la relacion. Pero eso, vuelvo a insistir, formara parte del laudo que ponga fin al arbi-
traje. El convenio arbitral habra surtido plenos efectos, el de fundamentar un arbitraje.

Lo dicho puede afirmarse igualmente si el defecto se refiere a la legitimacion acti-
va. Aunque de la documentacion aportada se deduzca que no es quien reclama el titu-
lar del derecho en liza, nada obsta a que el convenio arbitral se formalice y finalmente,
si las partes insisten en ello, sean los arbitros quienes decidan mediante el laudo.

Obsérvese que en todos los casos existe convenio arbitral. Por eso se celebra el
arbitraje y por eso puede concluir con un laudo. Otra cosa sera que en el laudo no se
reconozca la falta de legitimacion —activa o pasiva—. En este caso, el recurso de anu-
lacion si acaso, se podria fundar en el motivo 4.° del art. 45 LA: puntos que no pueden
ser objeto de arbitraje porque alguna de las partes no tiene libre disposicion sobre los
mismos.

En ningin caso se podra aducir que el convenio es nulo, pues en todos los supues-
tos descritos, ha sido debidamente formalizado, aunque luego la cuestion debatida
pueda no vincular a las partes que lo han suscrito. Pero la afirmacion que las partes
hagan al respecto serd enjuiciada por los arbitros y decidida en el laudo.

Hecha esta distincidn, concluyamos afirmando que la capacidad que se requiere a
las partes es la capacidad general de obrar, cuya carencia se suplird en la forma gene-
ralmente establecida por el Coédigo civil para transigir (arts. 1809 y ss.).

7. REPRESENTACION Y DEFENSA DE LAS PARTES

Conviene que sea abordada la representacion voluntaria en dos instantes sucesi-
vos: en la formacion del convenio arbitral y en la realizacion del arbitraje. Respecto del
convenio arbitral, es preciso que se produzca un apoderamiento expreso, que no se
puede incluir en el que se se requiere para transigir.?’® No obstante, se admite una pos-

278 Art. 1713 CC: “Para transigir, enajenar, hipotecar o ejecutar cualquier otro acto de riguroso dominio, se
necesita mandato expreso”.
“La facultad de transigir no autoriza para comprometer en arbitros o amigables componedores.”
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terior ratificacion, que puede ser tacita, por el mandante;?” posibilidad que aconteceria
en el arbitraje si las partes acuden ante los arbitros sin impugnar la representacion de
quien formalizé en su nombre el convenio arbitral. Las empresas y personas juridicas
resultan vinculadas, incluso para formalizar el convenio arbitral, por quienes realizan
actos que en el trafico juridico que producen la apariencia de poder de gestor.?s°

La solicitud de arbitraje de consumo sirve para formalizar el convenio arbitral. Por
este motivo se requiere que sea firmada por el propio consumidor, pudiéndolo hacer
otra persona en su nombre, conforme a lo dicho en el parrafo precedente.

En cambio, cuando se trata de la representacion ante el colegio arbitral, ya inicia-
do el procedimiento, topamos con la exigencia del art. 21.3 LA, segun la cual “las par-
tes podran actuar por si mismas o valerse de abogado en ejercicio”. Cuando la doctrina
ha analizado esta exigencia de la LA ha partido siempre de la idea de que una cosa es
la representaciéon —legal, necesaria y voluntaria— en el arbitraje y otra la funcion
exclusivamente de defensa, entendiéndose que para la primera no se establece ningun
limite, mientras que para la segunda se requiere que el defensor sea un abogado ejer-
ciente,?®! siendo un argumento decisivo que la LA utiliza siempre la expresion “repre-
sentante”, mientras que solo en el parrafo tercero del art. 21 cita al abogado en ejercicio.

Sinceramente, no se entiende muy bien la limitacién contenida en el art. 21.3 LA,
pues si el abogado es una garantia indudable para la via jurisdiccional, no tiene por qué
serlo en el arbitraje, donde las mejores defensas puede que sean las que realicen otras
personas, sobretodo cuando se trate de arbitraje de equidad. De otra parte, no olvide-
mos que el articulo 20.1 LGDCU autoriza la representacion de las asociaciones de
consumidores en defensa de los derechos de los consumidores, contenidos en el art.
2.2 LGDCU.

En cualquier caso, esta es una norma cuya exigencia es dificil de cuidar en la
practica, pues no hay via de impugnacion del laudo dictado en un arbitraje donde una
de las partes se hiciera defender por alguien que no fuera abogado en ejercicio. Esta
disposicion vela, aparentemente, por el interés de la parte, pero si ella misma no la res-
peta, no estara en condiciones de impugnar un laudo cuyo motivo de impugnacién ha
sido su propia transgresién de la norma. Tampoco imagino que pueda prosperar el
recurso de la otra parte, sobre todo sino hizo previa protesta durante la tramitacion del
arbitraje: su argumento seria que la parte contraria no estuvo suficientemente defendi-
da, a pesar de haber obtenido un laudo favorable. Seria realmente absurdo. Posible-
mente esta norma se ha introducido mas para velar por los intereses de los abogados
que por los de las partes litigantes.

% Vid. arts. 1259.11 y 1227.11 CC.

280 La falta de consentimiento de la sociedad andnima en un convenio arbitral debe rechazarse “por cuanto,
como en el propio laudo arbitral se pone de manifiesto, la ostensible apariencia de poder gestor que en el trafico
presenta el St. D, quien contrata en nombre de la sociedad, requiere, etc., hace inoperante la alegacion de la falta de
representacion frente a quienes precisamente han venido permanentemente invocando y ejerciendo la condicion de
representante de dicha mercantil y éste ha consentido, pero es que ademas, la propia configuracion accionarial de
esa sociedad, en la que los accionistas son familiares entre si y el Sr. D ostenta la propiedad del 50% de las accio-
nes y su esposa el 25%, no acreditindose ademas cual sea el régimen econémico matrimonial, hace irresistible la
pretension estudiada al quedar claramente al descubierto la confusién patrimonial...” (SAP Alava, 16.02.93).

2 CORDON MORENO, El arbitraje..., o.c., p. 95; MASCARELL, Comentario..., o.c., pp. 117 y ss.
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IV

Estructura del
Sistema Arbitral de Consumo

La estructura del SAC es establecida por el Gobierno, a través del RDSAC que se
viene citando, como asi fue autorizado por la Disposicion Adicional Segunda, parrafo
primero de la LA: “El Gobierno establecera reglamentariamente la denominacion,
composicion, caracter, forma de designacion y ambito territorial de los érganos arbitra-
les y demas especialidades del procedimiento y del régimen juridico del sistema arbi-
tral que preve, en sus caracteristicas basicas, el articulo 31 de la Ley 26/1984”.

Los organos que estructuran el SAC son las Juntas Arbitrales de Consumo y los
colegios arbitrales, si bien aquéllas tienen caracter permanente mientras éstos otros son
tan futiles como lo sea la cuestion litigiosa que se les somete, pues mientras aquéllas
cumplen la funcion de administracion del arbitraje y designacion de los arbitros, como
si de una institucion o corporacion arbitral se tratara, los otros desarrollan la funcion
arbitral propiamente dicha, concluyendo con el laudo.

1. LAS JUNTAS ARBITRALES DE CONSUMO

El caracter permanente con que se constituyen las JAC, a diferencia de lo que ocu-
rre con los colegios arbitrales, las convierte en el eje principal del SAC, ademas de que
no solo desarrollan funciones relativas a la administracion del arbitraje, sino también
otras de fomento del mismo, como se vera. Sin duda que vienen a constituir una insti-
tucién arbitral, si bien sobre ellas no encajan en ninguna de las dos previsiones que se
hacen en el articulo 10 LA, porque ni son Corporaciones de Derecho Publico ni Aso-
ciaciones y entidades sin animo de lucro.?®? Pero es lo cierto que la LA no define qué
es una institucion arbitral, pues en el articulo de referencia lo tnico que se hace es
autorizar el arbitraje administrado, cosa que hasta entonces no era posible, imponién-

%2 MARIN LOPEZ, “El arbitraje de consumo: primeros pronunciamientos judiciales”, Aranzadi Civil,
1995, p. 21, n. 27: “Las Juntas Arbitrales de Consumo, tal como se caracterizan en el art. 3 RDAC no resultan
incardinables en ninguna de las dos clases de entidades administradoras contempladas expressis verbis en el art.
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doles, a las corporaciones y asociaciones que tal actividad pretendan, la condicién pre-
via de que su reglamento arbitral sea notarialmente protocolizado. Pues bien, la D.A.
Segunda.l LA —por tanto con el mismo rango legal que el art. 10 LA—, autoriza al
Gobierno a que desarrolle un sistema de arbitraje institucionalizado cuya reglamenta-
cién, como es evidente, no precisa de ser protocolizada, pues no hay mas publicidad ni
fijeza que los reglamentos que se publican en el BOE, como lo ha sido en el presente
caso el RDSAC.? La protocolizacion tiene la finalidad de fijar definitivamente y con
caracter publico las normas del arbitraje, para dotar de seguridad juridica a las partes
que a ¢l puedan acudir; lo que resulta innecesario cuando las normas reglamentarias
han sido fijadas por Real Decreto. En esta normativa, como en todo reglamento, se
comprenden disposiciones relativas a la organizacion y otras relativas al funcionamien-
to, todas las cuales van a ir siendo desgranadas en el presente trabajo.

Con lo dicho es claro que estamos también ante un arbitraje institucionalizado.?s*
Queda pendiente determinar la naturaleza de las JAC, pues ni son Corporaciones de
Derecho Publico ni Asociaciones de ningtn tipo. Entiendo que no pueden ser otra cosa
que organos de la administracion.?®® Las JAC no tienen personalidad juridica, siendo
constituidas por cualquier administracion mediante “acuerdos” 2% con el INC, de la
que dependen orgdnica y econdmicamente. Sin embargo, la funcidén que desarrollan es
la arbitral, funcion regulada por el Derecho privado y que desemboca en un equivalen-
te jurisdiccional. Esta mistura es lo que complica la decision sobre el régimen juridico
de los diferentes actos de las JAC. No asi ocurre con los colegios arbitrales, que sin
duda se rigen por la LA. Serd preciso que, para las JAC, se vayan observando las fun-
ciones que les corresponden y los actos que las desarrollan, uno a uno, para ir determi-
nando el régimen aplicable.

El término “Junta”, con que son denominadas, es del todo improcedente, pues
nadie se “junta” en ellas, salvo el Presidente de la misma, que a nadie preside, y el
Secretario, actuario de las decisiones de aquél, entre otras funciones. Ignoro si el deseo
del autor del reglamento era constituir alguna suerte de Junta en la que se sentaran los

10.1 LA. No son desde luego una corporacion de derecho publico, en el sentido que habitualmente se entiende este
término: ni tampoco una asociacion (privada) o una entidad sin 4nimo de lucro, sino una actividad de las Adminis-
traciones publicas en colaboracion con las asociaciones de consumidores y usuarios y las organizaciones empresa-
riales. Sin embargo, la funcion de esas Juntas es administrar el arbitraje de consumo que voluntariamente le defie-
ren las partes”.

2 (Critica DIAZ ALABAR, “El arbitraje de consumo”, en Estudios sobre el derecho de consumo, 2.7 edic.,
Bilbao, 1994, p. 171, la repeticion de normas de la LA en el RDSAC, por que puede ser fuente de confusiones, de
manera que la prevision del art. 1 del citado reglamento, estableciendo la subsidiariedad de la LA, le parece un
acierto.

24 CUNAT EDO, “Las Juntas Arbitrales de Consumo”, en Perspectiva juridica del arbitraje de consumo,
pp. 14 y ss., dice que “las normas que configuran estas JAC, que se constituyen en el eje del sistema, permiten
entender que es un arbitraje administrado, no un arbitraje administrativo —ni de derecho administrativo— pero sf
administrado™.

25 CUNAT, loc. ult. cit., sostiene que la conexion existente entre las JAC y la administracion “no excluye
que el arbitraje contintie siendo de derecho privado y simplemente sea administrado y fomentado, como veremos
luego, por parte de estas JJAA que habra que entender como organos administrativos™.

286 Podemos estar ante una figura de encomienda de gestion, regulada en el articulo 15 LRJAP, y que se for-
maliza mediante un acuerdo o convenio entre las distintas administraciones, que deberd publicarse en el diario ofi-
cial correspondiente.
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presidentes de los Colegios Arbitrales y los representantes de las Asociaciones de con-
sumidores y de empresarios, cuya participacion en el SAC resulta indispensable. Pero
no es asi en la realidad, por mas que esta idea pueda ser plausible, con lo que el nombre
de “Junta” es totalmente inadecuado.

A. Constitucion de las JAC

Las JAC se constituyen por la Administracién General del Estado, mediante un
convenio o acuerdo entre el INC con alguna otra Administracion, la cual le dotara de
su correspondiente ambito —municipal, mancomunidad de municipios, provincial o
autondmico— (art. 3.2 RDSAC), si bien existe una de &mbito nacional, adscrita al cita-
do INC (art. 3.1 RDSAC). De las competencias de unas y otras se tratara mas adelante.

Quiero destacar un nuevo dato que complica mds la naturaleza de las JAC, pues el
art. 3.2 RDSAC seiiala que es la Administracion General del Estado quien establece las
JAC, mediante acuerdos con otras administraciones de inferior ambito. Luego parece
que las JAC son organos de aquélla administracién, mas que de las inferiores que acti-
an de soporte econémico, cuando menos. Para lo que realmente sirven los convenios
citados es para que la Administracion del Estado conceda la patente de arbitraje de
consumo a alguna inferior administracion, reglandose una serie de compromisos que
ésta asume respecto de aquélla, quien siempre estard vigilante, pudiendo hacer cumplir
lo pactado so pena de denunciar el convenio —lo que hasta ahora no ha ocurrido ni una
sola vez, a pesar de la inoperancia de numerosas JAC—.

Las administraciones que actiian como soporte de las JAC asumen la obligacion
de dotarlas de los adecuados medios personales y materiales para que desarrollen sus
funciones. A ellas corresponde la designacion del Presidente y del Secretario de la JAC
(art. 3.4 RDSAC), quienes asumen las funciones que el RDSAC les atribuye, ademas
de ser los encargados, a fin de cuentas, de cumplir los términos del convenio que da
vida a la JAC. En el convenio se suelen establecer también obligaciones de informa-
cidn reciproca, entre la JAC y el INC y de difusion del SAC.

No obstante lo anterior, las JAC no mantienen entre si una relacion jerarquica, ni
siquiera respecto de la de &mbito nacional ni tampoco del INC.?7 Son absolutamente
autonomas en su funcionamiento, una vez constituidas. En cuanto que la designacion
de sus miembros se hace por la administracion que la soporte, es con ésta con quien se
debe establecer todo tipo de vinculaciones.

a. Requisitos

La Conferencia Sectorial de Consumo de 1992 —antes, por tanto, del RDSAC—
establecid que se impulsaria la constitucion de JAC locales en todas las poblaciones

y 287 . la JA esta siempre sometida a un 6rgano administrativo que serd bien la Administracion del Estado,
bien el municipio, la mancomunidad o la autonomia, en definitiva quien corresponda, pero que no sera un sistema
que jerdrquicamente dependa del INC, que es quien toma la iniciativa, ni tampoco de la Administracién del Estado,
sino que dependerd, y lo dice en algtin otro precepto, del érgano respecto del cual se le coloque en situacion de
dependencia. Hay pues, iniciativa tinica, pero la organizacién puede estar descentralizada” (CUNAT EDO, “Las
Juntas...”, o.c., p. 16).
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que fueran capitales de provincia o superaran los 100.000 habitantes y, ademas, asi lo
solicitara expresamente la corporacion local, existiera una OMIC desde al menos dos
afios antes, y existieran Asociaciones de consumidores y empresarios. Junto a ello, el
Plan Estratégico de Proteccion al Consumidor, dado para el trienio 1994-1997, recogio
la necesidad de desarrollar plenamente el SAC, extendiéndolo mas alla del nivel de las
administraciones autonomicas. Sin embargo, la experiencia de los afios que el SAC
lleva ya funcionando ha aconsejado el establecimiento de unos requisitos tanto para la
creacion de nuevas JAC como para valorar la continuidad de las ya existentes, que se
adoptaron en la 77.2 Reunion de la Comision de Cooperacion de Consumo, de noviem-
bre de 1996.288

La finalidad que se persigue es la de asegurar un funcionamiento adecuado y efi-
caz del sistema, para lo cual se establecen unos requisitos relativos al &mbito territorial,
infraestructura y funcionalidad. En todo caso, el INC, antes de suscribir cualquier
nuevo acuerdo de constitucion de JAC, solicitara, preceptivamente, informe a la Direc-
cion General de Consumo de la Comunidad Auténoma donde se pretenda constituir la
nueva JAC (si la decision adoptada fuera contraria al informe, necesariamente habra de
motivarse) y comprobara si de cumplen los requisitos a que antes se hizo referencia, y
que son los siguientes:

“l. De caracter territorial:

“1.1. El territorio al que va a extender su competencia la Junta debera constar
con un niumero de habitantes que justifique su creacion. Asimismo seran tenidas e
otras circunstancias, como el nimero de Juntas Arbitrales existentes en la misma
provincia o en la misma Comunidad Auténoma.

“En principio, una misma provincia no debera tener més de una Junta Arbitral,
a no ser que el elevado niimero de habitantes de ésta lo justificara, como es el caso
de los grandes municipios como Madrid o Barcelona o que las caracteristicas geo-
graficas lo demandaran.

“1.2. En el territorio que vaya a abarcar el &mbito competencial de la futura
Junta Arbitral habra de existir, al menos, una Oficina de Informacién al Consumi-
dor (OMIC).

“1.3. La sede de la Junta Arbitral, debe estar ubicada en un lugar adecuado
para su uso, resultadn aconsejable que aparezca claramente diferenciada de la
OMIC.

“2. De infraestructura:

“2.1. La Junta Arbitral debera disponer de los medios materiales y personales
necesarios para su funcionamiento, extremo que se dara a conocer al INC con
anterioridad a la firma del Convenio.

“2.2. Al menos el Secretario o el Presidente de la Junta sera Licenciado en
Derecho.

288 Me consta que, no obstante los anteriores acuerdos, se han continuado creando JAC que no se ajustan a
las condiciones establecidas; San Fernando, 86.000 habitantes (1998); Miranda de Ebro, 36.800 (1998), por ejem-
plo, donde no se respet6 el requisito del nimero de habitantes.
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“3. De caracter funcional:

“3.1. La junta proporcionara al INC informacidn sobre las Asociaciones de
Consumidores y Usuarios y las Asociaciones Empresariales que existan en su
territorio.

“3.2. La Junta Arbitral debera comprometerse a aceptar un seguimiento conti-
nuo de la actividad por parte del INC y coordinar su actuacion con la Junta Arbi-
tral de la Comunidad Auténoma a la que pertenezca en lo que respecta a:

— La existencia de un flujo continuo de informacion reciproca.

— EI compromiso de asistencia por parte del personal a cursos de formacién
organizados para la buena marcha del sistema.

— El envio al INC de estadisticas de funcionamiento con caricter periddico vy,
al menos, semestral.

— Visitas a la Junta por parte del personal del INC y la asistencia de éste a
alguna audiencia.

“3.3. La Junta Arbitral debera realizar una Campafa de difusién del arbitraje
de consumo en su dmbito territorial en el plazo maximo de seis meses desde su
constitucion.

“3.4. Las Administraciones correspondientes se comprometeran en los res-
pectivos Convenios a poner en funcionamiento la Junta Arbitral, con el cumpli-
miento de todos los requisitos.

“3.5. La Junta Arbitral debera ajustar su actuacién en el seguimiento del pro-
cedimiento a las instrucciones y criterios normativos dictados por el INC y previa-
mente sometidos a consideracion de la Comision de Cooperacion de Consumo™ 289

Quisiera resaltar uno de los requisitos que se sefialan en la relacion aprobada en la
77.2 Reunion de la Comision de Cooperacion de Consumo; me refiero al relativo a la
separacion entre la OMIC y la JAC. Realmente las OMIC cumplen un interesante
papel en la mediacién de los conflictos entre consumidores y empresarios, que no
puede desconocerse a la hora de constituir alguna JAC. Pero, en cuanto que las OMIC
sirven esencialmente al interés del consumidor unido a que la JAC tiene facultad deci-
soria, no es nada conveniente que consumidores y usuarios las asimilen, pues sus fun-
ciones son esencialmente diferentes, pudiendo resultar gravemente perjudicada la ima-
gen de imparcialidad que las JAC deben tener. Mediacion y decision son dos funciones
que deben estar separadas siempre, y ain mas en el caso de las OMIC, que sirven a la
defensa de los intereses de una de las partes.

b. El monopolio del Estado

El Tribunal Constitucional *** ha establecido que, al incardinarse el SAC dentro de
los equivalentes jurisdiccionales, constituye materia atribuida a la competencia del

9 Memoria 95-96 del Sistema Arbitral de Consumo, INC, pp. 7 v ss.
0 SSTC 15/1989 y 62/1991.
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Estado en exclusiva, sin que otras inferiores tengan competencia alguna (ex art.
149.1.5, 6 y 8 CE).

Pero las sentencias del TC que se expresan merecen algin detenido comentario.
Respecto de la STC 15/1989,%! de 26 de enero, es preciso indicar que la cuestion de la
constitucionalidad o no del SAC es tratada de paso. Se trata de la acumulacion de los
diferentes recursos de inconstitucionalidad interpuestos contra la LGDCU, a cuyo arti-
culo 31 —instaurador de nuestro sistema—, se opone la Junta de Galicia, sin aducir
argumento. En las alegaciones del Abogado del Estado se sefiala que “la impugnacion
por parte de la Junta de Galicia de este precepto ni siquiera es objeto de mencion en la
parte de su escrito que supuestamente se dedica a la fundamentacion pormenorizada de
cada precepto concreto, lo que bastaria ya para la desestimacion, si no resulta tan
obvia la inconsistencia de la impugnacion, al ser materia regulada —el establecimien-
to de un sistema general de arbitraje— tipicamente estatal (art. 149.1.6 y 8 de la Cons-
titucion)” —las cursivas son mias—. La sentencia se hace eco pleno del argumento del
Abogado del Estado y deja sentado que “el establecimiento de un sistema general de
arbitraje es materia que incuestionablemente ha sido atribuida a la competencia exclu-
siva del Estado (art. 149.1.6 y 8 CE), por lo que ninguna tacha de inconstitucionalidad
cabe oponer al art. 317

La STC 62/1991,%2 de 22 de marzo, pone fin a un recurso de inconstitucionalidad
y a un conflicto positivo de competencias, promovidos por el Gobierno de la Nacién
contra varias disposiciones emanadas del Parlamento de Galicia y de la Junta de la
misma Comunidad. En concreto el Abogado del Estado impugna el parrafo segundo
del art. 31 del Estatuto Gallego del Consumidor, pues “la atribucién a la Comisién
Consultiva de funciones de arbitraje carece de fundamento, tanto si se trata de una
remision a la potestad normativa del Gobierno autonomico, pues es una regulacion de
naturaleza juridico-procesal; como si se pretende prefigurar para el ambito autondémico
el sistema previsto por el art. 31.1 de la ley estatal 26/1984”.

A este argumento se opuso el Letrado de la Junta de Galicia afirmando que “el
arbitraje al que se refiere el precepto no constituye en puridad lo que se entiende como
funciones arbitrales de naturaleza juridico-procesal. Se trata de una funcion arbitral de
la Administracion equidistante de su potestad ordenadora y de la esfera estrictamente
privada, que se integra en la competencia reconocida por el art. 27.5 del Estatuto Auto-
nomia de Galicia”. El Parlamento gallego argumentd que “lo que se establece en el
apartado segundo de dicho articulo es solamente la posibilidad de que las partes,
mediante compromiso expreso, puedan acordar someter sus diferencias en materia de
consumo a la Comision. Se trata de un acuerdo valido vy obligatorio a la luz del art.
1255 del Codigo Civil. Por tanto, no es aplicable a este tipo de arbitrajes la legislacion
estatal que, por ser materia juridico-procesal, corresponde al Estado™.

La decision del TC, en el Gltimo parrafo de su fundamentacion, es que “el estable-
cimiento de un sistema de arbitraje, como dijimos en la STC 15/1989, F;j. 9 b, es mate-
ria atribuida a la competencia del Estado por los titulos competenciales del art. 149.1,
5y 6, pues, siendo el arbitraje un ‘equivalente jurisdiccional’, mediante el cual las par-

21 Ponente LUIS DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON.
292 Ponente VICENTE GIMENO SENDRA.
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tes pueden obtener los mismos objetivos que con la jurisdiccion civil (esto es, la obten-
cion de una decision que ponga fin al conflicto con todos los efectos de la cosa juzga-
da), es evidente que la creacion de drganos de naturaleza arbitral y el establecimiento
de dicho procedimiento heterocompositivo es materia propia de la legislacion procesal
civil, relacionada, en cuanto a los efectos del laudo arbitral y al sistema de recursos,
con la Administracion de Justicia, tal y como lo confirma la supletoriedad que respec-
to del art. 31 de la Ley 26/1984 establece la disposicion adicional primera de la Ley
estatal 36/1988, de 5 de diciembre, de arbitraje, por lo que, tanto el segundo parrafo
del art. 31 de la Ley gallega como el art. 6 del Decreto 37/1985 invaden la competencia
estatal”.

Dejando a un lado la falta de coincidencia en los parrafos del articulo 149 CE en
que una y otra sentencia se apoyan, posiblemente debido a que los ponentes son de
diferentes especialidades juridicas, civilista en el primer caso, procesalista en el segun-
do, sorprenden los argumentos utilizados contra el recurso del Gobierno por la Junta
(“...no constituye en puridad lo que se entiende como funciones arbitrales de naturale-
za juridico-procesal”) y el Parlamento (“...no es aplicable a este tipo de arbitrajes la
legislacion estatal que, por ser materia juridico-procesal, corresponde al Estado™)
gallegos, que so6lo podrian producir una decision como la de la STC 62/91, proclaman-
do la exclusiva competencia del Estado sobre el arbitraje.

Sin embargo entiendo que una cosa es declarar la exclusiva competencia del Esta-
do sobre la legislacion procesal civil, entre la que se encuentra el arbitraje, y otra dife-
rente es afirmar que sélo el Estado tiene competencia para la creacion de érganos arbi-
trales y para establecer un procedimiento arbitral. Esta afirmacion necesita algunas
matizaciones, pues no puede llevarse al extremo de negar que los particulares u otras
entidades puedan constituir érganos arbitrales y administrar el arbitraje. Si asi fuera,
qué sentido tendrian los arts. 9.2 y 10 LA, ensalzados por la doctrina al consentir, por
primera vez en nuestro ordenamiento, el arbitraje institucionalizado.

Justamente ésta es la via que tiene la Comunidad gallega, como cualquiera, para
establecer un conjunto de 6rganos y un procedimiento arbitral, al servicio de los consu-
midores o de quien se quiera, de la misma manera que lo pueden hacer los Colegios de
Abogados, las Camaras de Comercio, Asociaciones al efecto constituidas, etc. El tnico
limite es el respeto a la legislacion estatal a que se refiere la STC 62/91. Esta normati-
va constituye el marco dentro del cual si que se pueden constituir érganos y procedi-
mientos arbitrales perfectamente validos. Concluir que esa competencia es exclusiva-
mente estatal, arruinaria las espectativas puestas en el arbitraje desde que la nueva LA
vio la luz, sin que el argumento constitucional permita, ademads, llegar a tal extremo.
No es esa la interpretacion que cabe hacer de la CE ni creo que sea la que se quiso por
la STC citada.

Por otra parte, la referencia que se hace al reconocimiento del SAC por la LA, en
sus disposiciones adicionales, es perfectamente justificable si se piensa que la
LGDCU, donde se instaura aquél por primera vez, venia a ser una excepcion a la
LADP, que era la entonces vigente, y a la propia LA, en lo relativo a la protocolizacion
del laudo. Pero nada més significa su acogimiento en las referidas disposiciones fina-
les, pues en todo lo demas sigue la LA, verdadero marco del cualquier arbitraje. En su
seno cabe desarrollar cualquier formula arbitral, sin riesgo de inundar las competen-
cias estatales al respecto.
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B. Composicion de las JAC

Como ya se ha dicho mas arriba, la denominacion de “Junta” es inapropiada para
designar un érgano que s6lo integra una persona, su Presidente, al que asiste el Secre-
tario y el personal administrativo que se le adscriba por la administracion que la tutele.
Veamos ahora cada uno de estos elementos.

a. El Presidente de la JAC

El Presidente de la JAC es designado por la Administracién de la que dependa la
Junta, cuyo nombramiento se publicara en el Diario Oficial correspondiente, es decir,
en el Boletin Oficial del Estado, en el Diario Oficial de la Comunidad Autonoma o
Boletin Oficial de la Provincia, dependiendo del rango de aquélla Administracion.

El tnico requisito que se exige es el de que se trate de “personal al servicio de las
Administraciones Publicas”. Esto se ha venido interpretando de un modo muy amplio,
a mi juicio con acierto, de manera que el vinculo puede tener naturaleza administrativa
—no se requiere que sea funcionario—2?* o laboral, incluso civil, a través de un contra-
to de arrendamiento de servicios.?* También se ha entendido que no es preciso que la
vinculacién lo sea estrictamente con la Administracién soporte de la JAC, sino otra
cualquiera. Asi ocurre que algunos Presidentes son funcionarios de la propia Adminis-
tracion soporte, otros lo son de Administraciones diferentes, como ocurre con los pro-
fesores universitarios,”” incluso algunos son Abogados en ejercicio, manteniendo una
relacion contractual privada con la Administracion de que se trate. En este ultimo caso
se produce una extraiia solucion, pues el requisito exigido se cumple no antes del nom-
bramiento sino a partir de entonces, porque el contrato se suscribe precisamente para
ejercer las funciones de Presidente.

No es requisito el de que sea Licenciado en Derecho,?®® pero es lo cierto que en la
realidad la mayoria lo son.?”” No obstante, en la 77.* Reunion de la Comision de Coo-
peracion de Consumo, se adoptod el acuerdo de que “al menos el Secretario o el Presi-
dente de la Junta sera Licenciado en Derecho”.?*® La exigencia es de lo mas oportuna,
a mi juicio, pues al Presidente corresponden funciones esencialmente juridicas, como es
la de admitir o no la solicitud de arbitraje, lo que requiere comprobar el cumplimiento

23 Esto se ha considerado un acierto por DIAZ ALABAR, “El arbitraje...”, cit., n. 25, quien afirma que es
un acierto sobre todo para las Administraciones con pocos funcionarios.

4 Contrariamente, dice la Memoria 95-96, o.c., p. 39, que “en todos los casos, como se establece en el cita-
do Real Decreto, los presidentes son funcionarios publicos de las distintas administraciones”.

5 Vid. pp. 39 y ss. de Memoria 95-96, o.c. —se senala que todos ellos son Profesores de Derecho—.

26 DIAZ ALABART, loc. ult. cit., advierte que “entre las observaciones al Anteproyecto realizadas por las
asociaciones de consumidores, la UNAE sugiri6 que, al menos, el presidente de la junta fuera licenciado en Dere-

cho. La sugerencia se aceptd por el INC, incluyéndose en el texto del art. 3.3 del Anteproyecto, cosa que no ha lle-
gado al RDAC, en el que tal exigencia solo existe para el Presidente del Colegio Arbitral™

7 Se indica en la Memoria 95-96, o.c., p. 39, que “de 58 Juntas Arbitrales existentes, en 47 de ellas su Pre-
sidente es Licenciado en Derecho”.

% Vid. Memoria 95-96, o.c., p. 11, requisito 2.2, de los sefialados como bésicos para la constitucién de nue-
vas Juntas Arbitrales de Consumo.
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de los requisitos que la LA y el RDSAC establecen, lo que precisa de unos conocimien-
tos juridicos minimos. No obstante, habida cuenta de la labor que los Secretarios tam-
bién han de realizar, entiendo que ambas figuras deben ser Licenciados en Derecho.

Las funciones del Presidente no se encuentran enumeradas en el texto del
RDSAC, de manera que es preciso buscarlas a lo largo de su articulado.? Sin embar-
go, habida cuenta de que la JAC es un 6rgano unipersonal, ha de entenderse que a su
Presidente corresponden todas las funciones de ésta, excepto las que especificamente
se atribuyen al Secretario. Como de las funciones de la JAC se tratan mas abajo, me
remito a lo que alli se dir4, si bien he de advertir ahora que una de las que se atribuye
es la funcion de “mediacion respecto de las controversias derivadas de las quejas o
reclamaciones de consumidores y usuarios” (art. 4.b RDSAC). El ejercicio efectivo de
esta funcion entiendo que inhabilita al Presidente de la Junta Arbitral para ser Presi-
dente de Colegio Arbitral, por las mismas razones que las dichas més atras cuando se
advirtié de la conveniencia de separar las JAC de las OMIC. Basicamente son dos los
argumentos que se han de tener presentes. De un lado, que quien realiza actividades de
mediacion se ve “contaminado” al haber formado un prejuicio con el que luego abor-
dara la fase arbitral y verdaderamente decisoria. Estamos ante una situacion similar a
la proscrita en el proceso penal, donde el instructor no puede ser juzgador; aqui podria
decirse que el mediador no puede ser arbitro. De otro lado, quien tiene Ia facultad de
decidir puede compeler a las partes, so capa de mediacion, a ceder en sus posiciones,
ante la amenaza de una ulterior decision en determinado sentido. La amenaza no tiene
que ser real ni buscada por aquel a quien se le impute, pero puede ser asi sentida por el
consumidor que quizas presuma —aunque lo sea sin razon— que el mediador podra
valorar negativamente su defensa a ultranza de lo que entiende que son sus derechos,
cuando llegue la hora en que se despoja de las vestiduras de mediador para vestirse de
juzgador, de arbitro.

Estas tltimas afirmaciones nos ponen ante una cuestion que no es contemplada
por la normativa que rige el arbitraje en general ni el especial arbitraje de consumo: las
causas de abstencion y recusacion.’® Por analogia se podria seguir la pauta marcada
por el articulo 12.3 LA % que se remite a lo establecido para jueces y magistrados.
Aunque sea cierto que el Presidente de la JAC no tiene las mismas facultades decisorias
que los arbitros, le corresponden otras tareas que son esenciales desde la perspectiva del
arbitraje y del laudo que se ha de dictar. Asi ocurre con la admision o rechazo de la soli-
citud de arbitraje y con la fundamental designacion de los arbitros. Debemos pensar,
ademads, que no se trata s6lo de la posibilidad de que alguna de las partes pueda recusar
al Presidente, sino que cuando se trata de esta materia también se esta aludiendo al
derecho de éste de abstenerse, dejando asi de cumplir la funcion a que esta obligado.

2% La JAC Municipal de Badajoz, que se ha dotado de un Reglamento de Organizacion y Funcionamiento
propio, sefiala en su articulo 5.° unas funciones al Presidente, propias de quien se denomine Presidente de Junta
(convocar las sesiones, fijar el orden del dia, presidir las sesiones, etc.), que no tienen sentido aqui, cuando la Junta
es realmente inexistente, pues es algo meramente nominativo.

30 Tampoco se regula este aspecto por los reglamentos de las diferentes Cortes y Tribunales de Arbitraje.
Asi pueden verse el Estatuto de la Corte de Arbitraje de Madrid, el del Tribunal Arbitral de Barcelona, el de la
Corte de Arbitraje de Valencia, el del Tribunal Arbitral de Comercio de Bilbao, o el de la Corte de Arbitraje de la
Camara Oficial del Comercio e Industria de Navarra.

01 A la que se remite también el art. 11.6 RDSAC.
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Por otro lado, el espiritu que inspira la norma que declara la nulidad del convenio
arbitral que coloque a una de las partes en cualquier situacién de privilegio con respec-
to a la designacion de los arbitros,* fundamentaria también el recurso de anulacion
contra cualquier laudo dictado por arbitros designados por quien se encontraba incurso
en alguna de las causas de recusacion citadas. A esta conclusion se llegaria por aplica-
cién del precepto citado, consistiendo en una inobservancia de las normas esenciales
sobre nombramiento de arbitros, o por infraccién del principio de igualdad del art. 21
LA. En todo caso, el recurso de anulacion procederia a través del art. 45.2 LA.

Las causas se pueden determinar acudiendo a los articulos 219 y 220 LOPJ3%
debiendo interpretarse considerando que estamos ante un arbitraje, no ante la via juris-
diccional, por lo que la voluntad de las partes tiene un considerable papel que jugar.
Asi, al igual que ocurre con el nombramiento de los drbitros, conocida por las partes
las circunstancias que fundamentarian la recusacion del Presidente de la JAC, la inacti-
vidad de las mismas convalida todas las actuaciones realizadas y venideras. No seria de
recibo admitir una recusacion después de que se hayan designado los arbitros, cuando
la causa le fue puesta de manifiesto a las partes en alglin momento anterior, sin que se
hubiera formulado la oportuna recusacion. Con ello quiero decir que la inactividad de
las partes o la no recusacion en el instante en que se pudo hacer, no solo convalida los
actos anteriores, sino que habilita al Presidente para que continte actuando como tal
—salvo que sobrevengan nuevas causas—.

Cuestion diferente es la de que no deben ser designados como Presidentes a quie-
nes sean representantes de los consumidores o de los empresarios en algtin foro. Real-
mente esta prohibicion no es exigible en base a ninguna norma, pero no seria muy
acertado para ninguna Administracion designar a un Presidente de JAC incurso en tal
coyuntura, pues le haria sospechoso de parcialidad ante un determinado sector, con el
consecuente perjuicio para el SAC. Como ejemplo puede citarse la hipétesis de un Pre-
sidente que fuera asesor juridico de una asociacion de consumidores o de empresarios,
o un cargo electo en alguna de ellas, etc. Claro es que no hay ninguna norma que

02 _Art. 9.3 LA

303 Art. 219: “Son causas de abstencion y, en su caso, de recusacion:

.o El vinculo matrimonial o situacion de hecho asimilable y el parentesco por consanguinidad o afinidad
dentro del cuarto grado con cualquiera de los expresados en el articulo anterior.

2.2 El vinculo matrimonial o situacién de hecho asimilable y el parentesco por consanguinidad dentro del
segundo grado con el Letrado y el Procurador de cualquiera de las partes que intervengan en el pleito o causa.

3.2 Ser o haber sido defensor judicial o integrante de los organismos tutelares de cualquiera de las partes, o
haber estado bajo el cuidado o tutela de alguna de éstas.

4.2 Estar o haber sido denunciado o acusado por alguna de las partes como responsable de algin delito o falta.

5.0 Haber sido defensor o representante de alguna de las partes, emitido dictamen sobre el pleito o causa
como Letrado, o intervenido en él como Fiscal, perito o testigo.

6.2 Ser o haber sido denunciante o acusador de cualquiera de las partes.

7.2 Tener pleito pendiente con alguna de éstas.

8.2 Amistad intima o enemistad manifiesta con cualquiera de los expresados en el articulo anterior.

9.0 Tener interés directo o indirecto en el pleito o causa.

10.> Haber actuado como instructor de la causa penal o haber resuelto el pleito o causa en anterior instancia.

I1.o Ser una de las partes subordinado del juez que deba resolver la contienda litigiosa.”

Art. 220: “Sera también causa de abstencion y, en su caso, de recusacion en los procesos en que sea parte la
Administracién Publica, encontrarse el Juez o Magistrado con la autoridad o funcionario que hubiese dictado el
acto o informado respecto del mismo o realizado el hecho por razon de los cuales se sigue el proceso, en alguna de
las circunstancias mencionadas en los ntimeros 1.° al 8.° y 11.° del articulo anterior.””
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imponga esta prohibicion, pero es de sentido comun procurar no incurrir en esta situa-
cidn, la cual conlleva, ademas, una permanente amenaza sobre todos los arbitrajes que
se desarrollen bajo su cuidado, pues en cualquiera de ellos podra ser tildado de parcia-
lidad, siendo todos los laudos susceptibles de ser recurridos, por los argumentos antes
citados relativos a las causas de recusacion. Un Presidente implicado en alguna de las
asociaciones referidas siempre sera blanco de recusaciones, lo que nunca es provecho-
so para el SAC.

Las recusaciones y abstenciones que eventualmente se pueden producir, asi como
los supuestos mds que probables de enfermedad o ausencia, hacen precisa la existencia
de una figura que no ha sido prevista por el RDSAC, que alguna Administracion ha
subsanado por su cuenta y riesgo. Me estoy refiriendo a la institucion de algun “Vice-
presidente” o “Presidente adjunto”. Realmente, en cualquiera de las situaciones descri-
tas la JAC se paralizaria mientras se decide qué resolver. Nada impide, en mi opinion,
que quien nombra al Presidente pueda designar un Presidente suplente, o Vicepresi-
dente, etc. quien, ademas, puede compartir funciones con el primero, a fin de aligerar
los tramites arbitrales.

Finalmente, se echa en falta alguna reglamentacion relativa a la duracién de nom-
bramiento y las causas de su cese, lo que convierten el cargo de Presidente de la JAC
en un puesto de confianza, dentro de la Administracion de que se trate. No estamos
ante una situacién, como la de los jueces y magistrados, donde la inamovilidad sea
garantia imprescindible de la imparcialidad. Sin embargo, teniendo en cuenta que la
materia de que se trata requiere cierta especializacion, asi como que corresponden al
Presidente unas funciones de difusion del SAC que requieren una programacion y un
tiempo para su ejecucion, seria recomendable que se estableciera una duraciéon mini-
ma, que no deberia ser inferior a los dos afios.

b. El Secretario de la JAC

Del mismo modo que con el Presidente, corresponde el nombramiento del Secre-
tario a la Administracion soporte de la JAC, con los mismos requisitos que se han
sefialado para aquél, por lo que se pueden repetir aqui las mismas consideraciones que
se han hecho sobre la vinculacion con alguna Administracion y sobre la conveniencia
de que sea Licenciado en Derecho. Sobre este tltimo particular, hay que afadir que el
Secretario interviene como tal en los Colegios Arbitrales, lo que no acontece con el
Presidente de la JAC, por lo que ain es mas recomendable su formacion juridica.’%

Al Secretario corresponde dirigir el soporte administrativo de la JAC, siendo el
responsable de la esencial tarea de las notificaciones y demas actos de comunicacion
con las partes y los arbitros.’® Lo anterior sdlo se sefiala en el RDSAC para los Cole-
gios Arbitrales, pero seria impensable que la misma funcion no le correspondiera cuan-
do el procedimiento arbitral atn discurre en sede de la JAC. Asi, en cuanto Secretario
de la JAC asiste al Presidente, documentando las decisiones y actuaciones de éste, y

3 De las 58 JAC contempladas en la Memoria 95-96, 37 de ellas cuentan con Secretarios con el titulo de
licenciado en Derecho (Memoria 95-96, o.c., p. 40).

305 Art. 11.4 RDSAC.
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velando por que se cursen aquellas decisiones, tales como notificaciones, convocato-
rias, designaciones de arbitros, etc. Igualmente debe hacerse cargo de toda la docu-
mentacion que se recibe en el 6rgano y de todo el archivo del mismo, velando por su
conservacion.

Como segundo cometido, conforme a lo dicho, al Secretario le corresponde serlo
de todos y cada uno de los Colegios Arbitrales que se constituyan, a los que asistird
“con voz pero sin voto”. Se convierte asi en un asesor del Colegio de arbitros, lo que
otra vez destaca la conveniencia de su formacion juridica. A lo anterior debe anadirse
su funcion de documentar las actuaciones arbitrales, reflejando tanto lo que le sea indi-
cado por los comparecientes, como también las acciones u omisiones que tengan tras-
cendencia juridica. En este sentido, es garante de la Ley, pues lo que haga constar en el
acta podra ser utilizado en el eventual recurso de anulacion que se interponga, asi
como constituira decisivo argumento para valorar las responsabilidades que puedan
exigirse a los arbitros y a la propia JAC. Solo por éstos datos, resulta importantisima la
figura del Secretario, cuya sola presencia vigilante debe servir para que arbitros y par-
tes sean respetuosos con las normas.*%

Como se puede apreciar, la funcion del Secretario requiere de una notable forma-
c¢ion juridica, por lo que debia ser preceptivo el requisito de que fuera Licenciado en
Derecho. También me parece que se ha de ser cuidadoso con dos cuestiones. La prime-
ra, que el nombramiento del Secretario sea hecho por la Administracién soporte de la
JAC procurando su independencia respecto del Presidente de la misma, es decir, que no
lo sea a propuesta de éste y que no exista entre ellos una relacion funcionarial o laboral,
en general, que pueda traducirse en una cierta vinculacion entre ellos, pues si asi fuera,
podria dejar de cumplir debidamente el cometido para el que se instaura su figura.

La segunda es la relativa a que cabe afirmar respecto del Secretario lo mismo que
se dijo mas atras sobre las causas de abstencion y recusacion del Presidente de la JAC.
En cambio, no es tan relevante la carencia de un Subsecretario o Vicesecretario, pues
el RDSAC sefiala que “en caso necesario, la Junta Arbitral podra designar Secretario,
entre personal al servicio de las Administraciones Publicas previamente nombrados al
efecto por la Administracion Publica de la que dependa dicha Junta”.*"? Se trata de la
posibilidad de nombramiento de Secretarios accidentales, para que puedan intervenir
en un concreto Colegio Arbitral. A tal fin exige el texto transcrito que se elabore una
lista de Secretarios; ello contradice en cierta manera el caracter de accidentalidad y
necesidad de esta figura, pues exige una prevision de la necesidad que casi la excluye,
petrdiéndose la nota de urgencia que parece presidir esta suplencia. En cualquier caso,
entiendo que se debe ser cuidadoso también con el Secretario accidental, pues para que
cumpla adecuadamente su funcion, debe procurarse que se asimile en todo al Secreta-
rio que sustituye, en orden al mecanismo de su designacion y a la necesidad de que sea
Licenciado en Derecho, cuando menos.

Nada se dice en el RDSAC sobre la sustitucion del Secretario en la JAC, cuando
su suplencia sea precisa en esta sede y no en el Colegio Arbitral. No es mala medida

306 Sobre esta materia vid. SERRA, “El proceso arbitral...”, cit., p. 608, y SANTOS, “Consideraciones en
torno...”, cit., p. 1.064.

37 Art. 11.4 RDSAC.
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la de aplicar analogicamente la prevision expuesta para este ultimo caso, en el articu-
lo 11.4 RDSAC.

c. Personal Administrativo de la JAC

No menor importancia para el adecuado funcionamiento de la JAC tiene el perso-
nal administrativo con que éstas cuentan. Frecuentemente se trata de funcionarios que
comparten sus funciones en la JAC con las que le competen en otro destino dentro de
la misma Administracion soporte de la JAC. En la Memoria 95-96 del Sistema Arbitral
de Consumo se advierte que del total de los funcionarios que se encuentran prestando
sus servicios en las JAC, mientras 48 lo hacen en exclusiva, 70 actian compartiendo su
tiempo y dedicacion con otras tareas, aunque la tendencia es a la dedicacion en exclu-
siva, a medida que las solicitudes de arbitraje se van incrementando.

C. Organizacion y ambito de las JAC

El RDSAC diferencia entre una Junta Arbitral de Consumo Nacional y las demas,
que lo seran de ambito municipal, de mancomunidad de municipios, provincial y auto-
némico. Las diferencias entre la primera y las restantes se vera que no sélo es territo-
rial sino también objetivo, mientras que las segundas entre si s6lo mantienen diferen-
cias de indole territorial.

Al 31 de diciembre de 1998 eran 63 las JAC creadas, cubriendo la totalidad del
territorio nacional. Este objetivo se ha cubierto fomentando las JAC de dmbito autondmi-
co, siendo la de Cantabria la ultima de este 4mbito en constituirse, a finales de 1996.3%

a. La JAC Nacional

La Junta Arbitral de Consumo Nacional fue constituida formalmente el 29 de
noviembre de 1993, conforme a lo prevenido en el art. 3.1 RDSAC, estando adscrita al
Instituto Nacional de Consumo.

Su ambito territorial se extiende por toda la geografia espafiola, pero encuentra, en
cambio, reducido su 4mbito objetivo a las “solicitudes de arbitraje presentadas a través
de las Asociaciones de Consumidores y Usuarios cuyo ambito territorial exceda del de
una Comunidad auténoma, por los consumidores y usuarios que estén afectados por
controversias que superen asimismo dicho ambito” " Esta especificacion requiere de
algiin comentario.

308 Vid. Memoria 95-96, o.c., pp. 14 y ss.; las 63 JAC se distribuyen del siguiente modo, segin la Memoria
del SAC de 1998, p. 24:

— Nacional: 1
— Autonomicas: 17
— Provinciales: 5
— Mancomunidad de Municipios: 1
— Municipales: 39

Total 63

39 Art, 3.1. RDSAC.
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De una parte se aprecia que la delimitacion objetiva de su dmbito se constrifie a
los conflictos que superen el ambito de una Comunidad Autéonoma. De otra, que las
cuestiones deben ser planteadas por los consumidores y usuarios pero a través de una
Asociacion de ambito superior al de una Comunidad Auténoma.

Lo primero constituye una auténtica delimitacién objetiva, cuya dificultad reside
en imaginar qué cuestion, que pueda ser suscitada por un tnico consumidor, trasciende
al ambito de una Comunidad Auténoma. De hecho, los numerosisimos arbitrajes que
en los primeros afios la JAC Nacional desarrolld, han disminuido notablemente,
debiéndose aquel extraordinario fomento al acuerdo suscrito con la Comisién para la
Supervisién del servicio telefonico con tarifacion adicional, conociendo de todas las
reclamaciones relativas al servicio telefonico prestado a través del prefijo 903.%1° Supe-
rada la conflictividad inicial de dicho servicio, la actividad de la JAC Nacional ha
decaido notablemente.’!!

Desde esta perspectiva, no tiene mucho sentido la existencia de esta JAC. Su com-
petencia objetiva, tal y como queda descrita en el articulo 3.1 RDSAC, la hace inope-
rante, de manera que su futuro no me parece que sea muy prometedor. Teniendo en
cuenta que no es superior jerarquico de las demas, ni suple las ausencias de las de
ambito inferior, como podria haber ocurrido mientras no estaban constituidas las Jun-
tas Arbitrales en todas las Comunidades Autonomas, no se entiende bien la razon de
mantenerla como esta concebida. Otra cosa es que no deba existir tal tipo de JAC, pero
en este caso con sus competencias definidas de otro modo. Quizas pudiera ser intere-
sante el estudio de la extension de sus competencias a los supuestos en que se trate de
la proteccion de los intereses colectivos de los consumidores, extremo éste que ha sido
propuesto por algun autor,?'? y que ahora podria tener cierto sentido tras la legitima-
cién que la reciente LCGC atribuye a las asociaciones de consumidores y usuarios.’!3

En cuanto a la segunda cuestion, mas que una delimitacidn objetiva se trata de una
condicién de indole formal: que la solicitud de arbitraje del consumidor sea necesaria-
mente presentada a través de una asociacion de consumidores, la cual debe tener un
ambito superior al de una comunidad auténoma. La verdad es que no tiene mucho sen-
tido esta imposicion al consumidor, que se encuentra privado de la posibilidad de utili-
zar a las OMIC o cualquier otro de los medios que la legislacion administrativa propor-
ciona, para interponer la solicitud de arbitraje, con lo cual queda a merced de encontrar
alguna asociacion que retina los caracteres citados y que esté dispuesta a tramitarla.
Ademas de que no encuentro la justificacion de esta exigencia, resulta que no en todas
las poblaciones espafiolas es posible encontrar asociaciones de consumidores y, mucho

30 INC, Sistema Arbitral de Consumo. Balance de la experiencia 1993-1994, o.c., p. 30.

311 Mientras en los dos primeros afios de su existencia (1993-1994) la JAC Nacional atendid en torno a las
400 solicitudes de arbitraje, en 1995 fueron 241, en 1996, 142 y en 1997 solamente 9.

52 DIAZ ALABAR, “El arbitraje...”, cit., p. 177.

33 Vid. art. 16 LCGC, que atribuye legitimacion activa a las asociaciones o corporaciones de empresarios,
profesionales y agricultores, Camaras de Comercio, Industria y Navegacion, asociaciones de consumidores y usua-
rios, Instituto Nacional de Consumo y organos correspondientes de las Comunidades Autonomas y de las Corpora-
ciones Locales, colegios profesionales y el Ministerio Fiscal. Las pretensiones que se pueden utilizar son las declara-
tiva, de cesacion y de retractacion que se definen en el art. 12 del referido texto legal. No obstante, dado el marcado
cardcter “judicialista” que impera en todo el texto, es preciso analizar si esta materia puede o no ser objeto de arbi-
traje, aunque la posibilidad de conciliacion que el propio articulo 13 sefiala, es un dato favorable a su arbitrabilidad.
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menos, que tengan el ambito requerido. La consecuencia sera que el consumidor vera
mermadas sus posibilidades de acceso a la JAC Nacional.

Por otra parte, no significa esta disposicién que se imponga una representacion
necesaria del consumidor por la asociacion elegida,?'* sino simplemente que la solici-
tud sea tramitada a través de ésta, con lo que ello significa en cuanto a la constitucion
del colegio arbitral. En modo alguno puede entenderse que el consumidor no pueda
actuar por si o por medio del abogado que crea oportuno. La limitacién en este punto
me parece que seria grave y un nuevo sinsentido.

La duda que ahora cabe plantear es si la JAC Nacional puede o no resolver sobre
controversias que no se ajusten a la limitacion sefialada por el art. 3.1 RDSAC, hasta
aqui comentado. A mi modo de ver, coherentemente con lo que vengo sosteniendo en
este trabajo, el incumplimiento de tal limitacion no es suficiente para fundar un recur-
so de anulacion del laudo que asi sea dictado, con independencia de las responsabilida-
des que dentro de la JAC se puedan exigir a los miembros de la misma o del colegio
arbitral que hubieran consentido tal arbitraje. La validez del laudo se sustenta, insisto
en lo dicho en paginas anteriores, en los pilares constituidos por la autonomia de la
voluntad y el respeto a los principios esenciales que la LA sefiala. Si las partes han
aceptado el arbitraje de esta JAC Nacional, no siendo de su competencia, el laudo no
tiene por qué ser nulo.

b. Las JAC de ambito territorial

Los parrafos 2 y 3 del art. 3 RDSAC se refieren a las JAC inferiores a la de ambito
nacional, sefialando que mediante Acuerdos con la Administracion General del Estado,
a través del INC, las administraciones municipales, de mancomunidades de municipios,
provinciales y autondémicas pueden establecer nuevas JAC, fijandose en tales acuerdos
el dambito funcional y territorial de las mismas. Ya se ha dicho respecto de la Nacional,
que ésta no mantiene ninguna relacidn jerarquica sobre las demas; pero es que no se
establece dicha relacion entre ninguna, gozando todas ellas de plena autonomia.

Sobre la constitucion de esta modalidad de JAC ya se traté mas atras. Conviene
ahora hacer referencia a dos temas, ambos sefialados en el art. 3.3 RDSAC. Me estoy
refiriendo a los ambitos “funcional y territorial”.

A diferencia de lo prevenido para la de ambito nacional, estas otras no tienen limi-
te de indole objetivo, de manera que podiamos denominarlas ordinarias. No obstante,
como se aprecia en la redaccion del citado parrafo, en el acuerdo de constitucion de la
JAC se puede establecer algin “ambito funcional”, lo que debe entenderse como deli-
mitacién objetiva. Aunque no se ha hecho en ninglin caso hasta la fecha, no hay que
descartar que en un futuro pueda utilizarse esta posibilidad, como podria acontecer
para los litigios transfronterizos, para los de turismo, etc.

Mas dificultades presenta el ambito territorial de las JAC. Al suscribirse el conve-
nio con el INC lo habitual es que se determine que el ambito territorial de cada JAC
coincide con el de la administracion que la soportara en lo sucesivo —municipal, pro-

34 En contra GUTIERREZ SANZ, E! Sistema Arbitral de Consumo (QUINTANA y BONET dirs.), p. 84.
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vincial..., etc.—. Obviamente, no podra sefialarse un superior &mbito, pero no es desca-
bellado imaginar que se sefialen otros inferiores, como podria ser el caso de JAC para
determinados barrios, pedanias, etc. No obstante, la necesidad de estas JAC de territo-
rio menor que el municipal no parecen ser tan necesarias, por cuanto la JAC del muni-
cipio puede actuar mediante colegios arbitrales, acercandose al domicilio del consumi-
dor, obviandose asi los inconvenientes de una excesiva atomizacion del SAC. No olvi-
demos que para que las JAC funcionen es precisa la colaboracion de las asociaciones
de consumidores y empresarios, quienes proponen unos arbitros que, al final, son los
mismos para todas las JAC cuyos ambitos territoriales coinciden. De manera que las
JAC menores s6lo cambian respecto de las superiores en el Presidente y Secretario,
pues los 4rbitros son los mismos. Por tal motivo se debe ser cauto a la hora de estable-
cer algunas de inferior rango.

Los diferentes ambitos territoriales de las JAC plantean la dificultad de que es
necesario distribuir entre ellas el conocimiento de las controversias. La dificultad es
mayor cuando resulta que el territorio de algunas se solapa sobre el de otras. Es decir,
el problema que se suscita es el de determinar qué JAC es la competente para conocer
de un determinado arbitraje, de entre las que sean de igual ambito territorial y, lo que
es mas complicado, de entre las que sean de diferentes ambitos, cuando el lugar de la
controversia es comprendido en el territorio de mas de una JAC Pongamos por caso
una cuestion litigiosa en la que el consumidor y el empresario tienen domicilios dife-
rentes, existiendo en sus respectivos municipios sendas JAC; al mismo tiempo, el
domicilio del consumidor forma parte del territorio de una JAC provincial y de otra
autonomica. La primera duda a resolver seria la de cual es la JAC competente, si la del
domicilio de uno o la de otro, del consumidor o del empresario. Si la decisién fuera
favorable al domicilio del consumidor, puede acontecer, como en el ejemplo, que hasta
tres JAC de diferente nivel —municipal, provincial y autondmico—, pueden intervenir
en el arbitraje. Por fin, no puede olvidarse que el arbitraje se funda en la autonomia de
la voluntad, por lo que ésta debe ser un criterio de determinacion de la competencia de
primer orden.

El RDSAC ha propuesto tres criterios para llevar a cabo la determinacion del
ambito de cada JAC, en el art. 3.3. Me parece acertado que no haya utilizado la expre-
sién competencia, pues no estamos ante un problema de este tipo, porque todas las JAC
son competentes para conocer de cualquier conflicto. Asi, por una JAC cualquiera se
puede decidir una cuestién en la que el domicilio del consumidor, el del empresario y
el del acto de consumo no sean coincidentes con el territorio de aquélla. No hay ningu-
na JAC que pueda ser incompetente.

Partiendo de esta idea es como se deben abordar los tres criterios del art. 3.3
RDSAC:

a) Otorgar preferencia al domicilio del consumidor.
b) Otorgar preferencia a la Junta de inferior ambito territorial.
c) Salvaguardar la libertad de eleccion de la Junta por las partes.

Esta norma tiene mas bien caracter programatico, pretendiendo ser inspiradora de
los acuerdos que el INC suscriba con las JAC que se constituyan, a fin de regular las
relaciones entre ellas, consciente de que las mismas no se encuentran vinculadas por
una relacion jerarquica y del referido solapamiento de los ambitos territoriales de unas
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y otras. No parece que las partes queden vinculadas por esta disposicion, no son sus
destinatarias, al menos directamente.

En mi opinion es claro que, como no podia ser de otra manera, se establece como
criterio preferente el de la voluntad de las partes (art. 3.3.c RDSAC).*"* En su defecto,
se preferird la JAC del domicilio del consumidor (art. 3.3.a RDSAC); 3¢ y si sobre el
mismo extendieran su territorio varias JAC, se preferiria la de inferior ambito territo-
rial, esto es, la municipal (art. 3.3.b RDSAC).

En la practica, la voluntad de las partes supone la exclusion de los otros dos en
casi todos los supuestos. Téngase presente que el arbitraje implica la sumision de las
dos partes al mismo, y lo frecuente es que esa sumision se haga con determinacion,
expresa o tacita, de la JAC preferida. La designacion de la JAC habra sido hecha por el
empresario en su OPS; en su defecto, es decir, tanto si no formulé la OPS o habiéndo-
lo hecho no fijo la JAC a la que se somete, la presentacidn de la solicitud de arbitraje
ante una concreta JAC implica la preferencia del consumidor por ésta.

Asi pues, dificilmente puede “inhibirse” una JAC autonémica en favor de una
municipal, si es a aquélla y no a ésta a quien le ha dirigido la solicitud el consumidor.
Ni tampoco podra hacerlo una municipal en favor de otra donde tenga su domicilio el
consumidor, cuando éste ha optado por presentar la solicitud de arbitraje ante ella y no
ante la que tiene mas proxima.

Las mayores dificultades pueden presentarse cuando empresario y consumidor no
coincidan en la JAC que sefialen como preferida por cada uno. Este seria el caso cuan-
do el empresario en su OPS hubiera sefialado una JAC y el consumidor presenta su
solicitud ante otra diferente. Le cabe a la segunda JAC tratar el arbitraje instado como
si no existiera la OPS, con la esperanza de que el empresario acepte el sometimiento a
la misma, realizando gestiones a tal efecto. También, segunda alternativa, puede dar
traslado de la solicitud a la JAC designada por el empresario, a fin de que el consumidor
se someta a ella, procurando que éste lo acepte, pues en otro caso seria dificil formar el
convenio arbitral, siendo el consumidor quien ponderara qué prefiere, si contar con la
via arbitral en el lugar designado por el empresario o carecer de ella por completo.

La tercera via que cabe imaginar no me parece oportuna: se trataria de sefialarle al
empresario que su sometimiento al SAC se hace en su integridad y, por tanto, también

315 DIAZ ALABAR, “El arbitraje...”, cit., p. 178. sefiala que resulta complicado establecer la jerarquia de
estos criterios, sobre todo cuando el tercero introduce la libertad de eleccion por las partes, que excluye a los ante-
riores: “probablemente el redactor del RDAC lo incluyé pensando en el arbitraje en general, el de la LA de 5 de
diciembre de 1988, en el que el acuerdo de las partes es la base de todo. Ha olvidado, en cambio, que el arbitraje de
consumo, aun compartiendo esencialmente los rasgos del arbitraje en general, tiene otros propios, muy diferentes,
a los que dificilmente se acomoda la libertad de eleccion de junta por las partes”.

316 Se ha consolidado en los paises una atencidn especial a los litigios sobre consumo, vinculada al principio
de igualdad de instrumentos, que ha supuesto el establecimiento de regimenes particulares, entre los que se sittan
los articulos 13 a 15 del Convenio de Bruselas sobre competencia judicial en materia de contratos de los consumi-
dores, de modo que la accion que se dirija contra el consumidor, bajo ciertas condiciones solo se puede interponer
ante los organos judiciales del domicilio del consumidor y bajo otras, el consumidor optaré por el tribunal de su
domicilio o por el del vendedor. Al respecto, el TICE ha dicho que este régimen particular estd inspirado en el inte-
rés por proteger al consumidor como parte del contrato considerado economicamente mas débil y juridicamente
menos experimentado que su cocontratante (STICE 19.01.1993, asunto C-89/91 [Rec-1-139], caso SHEARSON
LEHMAN HUTTON).
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se ve obligado a aceptar los criterios de delimitacion del ambito territorial de cada JAC
y, en virtud del art. 3.3 RDSAC que se comenta, queda sometido a la JAC del domici-
lio del consumidor. Como se dijo mas arriba, entiendo que el art. 3.3 RDSAC es una
disposicion programatica de los acuerdos del INC con las diferentes administraciones.
Y, en segundo lugar, porque el mismo articulo 3.3 RDSAC prefiere la voluntad de las
partes como criterio preferente y sin es el caso que la misma se expreso por el empresa-
rio estableciendo unas condiciones limitativas de su sometimiento al arbitraje, aunque
tales condiciones puedan ser contradictorias con el espiritu de la disposicion referida,
son plenamente validas, sobre todo desde que su compromiso de adhesion hubiera sido
aceptado por alguna JAC. Desde el instante en que su OPS limitada territorialmente
hubiera sido aceptada por alguna JAC, no podra ser compelido a aceptar algo diferente.

B. Funciones de las JAC

Las funciones que corresponden a las JAC son desempeiiadas principalmente por
sus respectivos presidentes y son preciso buscarlas a lo largo de todo el RDSAC, si
bien en el art. 4 del mismo se contiene una enumeracion que, como se vera, no es
exhaustiva:

1. “El fomento y la formalizacion de convenios arbitrales, entre consumidores y
usuarios y quienes produzcan, importen o suministren o les faciliten bienes o
servicios "

2. “Actuaciones de mediacion respecto de las controversias derivadas de las que-
Jas o reclamaciones de consumidores y usuarios”.

3. “Confeccionar y actualizar el censo de las empresas gue hayan realizado las
ofertas publicas de adhesion al sistema arbitral de consumo, en su ambito
territorial, con expresion del ambito de la oferta. Este censo sera publico”.
(vid. art. 7 RDAC).

4. “La elaboracion y puesta a disposicion de los interesados de los modelos de
convenio arbitral, en los que se reflejaran las cuestiones que no puedan ser
sometidas al sistema arbitral de consumo " 37

Las diferentes funciones que se le atribuyen a las JAC van a ser seguidamente
expuestas, aunque es preciso advertir que unas y otras se entrecruzan, sirviendo a coin-
cidentes o diferentes fines. La clasificacion se hace principalmente con el propodsito de
facilitar su exposicion.

a. Difusion y fomento del SAC

Podria decirse que se trata de una funcién “politica”, para diferenciarla de las
estrictamente dirigidas al arbitraje. Esta funcion no viene expresamente establecida en

317 ~E] interés de esta actividad de las juntas tampoco es pequefio, sin privar a los profesionales de su liber-
tad de realizar la oferta de adhesion al sistema arbitral dentro de los limites que deseen, propicia una homogeneiza-
cién de las ofertas de sometimiento al arbitraje, cosa deseable si se pretende verdaderamente la utilidad del sistema
arbitral de consumo como forma de resolver conflictos entre consumidores y profesionales” (DIAZ ALABART,
“El arbitraje..”, cit., p. 180).
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el RDSAC, pero se deduce de los convenios de constitucion de cada una de las JAC,
asi como que se aprecia que constituye principio inspirador de la mayoria de las tareas
que se le encomiendan: fomentar la formalizacion de los convenios arbitrales, las
adhesiones publicas de empresas, etc.

Dentro de esta funcion encajan algunas de las tareas que mas adelante se mencio-
nan con mas detalle, como son la elaboracién y publicacién de los censos de empresas
adheridas al SAC, elaboracion y difusion de los modelos de convenios arbitrales, con-
feccion y publicacion de las estadisticas del SAC, que sirvan a los ciudadanos en gene-
ral al conocimiento del funcionamiento real de este especial arbitraje. Esto tltimo tiene
mucho que ver con la recomendacion o principio de transparencia a que se refiere la
Comunicacion de la Comision sobre la solucidn extrajudicial de conflictos en materia
de consumo. La elaboracién de los datos estadisticos y su facilitacion al INC constitu-
ye una muy importante labor de las JAC, pues sirven para medir la evolucion del SAC,
cuya principal mision es precisamente la de servir a los ciudadanos consumidores, de
manera que un permanente autocontrol de sus expectativas, posibilidades y logros es
esencial para dictaminar sobre las modificaciones que se puedan precisar en su funcio-
namiento o, llegado el caso, sobre el planteamiento de un cambio en su concepcion
incluso su propia extincion.

b. Mediacion en los conflictos de consumo

Esta actividad mediadora que se atribuye a las JAC por el art. 4.b) RDSAC es
diferente de la que cabe deducir del art. 12.4 RDSAC (“intentar la conciliacion™),*3
que compete al colegio arbitral.

Las actuaciones de mediacion que las JAC pueden realizar solo pueden realizarse
cuando el consumidor ha acudido solicitando el arbitraje, sin que sea posible de oficio,
como es obvio. Como tal mediacion, la JAC ha de procurar poner en contacto a ambas
partes. Aunque no se establece ningin método, parece obvio que la primera actuacion
debe ser la de trasladar al empresario el contenido de la reclamacion del consumidor,
procurando que entre ambas partes nazca algin tipo de solucion amistosa, sea rebajando
las pretensiones de una y otra parte, sea proponiéndoles soluciones alternativas. Estas
actividades de mediacion son pertinentes aun en el caso de que la empresa se encuentre
sometida al arbitraje de consumo, pues por ella se persigue solucionar la cuestion liti-
giosa, con independencia de que la via procedente sea la judicial o la arbitral.

Dentro de estas actuaciones mediadoras encaja perfectamente la de formalizacion
del convenio arbitral, de lo que se tratara mas adelante. Si no se puede obtener ningiin
éxito en cuanto a la solucion de la controversia, al menos si que lo seria convencer a
ambas partes para que la sometan a la decision arbitral.

Considero que también corresponde al presidente de la JAC, dentro de lo que son
actividades de mediacion, la de vigilar la adecuada formacion del convenio arbitral y la
preparacién del arbitraje, estableciendo cual sea el objeto del mismo, es decir, fijando
qué cuestiones son las controvertidas, sobre cuales existe acuerdo entre las partes,

318 Para DIAZ ALABART, loc. ult. cit., no existe claridad en el RDSAC sobre este punto, porque el 4.b lo
refiere a la JAC y el 12.4 al colegio arbitral.
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donde se celebrara el arbitraje v se dictara el laudo, si el arbitraje sera de Derecho o de
Equidad, si las partes, de comun acuerdo, instan la practica de alguna prueba, etc.

La realizacion de esta actividad mediadora, a priori, es suficiente para que quien
las desarrolle quede imposibilitado para participar en el subsiguiente colegio arbitral,
conforme a las razones que mads atrds se expusieron, en orden al prejuicio que puede
haberse formado como consecuencia de aqueélla. Naturalmente se entiende que aqui la
voluntad de las partes sigue siendo soberana.

A ello se debe afiadir, como también mas atras se advirtid, que es peligroso acu-
mular en una misma mano las funciones mediadoras y decisoras,*'* no sélo porque
quien las detente se puede dejar caer en la tentacion de estimular a la solucion mediada
sirviéndose de la amenaza de una ulterior decisién mas perjudicial, sino porque aunque
tal comportamiento no se haya efectivamente seguido, las partes pueden sentirse com-
pelidas por la posicidon de juzgador que tendra mas tarde quien inicialmente es solo
mero mediador.

c. Formacion del convenio arbitral

El art. 4.a) RDSAC contempla el fomento y formalizacion de los convenios arbi-
trales como la primera funcion de las JAC. El desarrollo de esta funcidn se articula en
las siguientes:

1. Fomento del convenio arbitral

El fomento del convenio arbitral es una funcion que se atribuye a las JAC en dos
ocasiones, a mi juicio. Primero, en el art. 4.a), al sefialar que les corresponde el fomento
y formalizacion de convenios arbitrales entre consumidores y usuarios y empresarios;
segundo, en el art. 4.c) al confeccionar las listas de OPS realizadas por los empresarios.

Ciertamente, si tenemos en cuenta que las dos formas habituales de formalizarse
el convenio arbitral de consumo son, en primer lugar, a través de las genéricas OPS que
realizan los empresarios, a las que en su dia podran seguir las solicitudes de arbitraje
de los empresarios, y, en segundo lugar, por estas mismas solicitudes a las que sigue la
aceptacion del empresario para ese caso concreto, la actividad de fomento del convenio
arbitral habrd de dirigirse en ambos sentidos.

En el primer caso, mediante la difusion del SAC entre los empresarios, estimulan-
dolos a que se sometan al mismo a través de la oportuna OPS. En el segundo caso, ini-
ciado el expediente arbitral, procurando obtener su sometimiento en el supuesto con-
creto, en el marco de las actividades de mediacion a que antes se hizo referencia.

2. Recepcion y aceptacion de OPS: Censos y difusion

Corresponde a las JAC la recepcion de los compromisos de adhesion u ofertas
publicas de adhesion (OPS) de las empresas al SAC, debiendo resolver sobre su acep-

319 En este sentido NAVARRO LORENTE, “El sistema...”, o.c., p. 48 y n. 1, quien propone la separacion
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tacion o no. En caso afirmativo, las empresas serdn incorporadas al censo correspon-
diente, que sera publico (art. 4.c) RDSAC). La aceptacion de la OPS supone el otorga-
miento de un Distintivo Oficial a la empresa, su registro en el libro que al efecto debe
llevarse y su publicacion en el Diario Oficial que corresponda a la JAC (art. 7
RDSAC). Su difusion a través de dicho medio oficial incluso a través de alguna publi-
cidad en medios de comunicacion privados me parece obligado, para hacer real la
publicidad de la oferta efectuada por el empresario, quien espera, ademas, esa publici-
dad como ventaja sobre sus competidores en el mercado. Si esta actividad de difusion,
mas alld de los diarios oficiales, los consumidores no alcanzaran un efectivo conoci-
miento de las empresas que se encuentran adheridas al SAC.

Otro tanto corresponde a la JAC cuando el escrito presentado por la empresa
transmite su renuncia a la OPS, pues tras su recepcion, la JAC, siempre a través de su
Presidente, determinara el alcance de tal renuncia, principalmente en lo relativo a la
fecha en que la misma comenzara a surtir efectos, debiendose publicar igualmente (art.
7.3 y a RDSAC).

Del mismo modo, quien presente su oferta de adhesion puede ser una asociacion
de consumidores o de empresarios. En este dltimo supuesto es preciso advertir que su
admision por la JAC no significa que la adhesion se extienda a todos sus miembros, ni
siquiera los que votaron favorablemente, y mucho menos cuando la decisién la adoptd
el Presidente de la Asociacion, dentro de sus facultades, sin considerar a la Asam-
blea.’?

Como se ha dicho, la JAC actia por su Presidente, siendo asi facultad de éste la de
admitir o rechazar las OPS que presenten los empresarios. La decisidn tendrd que ver
con las limitaciones que se propongan en ella, pues “el profesional, de acuerdo con el
RDSAC, no tiene por qué someterse al sistema arbitral sin mads, sino que puede cir-
cunscribir su oferta a los limites en que le resulte adecuada”, optando por el arbitraje
de Derecho, limitando las cuantias, delimitando las JAC a las que se somete...,*! inclu-
so limitando los conflictos por su cualidad, como ocurre cuando se excluye algin tipo
de seguros, o determinados servicios bancarios..., etc. El empresario podra asi adecuar
su oferta a sus propias necesidades e intereses; pero conviene no olvidar que el SAC es
uno y que las JAC podran acordar no renunciar a determinados aspectos de su regla-
mento, sea por politica de consumo, sea por razones juridicas.

De cualquier modo, la duda que me asalta aqui es la de qué recursos u opciones
tiene el empresario que no es admitido en el SAC, habida cuenta de que el articulo
38.2 LA dice que si la Corporacion o Asociacion a la que se encomendd la administra-
cion del arbitraje no aceptase el encargo, quedara expedita la via judicial, sin que
quepa la formalizacién judicial del arbitraje.

Entiendo, por mi parte, que cualquier corporacion o asociacion que haya hecho
publico su reglamento arbitral v su disposicion a admitir las solicitudes de arbitraje,
asume la obligacion de aceptar tales solicitudes salvo causas justificables, las cuales

entre administracion del arbitraje y arbitraje propiamente dicho, atribuyéndose el primero a las JAC y el segundo a
los colegios arbitrales.

30 En sentido contrario vid. MARIN LOPEZ, “El arbitraje...”, o.c., p. 15.
21 DIAZ ALABART, “El arbitraje...”, cit., p. 188.
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nunca quedaran al arbitrio de la propia institucion arbitral. En este sentido podria afir-
marse que las JAC no pueden dejar de admitir los compromisos ptblicos de someti-
miento al SAC.

Sin embargo, el caso de las OPS es diferente en cuanto que por ellas no se esta
solicitando un concreto arbitraje, sino que se estda manifestando la predisposicion de un
empresario hacia un eventual arbitraje: es una manifestacion de voluntad, sin mas, que
ni perfecciona el convenio arbitral, ni mucho menos, insisto, contiene una solicitud de
arbitraje. Todo eso ocurrird si mas tarde el consumidor comparece solicitando por su
parte el arbitraje. Pero ahora interesa destacar que a cambio de la publica manifesta-
cion y compromiso que hace la empresa de su sometimiento al SAC, la Administracion
—el INC a través de la JAC— le concede un “premio”, consistente en el distintivo que
acredita su adhesion al SAC, ademas de la publicacion de su nombre entre las empre-
sas sometidas al SAC y que, por tanto, pueden gozar de cierta preferencia por parte de
los consumidores.

El rechazo por la JAC de la OPS puede entenderse que coloca a la empresa en una
situacion de desventaja respecto a las demas en el mercado, lo que justificaria un even-
tual recurso, no ya por la negativa al arbitraje, sino por la negativa a su oferta, por el
desigual trato que la Administracion le dispensa. No estamos ante una solicitud de jus-
ticia, de prestacion de un equivalente jurisdiccional, sino ante una decisién que roza
mas lo administrativo que lo privado o jurisdiccional. Por ese motivo se justifica que se
pudiera formular un recurso ordinario, ante el superior jerarquico.

Teniendo en cuenta que la JAC es un érgano constituido por la Administracion
que la soporta, mediante el convenio que la misma suscribe con el INC, el cual hace
delegacion de alguna de sus competencias, es en este ambito donde debe plantearse el
recurso administrativo correspondiente y posterior via jurisdiccional contencioso-
administrativa.

3. Elaboracioén de los modelos de convenios y clausulas arbitrales

Se sefiala en el art. 4.c) RDSAC que es funcion de las JAC “la elaboracion y pues-
ta a disposicion de los interesados de los modelos de Convenio Arbitral”. Ello signifi-
ca que no solo pueden difundir entre los consumidores y empresarios y sus respectivas
asociaciones los modelos que sean elaborados por el INC, sino que pueden elaborar
unos propios. Sin embargo, aunque exista esta posibilidad, no parece del todo acertado
que cada JAC pueda tener sus propios modelos, sino que la uniformidad de todas en
este punto parece una garantia y seguridad para quienes acudan a ellas. Asi se com-
prende que la propia Comisién Europea procure la unificacion de los formularios que
se dirigen a la proteccion de los consumidores y su acceso a la composicion judicial y
extrajudicial de sus conflictos con los empresarios o profesionales.

d. Administracion del arbitraje de consumo
Esta principal funcion de la JAC no es expresamente establecida por el RDSAC, al

menos no se encuentra en la relacion del art. 4, mds arriba comentada. Sin embargo se
deduce a lo largo del texto normativa citado, y es la que permite llegar a la conclusion,
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que en otro lugar de este trabajo se ha sostenido, de que se estd en presencia de un arbi-
traje institucional, pues a la JAC no sélo le compete la designacion de los arbitros, sino
también la administracion del arbitraje consecuente.

La diferencia entre arbitrar y administrar un arbitraje es suficientemente clara,
significando el primero la accion se decidir un litigio a través de un laudo dictado por
terceras personas, que necesariamente seran personas fisicas; en cambio, administrar
un arbitraje significa suministrar los medios personales y materiales que sean precisos
para que aquella decisién arbitral pueda llegar a pronunciarse. La administracion del
arbitraje puede ser desempefiada por personas fisicas o juridicas, pudiendo comprender
0 no la designacion de los arbitros, lo cual es lo habitual, siendo frecuente que median-
te unas normas reglamentarias se establezca el mecanismo para llevar a cabo la desig-
nacion referida, asi como las normas de procedimiento y de facilitacion de los medios
precisos para el arbitraje.?*

La LA tiene previsto que la administracion del arbitraje pueda ser desarrollada por
corporaciones de derecho publico y por asociaciones o entidades sin animo de lucro.’?
Aunque las JAC no encajen propiamente en tales figuras sefialadas por la LA, son
escasas las diferencias que pueden encontrarse entre los reglamentos arbitrales de éstas
y el RDSAC que regula la actuacion de aquéllas. No extraiia, pues, que se haya soste-
nido la identificacion de las JAC con las entidades y corporaciones que pueden admi-
nistrar el arbitraje.**

Las JAC administran el arbitraje realizando numerosas actuaciones regladas en el
RDSAC. Muchas de estas actuaciones tienen lugar antes de la iniciacion del arbitraje
propiamente dicho, el cual sélo se inicia con la designacion de los arbitros.’> Quedan
aqui incluidas la recepcion de la solicitud de arbitraje del consumidor, su admision o
archivo, el traslado a la otra parte, etc.’?

Estimo que las funciones que le corresponden a la JAC en cuanto a la administra-
cion del arbitraje son las que seguidamente se exponen:

1. Decidir sobre la admisién o archivo de la solicitud de arbitraje

Corresponde a la JAC, por medio de su presidente, decidir si admite o no cada una
de las solicitudes de arbitraje que le sean presentadas. La opcion es siempre la admi-

32 En similares términos BOLDO, “El Arbitraje Institucional”, Perspectiva juridica del arbitraje de consu-
mo (obra colectiva), pp. 38 y ss.

32 Art. 10.1 LA,
324 BOLDO, “El Arbitraje Institucional”, cit., pp. 40 y 41.
325 Art. 10.1 RDSAC.

326 BADENAS CARPIO, “El procedimiento arbitral de consumo™, Perspectiva juridica del arbitraje de con-
sumo (obra colectiva), pp. 80 y ss., ha propuesto su denominacién de fase “preadministrativa”, incluyendo todos los
tramites dirigidos a que el reclamado acepte el arbitraje, es decir, a la formalizacion del convenio arbitral. El nom-
bre propuesto no me parece afortunado, pues por oposicion al mismo, la fase subsiguiente se denominard “admi-
nistrativa”, lo que posiblemente colabore a la confusion sobre los Derechos aplicables, no debiendo olvidar que el
arbitraje que se esta contemplando implica que 6rganos administrativos —es decir, de la Administracion— van a
realizar actos de Derecho privado y coadyuvando a la produccion de “equivalentes jurisdiccionales”. En realidad
una fase es arbitral y la que le precede, si acaso precisa de algin nombre, seria pre-arbitral.
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sion o el acuerdo de archivo de la solicitud.’?” Para poder decidir al respecto es obvio
que la primera funcion que debe realizarse es la de la recepcion de la citada solici-
tud.?*® Seguidamente, contemplando a primera vista la cuestion litigiosa que se suscita
en la solicitud, teniendo en cuenta la escueta mencién que a la misma se efectia en
numerosas ocasiones, dado el escaso espacio que a tal fin dedica el impreso de solici-
tud al uso, valorara si es competente o no para conocer de la misma, considerando el
ambito objetivo que el RDSAC y la LA establecen.?? Igualmente, si es que hubiere
lugar a ello, comprobara si no existe una sumision a otra JAC por las partes, en cuyo
caso facilitara el desarrollo del arbitraje en esta otra sede.

Posteriormente, vigilara la formalizacion del convenio arbitral, sin lo cual igual-
mente acordard el archivo de la solicitud de arbitraje.?*® Este cometido requiere com-
probar si el empresario tiene formulada OPS, en la propia JAC o en otra, asi como las
limitaciones con que se haya podido prestar. Si la OPS existe y coincide con la solici-
tud presentada por el consumidor, se acordara la iniciacién del arbitraje propiamente
dicho, designando a los arbitros. Si no existiese OPS o, existiendo ésta, no coincide
con la solicitud de arbitraje, realizara las gestiones pertinentes para celebrar el conve-
nio arbitral. Dependiendo del éxito de estas gestiones, se archivara la solicitud o se
pasara a la fase arbitral.

2. Practicar cuantas notificaciones y comunicaciones sean precisas

Son numerosas las ocasiones en que el RDSAC sefiala que la JAC practicara noti-
ficaciones a las partes o a los arbitros. Asi, cuando se recibe la solicitud de arbitraje, se
debe notificar la misma a la parte reclamada #! y la decision de archivo de la solicitud
a los interesados **? o al reclamante.’*

También se deben notificar a los arbitros su designacion como tales para un cole-
gio concreto, la citacion o emplazamiento para audiencia —segun sea verbal o por
escrito— que debe hacerse a las partes y a los arbitros —éstos solo en el primer caso—,
la citacidn a los drbitros y a las partes para la practica de las pruebas que tenga lugar en
dia diferente del senalado para la audiencia, notificacion a los arbitros de la prérroga
del plazo v la notificacion, correccion y aclaracion del laudo.

Ademas, no siendo actuaciones expresamente mencionadas en el RDSAC, la JAC
efectuara otras notificaciones que sirvan al adecuado desarrollo del procedimiento
arbitral, al respeto de los principios que imperan en el arbitraje y al adecuado equili-
brio entre las partes. En este sentido, el presidente de la JAC podra ordenar la notifica-
cion a la otra parte de los diferentes escritos que presente una de ellas, o de la interpo-

7 Arts, 8.1 y 9.2 RDSAC.
2% Art. 5 RDSAC.

3 Art. 8.1 RDSAC.

30 Art. 9.2 RDSAC.

31 Art. 9.1 RDSAC.

32 Art. 8.2 RDSAC.

¥ Art. 9.1 RDSAC.
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sicion de recusacion de algin arbitro, y la decision de éste al respecto, la notificacion
del perito designado por el colegio arbitral, etc.

Como complemento de esta funcidn, también le corresponde la de recibir todos
los escritos que se dirijan a la propia JAC o a las partes o a los arbitros, para a través de
ella dirigirlos a su destinatario, quedando la debida constancia.

La practica de estas importantes actuaciones, que sirven de manera esencial a la
eficaz e igual alegacion y defensa de las pretensiones e intereses de cada parte, corres-
ponde al secretario de la JAC. E1 RDSAC sélo le atribuye esta funcion cuando intervie-
ne en el colegio arbitral,*** pero no tendria sentido que, siéndolo principalmente de la
JAC, en ésta no tuviera el cometido que si le compete en fase arbitral.

En cuanto a la forma en que se deben practicar las notificaciones, lo Ginico que se
exige es que la notificacion se lleve a cabo de forma fehaciente,’** lo que no significa
que sblo notarialmente se pueda realizar, admitiéndose también aquellas otras que
ofrezcan garantia de que han sido efectuadas, como puede serlo el correo certificado
con acuse de recibo..., etc. Merecen la pena traer aqui a dos sentencias que han tratado
de esta cuestion. En primer lugar, la dictada el 22 de enero de 1993 por la Audiencia
Provincial de Cantabria, que establece que ninguna norma impone que las notificacio-
nes y citaciones deban realizarse segin la LEC, ni siquiera por escrito, siendo admisi-
ble las que se realicen de modo oral, salvo tramites reglados legalmente, entre los que
incluye las notificaciones y citaciones para practica de pruebas; considera que lo tinico
decisivo es salvar el derecho de las partes a ser oidas y a intervenir en la practica de las
pruebas, como exige el art. 26 LA; resulta asi perfectamente admisible la citacion tele-
fonica, de la que se dejo constancia en las actas de los arbitros y acreditada mediante
prueba testifical, “no siendo exigible formalidad alguna en las comunicaciones entre la
Corte Arbitral y las partes, salvo en los supuestos en los que la Ley expresamente
impone alguna, y habida cuenta del principio de libertad de formas que inspira todo el
procedimiento, que puede incluso ser verbal, segiin queda dicho, es claro que no puede
hacerse reproche alguno a esa forma de citacion cuando su realizacion resulta de sobra
acreditada, se insiste, no solo por la prueba testifical, sino por la diligencia extendida
por el Sr. drbitro correspondiente en los sucesivos actos”.

Por su parte, la de 1 de enero de 1994, de la AP de Ciudad Real, que, apoyandose
en el art. 59 de la Ley 30/92, de régimen juridico de las administraciones publicas y del
procedimiento administrativo comun (LRJAP), da por buena cualquier notificacion,
con tal de que deje suficiente constancia de la recepcion por el interesado o su repre-
sentante, de la fecha, identidad y el contenido del acto notificado.?*® No obstante, si
una carta con acuse de recibo no acreditara su contenido, por virtud del 58.3 LRJAP,
las notificaciones defectuosas surten efecto a partir de la fecha en que el interesado
realiza actuaciones que suponen el conocimiento del contenido de la resolucién o
interpone el recurso procedente: cuando se cumple el laudo o se interpone recurso con-
tra é1. “El laudo de consumo no es un acto administrativo, pero es tratado como tal a

B4 Art. 11.4 RDSAC.
5 Arts. 17.2 RDSAC y 33.2 LA

336 En esta linea, el art. 9.6.111 del Reglamento de la LOTT establece que las notificaciones se efectuarin
conforme la normativa de procedimiento administrativo.
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los efectos de su notificacion. Lo que no causa extrafieza si se repara en el fuerte inter-
vencionismo de la Administracion en el arbitraje de consumo y, sobre todo, en que el
Secretario de la JAC, que actuard como tal en el colegio arbitral y sobre quien recae la
responsabilidad de las notificaciones (11.4 RDSAC), es un funcionario publico (3.4
RDSAC) lo que significa que en la practica operard como si el arbitraje de consumo
fuera (aunque no lo es) una actividad administrativa mas™.3%

3. Preparacion del arbitraje

Una vez admitida la solicitud de arbitraje y comprobada la existencia de convenio
arbitral, la JAC podra designar a los arbitros, funcién que es abordada mas abajo con
autonomia respecto de ésta otra administrativa. Sin embargo, no se agotan ahi las acti-
vidades que caben realizarse para preparar el arbitraje, antes incluso de la designacion
de los arbitros. Ciertamente que es preciso resolver alguna cuestion accesoria de la
principal, que es la admision del arbitraje. Me refiero a aspectos tales como la determi-
nacion de la clase de arbitraje —de Derecho o de Equidad—, del lugar de constitucién
del colegio arbitral, del desarrollo del arbitraje y de la emision del laudo.

Respecto del tipo de arbitraje, si de Derecho o de Equidad, esta labor tiene escasa
trascendencia en la practica del de consumo, pues salvo que las partes hayan acordado
otra cosa, lo sera de Equidad. No obstante, adviértase que si existe desacuerdo al res-
pecto, no habrd verdadero convenio arbitral.

Las demas circunstancias expresadas estan siempre sujetas a la voluntad de las
partes o al acuerdo de los arbitros.?*® Sin embargo, principalmente las que se refieren
al lugar de desarrollo del arbitraje, es conveniente que este aspecto sea decidido por la
JAC, teniendo en cuenta que puede formar parte de las actividades de difusion del SAC
y facilitacion del acceso a los consumidores que se desarrollen por aquélla. Asi, por
consideracion a las posibilidades econdmicas de la JAC, el domicilio del consumidor y
el del empresario, la proximidad de asociaciones de consumidores y empresarios, el
presidente de la JAC puede disponer que el arbitraje se desarrolle en un lugar diferente
de la sede de la JAC.

Conectada con la funcién mediadora que corresponde a la JAC, también puede
por el presidente de la misma proveer a la subsanacion de determinados defectos que
estime que pueden ser un dia un escollo para dictar el laudo o que pueden fundar un
eventual recurso de anulacién. Asi, habiéndose llegado a algin tipo de acuerdo parcial
sobre la cuestion litigiosa, podra ser reflejado en un acta, donde se dejaran expresados
igualmente los términos de la misma que atin permanecen en liza, se fijaran el domici-
lio de las partes a efectos de notificaciones, podran completarse los defectos aprecia-
dos en cuanto a la legitimacién o capacidad de las partes, dejar expresa constancia del
sometimiento a la JAC aunque inicialmente se hubiera hecho la sumision a otra dife-
rente, etc.

37 MARIN LOPEZ, “El arbitraje...”, o.c., p. 23.
38 Art. 24.1 LA,
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4, Colaboracion en las eventuales intervenciones jurisdiccionales

La JAC prestara la colaboracion que sea precisa para que pueda llevarse a cabo la
intervencion jurisdiccional que sea requerida con ocasion del arbitraje de consumo. Asi
cuando sea precisa para la practica de pruebas, para solicitar medidas cautelares, para
instar la ejecucion forzosa o para interponer los recursos de anulacion y de revision.

5. Velar por el cumplimiento de las garantias y normas que rigen
el arbitraje de consumo

No esta expresamente establecida esta funcion por el RDSAC. Sin embargo, la
responsabilidad que la LA atribuye a las instituciones arbitrales en su art. 16.1 LA es
motivo mas que suficiente para comprender la facultad de los presidentes de las JAC
de vigilancia en el cumplimiento debido de la obligacion de laudar que tienen los
arbitros, que debe cumplirse con sujecion a unas normas que, siendo minimas, son
inalterables.

Entiendo que, de esta manera, se pueden dirigir escritos a los arbitros instandoles
a que dicten el laudo dentro del plazo prescrito, advirtiéndoles de la proximidad del
mismo. Igualmente podra advertir a los arbitros que sean sospechosos de estar incursos
en algiin motivo de recusacion, que de no abstenerse estaran obligados a comunicar tal
circunstancia a las partes.’** No podran designar arbitros quienes en alguna ocasién
hubiesen dictado el laudo fuera del plazo establecido o hubieren incurrido en responsa-
bilidad declarada judicialmente.?40

Igualmente, realizaran tareas de formacion de los arbitros, procurando también
celebrar reuniones con ellos a fin de debatir aspectos dudosos y unificar criterios.

e. Designacion del Colegio Arbitral

Esta funcion de designacion a los arbitros, puede ser asumida por las JAC por la
autorizacion que, con caracter general, se contiene en los articulos 9.2, 10.1 y 14
LA .3 En este ultimo se exige que el nombramiento se efectie conforme a los regla-
mentos de la Corporacion o Asociacion, lugar que aqui corresponde al RDSAC. No
obstante, la citada disposicion advierte que sera preciso que se respeten los requisitos
exigidos por la propia LA asi como que no podran serlo quienes hubieran incumplido
su obligacion de laudar en el plazo que se les concedi6 ni quienes hubieran sido conde-
nados como responsables por su intervencion en algin arbitraje anterior.

3 Art. 17.3 LA,
M0 Art. 14 LA.

1 Sobre esta posibilidad advierte ALMAGRO, “La ejecucion...”, cit., p. 17, que las criticas que se hicieron
a la LADP no destacaron debidamente la “funcion de dogal a que estaban predestinad:as las normas relativas a la
designacion de los arbitros, /imitativas de las posibilidades de ser arbitros o de deferir el nombramiento a un terce-
ro, impidiendo el arbitraje institucional”. CORTES DOMINGUEZ dice que esta Ley clel 1953 es uno de los mds
claros ejemplos de las consecuencias juridicas a que conduce la autarquia como la que se vivié en aquélla época de
la historia de Espaita (Derecho Procesal civil internacional, Madrid, 1981, p. 209).
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Esta funcion corresponde a la JAC, aunque no esté incluida en el articulo 4
RDSAC, donde se hace la enumeracion de las que se atribuyen a la misma, porque asi
cabe deducirlo, principalmente, del art. 11 RDSAC. Esta ultima disposicion merece ser
criticada porque deja sembradas numerosas dudas, incluso de su legalidad, como se
vera a lo largo de esta exposicion. La primera es la de que no establece de modo termi-
nante que sea la JAC quien puede designar el colegio arbitral. A la designacion se
refieren los arts. 10 y 11 RDSAC, sin que en ellos se establezca expresamente que es la
JAC a quien corresponde tal cometido,’*? pero asi hay que concluir considerando que
es a éste 6rgano a quien se atribuyen las misiones de elaborar y mantener actualizadas
las listas de arbitros,*** que solo se contempla como excepcidn que sean las partes
quienes pueden hacerlo,** mientras que aparece como forma ordinaria la “designacion
de oficio”, 3 oficialidad que no puede corresponder a nadie mas que a la misma JAC,
pues nadie mas interviene en el arbitraje, ademas de las partes.

Otra cuestion que el RDSAC no resuelve nitidamente es la relativa a quién, de
entre los componentes de la JAC, es el que efectivamente tiene que designar a los arbi-
tros. Entiendo que es un acierto la solucion adoptada por la practica, donde se atribuye
esta mision al Presidente de la JAC, asumiendo el Secretario la fundamental mision de
dirigir las tareas administrativas, dejando constancia de las decisiones del primero.
Aunque esto se ha dicho mds arriba ya, creo oportuno que se recuerde aqui —porque,
como se verd, el art. 11 RDSAC contiene algunas previsiones de funcionamiento auto-
matico en la designacion de los arbitros—, que podria hacer pensar que otro miembro
de la JAC, no solo su Presidente, podria designar los arbitros. No lo estimo asi, porque,
a pesar del pretendido automatismo, las designaciones exigen siempre un minimo de
control, en cuya virtud se puede hacer saltar el turno establecido; lo que ocurriria en los
supuestos de estar incurso en causa de abstencion —de esto se tratara mas adelante—,
ser licenciado en Derecho, haber respetado el plazo para laudar en ocasion anterior, etc.

La designacion de los arbitros se debe efectuar de diferente manera, segtn se trate
del Presidente del Colegio o de los Vocales. El Colegio Arbitral se integra también por
el Secretario; pero en ocasiones es posible el nombramiento de un “Secretario acciden-
tal”. Para comprender mejor la embarullada regulacion que se contiene en el art. 11
RDSAC, se van a tratar separadamente los supuestos de designacion del Presidente, de
los Vocales y del Secretario del Colegio. No obstante, para el cumplimiento de esta
funcion de designacion, se impone a la JAC el cometido de mantener actualizadas unas
listas, de arbitros y secretarios, a lo que primeramente se hard mencion; se trata de una
funcién implicita en la principal de designar a los anteriormente citados.

1. Mantener actualizadas las listas de arbitros y secretarios
de colegios arbitrales

Esta funcién viene establecida por el art. 11.2 RDSAC para los arbitros.?*¢ Aun-

32 Solo se afirma expresamente respecto del Secretario accidental: art. 11.4 RDSAC.
M3 Art. 11.2 RDSAC.

44 Art. 11.1.a) RDSAC.

45 Art. 11.1.b) y c) RDSAC.

w

w
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que no se dice igual de claro para los Secretarios, asi hay que entenderlo de lo preveni-
do en el art. 11.4 de dicha norma.?¥’

Si observamos la redaccion del art. 11 RDSAC, a la JAC no le compete designar
las personas que engrosaran tales listas, sino que recabardn a otros que las designen.
Obsérvese que ni el Presidente ni el Secretario deciden quienes las integraran: la
Administracion Publica de que dependa la JAC designara a quienes vayan a actuar
como Presidentes y Secretarios de Colegios,**® mientras que las Asociaciones y Orga-
nizaciones de consumidores y de empresarios hardn lo propio con los Vocales.?*

En cualquier caso, entiendo que la JAC no debe adoptar una actitud absolutamen-
te pasiva, siendo parte de su cometido el dirigirse a los referidos organismos solicitan-
doles que les propongan algunos nombres a tal fin. Ademas, el Presidente de la JAC
decidiré si admite o no los arbitros propuestos. Este control se extiende a verificar si
los arbitros han aceptado el cargo para el que fueron propuestos, si no se encuentran
incursos en algunas de las incompatibilidades del art. 14 LA, si retinen la cualificacion
adecuada, etc.

La JAC velara porque las personas propuestas acepten el cargo para el que han
sido promovidos, con caracter general. Es frecuente que se elaboren estas listas sin
constar dicha aceptacion, que sélo es cumplimentada en el momento de constituirse el
Colegio arbitral, para el que eventualmente pudiera haber sido designado como arbitro.
Estimo que esto es un grave defecto en el funcionamiento de las JAC, pues no podran
ser incorporados a las listas quienes no han manifestado su voluntad de participar
como arbitros en el SAC.3*® Por otro lado, si el procedimiento arbitral de consumo
comienza con la designacion del Colegio,*! se precisa una previa aceptacion del cargo
por el arbitro, aunque sea genéricamente hecha, pues de otro modo se contravendria la
LA 332 El arbitraje, propiamente dicho, no puede dar comienzo ni, por consiguiente,
principiar el computo del plazo, si no lo han aceptado todos los sujetos que lo deben
protagonizar. Si las partes ya en el convenio arbitral expresaron su voluntad de que asi

36 Art. 11.2 RDSAC: “Cada Junta Arbitral de Consumo mantendra actualizadas las listas de Presidentes de
Colegios Arbitrales, asi como de los arbitros inscritos por las Asociaciones de Consumidores y Usuarios y las
Organizaciones Empresariales que se hayan adherido a la misma”.

37 Art. 11.4 RDSAC: “... En caso necesario, la Junta Arbitral podra designar Secretario, entre personal al
servicio de las Administraciones Publicas previamente nombrados al efecto por la Administracion Pablica de la
que dependa dicha Junta”.

3% En la Memoria 95-96, o.c., p. 41, se hace constar que el numero de Presidentes de Colegio arbitral en
Espaiia era de 302, sin que se afirme nada respecto a los Secretarios, de donde cabe pensar que no se estd cum-
pliendo esta prevision del RDSAC. Teniendo en cuenta que en 1996 se dictaron unos 3.684 laudos, los presidentes
de colegio debieron intervenir, como media, en unos 12 arbitrajes cada uno.

3 Las asociaciones de consumidores participan en el SAC con 1.082 érbitros; las de empresarios, con
2.284 (Memoria 95-96, o.c., pp. 41 y ss.).

30 Recuérdese que la SAP de Valencia, 16.09.95, sefiala que la excepcion que respecto al art. 15 LA consti-
tuye el RDSAC tiene valor en cuanto que las partes expresamente se someten a dicho reglamento, de modo que la
JAC debe someterse al mismo ajustadamente, pues en otro caso se estaria produciendo un grave incumplimiento de
la voluntad de las partes, no consentido por la LA.

31 Art. 10.1 RDSAC.
32 Art. 15 LA,
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fuera, los arbitros no lo hacen en el momento en que son designados; 3> salvo que pre-
viamente, y con cardcter general, hubieran expresado su conformidad.?

Para entender adecuadamente esta cuestion debe tenerse presente que el momento
de principiar el arbitraje es decisivo fundamentalmente para los arbitros, que son quie-
nes asumen la obligacién de laudar en un determinado plazo, que comienza a contar
desde un concreto dia. Es por esto por lo que creo que se debe ser escrupuloso en el
cumplimiento de este requisito.

Respecto a la cualificacién de los arbitros y secretarios, lo Unico que exige el
RDSAC es que para ser Presidente de Colegio arbitral se ostente el titulo de Licencia-
do en Derecho y estar al servicio de las Administraciones Publicas.’** En cuanto a lo
primero, se trata de un requisito facil de comprobar y que no ofrece duda. Entiendo
que se trata de una adecuada exigencia del RDSAC. Alguna duda cabe en cuanto a lo
segundo, aunque creo que su solucion es la misma que la mencionada respecto del Pre-
sidente y Secretario de la JAC,*® de manera que la relacidn de servicio puede deberse a
un vinculo de naturaleza administrativa o laboral, incluso civil, a través de un contrato
de arrendamiento de servicios, con la propia Administracion soporte de la JAC o con
otra cualquiera. Pero al menos si que ha de verificarse este extremo, pues no podra ser
nunca Presidente de Colegio quien no guarda un minimo de relacién con alguna Admi-
nistracion. En otro caso, la JAC no lo debiera incorporar a la lista de arbitros.

Cuestion importante, a mi juicio, es la relativa a la prohibicion para ser arbitro que
se establece en el art. 14 LA ?57 Obsérvese que ésta prohibicion se hace para las Corpo-
raciones y Asociaciones.**® Esto quiere decir que cuando las partes son las que directa-
mente nombran los arbitros, no se ven afectadas por este limite. Es una forma de
garantizar que las entidades que se dedican a la administracién del arbitraje manten-
dran en sus listas de arbitros personas que cumplen adecuadamente sus cometidos, algo
que no puede ser conocido a priori por quienes acuden a dicha entidad solicitando arbi-
traje.’ Por consiguiente, es en garantia de los propios consumidores y empresarios que
se debe cumplir esta exigencia de la LA. La mision de la JAC aqui serd la de no admitir
en las listas de arbitros a quienes estuvieran incursos en alguno de estos supuestos.*%

353 Contrariamente a lo que parece que da a entender el art. 10,1 RDSAC, al decir que “el procedimiento
arbitral de consumo comenzara con la designacion del colegio arbitral...”.

354 Sin perjuicio de que ulteriormente puedan no aceptar el arbitraje concreto para el que han sido designa-
dos, pero en ese caso, a mi juicio, solo cabe la via de la abstencion.

35 Art. 11.1.a) RDSAC: “El Presidente del Colegio Arbitral serd designado por la Junta Arbitral, entre per-
sonal al servicio de las Administraciones Publicas, licenciados en Derecho, previamente nombrado al efecto por la
Administracion Publica de la que dependa dicha Junta™.

36 Art. 3.4 RDSAC.

37 Art. 14 LA: “El nombramiento de los arbitros en el supuesto del articulo 10.1 se efectuara conforme a
los reglamentos de la Corporacion o Asociacion, siempre que se respeten los requisitos exigidos en la presente Ley
y sin que puedan ser designados arbitros quienes hubieran incumplido su encargo dentro del plazo establecido o su
prorroga en responsabilidad declarada judicialmente en el desempefio de anteriores funciones arbitrales”.

38 La exclusién por esta via de determinados arbitros se puede interpretar también como una especie de
“responsabilidad disciplinaria”, razon por la cual luego se tratara, con ocasion de la responsabilidad de los arbitros.

3% Aqui brota la duda de si la condena por responsabilidad o incumplimiento del plazo se verificéd en algiin
arbitraje en el seno del SAC o en otro arbitraje diferente.

60 No se dice en ningun lugar la duracion de esta prohibicion.
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Las listas deben ser actualizadas, como exige la norma,*! es decir, reflejandose en
ella todas las altas y bajas que se vayan originando. En realidad, solo tendria sentido
confeccionar estas listas si son debidamente publicadas, sea en los diarios oficiales, sea
en la prensa, sea expuestas de algtin modo al piblico. Es conveniente que quienes acu-
den al arbitraje sepan quienes son los que pueden llegar a resolver sus pretensiones;
cualquier actitud de ocultismo no me parece que sea beneficiosa para una institucion
de este tipo. Por otra parte, hay que reconocer que es una auténtica garantia para quien
desea ser arbitrado saber que las personas que integran una determinada lista, y no
otras, seran las encargadas de resolver su litigio, de manera que el arbitrio no es abso-
luto, encontrandose limitado a una relacion de nombres. Esta funcion es la que debe
cumplir la elaboracion de las listas, lo que exige que peridédicamente sean publicadas,
para su general conocimiento.

Una vez ingresados en las listas correspondientes, sus componentes formaran
parte de ellas por tiempo indefinido.’¢? Salvo que resulten incursos en alguno de los
motivos anteriormente expresados, no hay razon, ni legal ni reglamentariamente pre-
vista, para que sean excluidos de aquéllas. No obstante, cuando cese alguna de las con-
diciones que se dieron para el nombramiento, la JAC habra de darles de baja. Asi, res-
pecto de los Presidentes y Secretarios de Colegios, cuando pierdan su vinculaciéon con
alguna administracion, cuando la administracion que los propuso los revoque, o cuan-
do manifiesten expresamente su voluntad de no continuar participando en el arbitraje.
No es motivo, en contra de lo que en alguna ocasion se ha entendido en la practica, el
cambio de destino administrativo. Es lo frecuente que las personas propuestas por la
administracion soporte de la JAC sean sus propios funcionarios; pues bien, existe la
creencia de que cuando dicho funcionario se traslade a otra administracién, incluso a
otro servicio diferente, no podra ser mas designado para algiin Colegio arbitral. Esto es
un error, porque solo si es revocado por quien lo propuso o expresamente manifiesta su
deseo de no continuar participando en el SAC, dejara de ser presidente o secretario,
para lo cual el Presidente de la JAC lo tachara de la lista, lo que sera debidamente
publicado.

De manera parecida acontece con quienes integran las listas de arbitros por las
organizaciones de consumidores y empresarios, que cesardn cuando sean revocados
por quienes los propusieron o cuando manifiesten su deseo de no continuar siendo
arbitros del SAC. No es motivo, en cambio, el haber dejado de ser asociado o emplea-
do de la asociacion proponente.

Mientras figuren en las listas, los arbitros y secretarios estan vinculados con el
SAC y mantienen vivos sus compromisos como tales. Vuelvo a insistir en la necesidad
de que el contrato de receptum et datio arbitrii sea debidamente estudiado por los civi-
listas, donde figurara, por fuerza, la relacién en que se ve inmerso quien acepta figurar
en una lista de 4rbitros.

Prevé el RDSAC que las designaciones de los arbitros sean hechas por sectores

¥ Art. 11.2 RDSAC.

32 Art. 11.5 RDSAC: “Las designaciones anteriores podran realizarse por tiempo indefinido...”. Para DiAZ
ALABART, “El arbitraje...”, ¢it., p. 185, parece logico este nombramiento indefinido, porque asi se alcanza “una
mayor funcionalidad del sistema”.
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econdmicos.’® Sin duda que deben existir, como se ha sefialado, listas de arbitros Pre-
sidentes de los Colegios, asi como de arbitros Vocales por las asociaciones de consu-
midores y otra por las de empresarios. Pero lo que parece que quiere decir esta previ-
sion del RDSAC es que se pueden formar listas de arbitros “especializados” en algin
sector. En la practica lo que ocurre es que solo las listas de empresarios se encuentran
formadas sectorialmente, no asi las de consumidores.® Realmente tiene algin sentido
en cuanto que los consumidores no se agrupan en sectores como lo pueden hacer los
empresarios. Sin embargo, no es descabellado pensar en que los arbitros puedan espe-
cializarse en temas concretos que aconsejen cierta formacion. Asi, por ejemplo, en
materia de seguros. En este sentido podria ocurrir que ciertas asociaciones de consumi-
dores fueran los tinicos que intervinieran de determinados supuestos, como podria ocu-
rrir con las de usuarios de seguros o de clientes de banca, por poner algiin ejemplo.

2. Designar el Presidente del Colegio Arbitral o proveer
a su designacion por las partes

La norma general que rige en esta materia es que el Presidente del Colegio Arbi-
tral sera designado por la JAC, de entre los componentes de la lista que al efecto se
habra formado, en los términos mas arriba expuestos.’®® Esta designacién se podra
hacer conjuntamente con la del resto de los miembros del Colegio, como es practica
habitual. También lo es la designacion de un suplente.

Pero con caracter excepcional se contempla la posibilidad de que sean las partes
quienes designen al Presidente del Colegio. Son dos supuestos los contemplados en la
norma.*¢¢

a) Por la especialidad del objeto de la reclamacion: Para el primer caso dice la
norma que ambas partes lo solicitaran de comun acuerdo a la JAC, y el Presidente de la
misma 7 resolvera al respecto. Como se ve, la norma lo tnico que hace es expresar
que esta facultad de las partes tiene que ejercitarse de comun acuerdo, pero no vincula
a la JAC, cuyo Presidente valorara en qué modo se puede conceder lo que piden. En
realidad, no se aprecia ningln criterio que pueda considerarse para resolver en sentido
negativo. El tnico que se sefiala en la norma es el de que se trate de una reclamacion

¥ Art. 11.5 RDSAC: “Las designaciones anteriores podran realizarse por tiempo indefinido y/o para cues-
tiones que afecten a sectores econdmicos y que se presenten ante la Junta Arbitral de Consumo™.

¥4 Al menos no otra cosa consta oficialmente, como puede comprobarse en la Memoria 95-96, o.c., p. 42,
donde se advierte que los drbitros de los empresarios representan a los diferentes sectores, pero no se dice nada res-
pecto de los consumidores.

365 Art. 11.a) RDSAC.,

366 Art. 11.1.a) RDSAC: “El Presidente del Colegio Arbitral sera designado por la Junta Arbitral, entre per-
sonal al servicio de las Administraciones Publicas, licenciados en Derecho, previamente nombrado al efecto por la
Administracion Piblica de la que dependa dicha Junta. La facultad de designar al Presidente del Colegio podra
recaer en las partes, cuando éstas lo solicitasen de mutuo acuerdo, atendiendo a la especialidad del objeto de la
reclamacion. La solicitud serd resuelta por el Presidente de la Junta Arbitral”.

“Si la reclamacion se dirige contra una entidad publica vinculada a la Administracion Publica de la que
dependa la Junta Arbitral, las partes podran elegir de mutuo acuerdo al Presidente del Colegio Arbitral, pudiendo
tratarse en este caso de una persona ajena a la Administracion Puablica”.

37 Es una de las pocas ocasiones en que expresamente atribuye al Presidente de la JAC alguna funcién,
cuando es la realidad que le corresponden la mayoria.
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de arbitraje con un especial objeto; corresponderia a la JAC valorar si se estd o no ante
tal especialidad. En la valoracion de este requisito, entiendo que se debe ser flexible,
pues todo el arbitraje se sustenta en la voluntad de las partes y, si éstas coinciden tam-
bién en el arbitro, se obtendra asi una mejor satisfaccion de las aspiraciones de los con-
tendientes. Mas dificultades concurren, a mi modo de ver, en los siguientes aspectos.

A mi juicio, seria de exigir por la JAC que las partes expresen quien es el que
desean nombrar como arbitro y su aceptacion. La falta de acuerdo sobre tal extremo o
la falta de aceptacion por el propuesto debiera ser un motivo importante para no admi-
tir esta modalidad de designacion. Asi pues, o las partes en su solicitud indican quien
es el que proponen y adjuntan la aceptacion del propuesto, o la JAC sirve de interme-
diario en la proposicion y aceptacion de éste; es aconsejable que mientras no se pro-
duzca la aceptacion del arbitro, el Presidente de la JAC no se pronuncie sobre la peti-
cion de las partes. La razon de esto ultimo reside en que si accede a que sean ellas
quienes designen al Presidente del Colegio arbitral y luego o no se ponen de acuerdo o
el propuesto no acepta, sin encontrar quien asuma esta funcion, no quedara otra via
para resolver el caso que la intervencion jurisdiccional del art. 38 y ss. LA.%¢ Es pues
una razon de indole practica que hasta que las partes no extiendan su acuerdo sobre la
persona que proponen y éste acepte, la JAC no debe pronunciarse al respecto.

Otro motivo de inadmision de la peticion de las partes puede encontrarse en la
persona propuesta. Ademas de su falta de aceptacion, como se ha dicho, podria no
admitirse si se trata de un no Licenciado en Derecho.’® Si aprecia que se encuentra en
alguna de las causas de abstencion y recusacion, habria de constar expresamente que
las partes conocen tal extremo y que no obstante aceptan su arbitraje, pues de ese
modo se evita que mds tarde alguna de ellas afirme que desconocia la existencia de
dicha causa y formule la correspondiente recusacion, con lo que podriamos encontrar-
nos en el punto de partida, pudiendo ocurrir que en esta segunda ocasion las partes ya
no lleguen a ningin acuerdo.

Dos dificultades se suscitan, también relativas a las condiciones que debe reunir el
Presidente del Colegio. La primera, si ha de ser extraido de la lista de arbitros o puede
ser persona ajena a la misma. La segunda, si forzosamente tiene que ser persona vincu-
lada con la administracién o no. En cuanto a lo primero, nada parece indicar que las
partes se encuentren limitadas a las personas sefialadas en la lista, lo que careceria ade-
mas de fundamento, pues concedida a las partes la posibilidad de acudir a un arbitro
“especialista” en la materia objeto del arbitraje, no se entiende por qué habrian de limi-
tarse al ambito sefialado por la JAC.>™

8 En contra de que sea aplicable al intervencion jurisdiccional DIAZ ALABART, “El arbitraje...”, cit., p.
183. Se ha seilaladoe que la designacion judicial no esta pensada para el arbitraje institucional, sino para el denomi-
nado arbitraje ad hoc (LORCA NAVARRETE, Derecho de arbitraje interno e internaciornal, Madrid, 1989, pp. 71 ¥
73), por lo que no seria aplicable al SAC. No obstante, BADENAS CARPIO, “El procedimiento arbitral...”, cit., p.
90, entiende “si llegara el caso improbable de que no pudieran nombrarse los arbitros por el procedimiento estable-
cido en el proyecto de reglamento (por ejemplo, por boicot de las asociaciones de consurnidores o de las organiza-
ciones empresariales), nada impediria utilizar el sistema previsto entre los articulos 38 a 44 de la Ley de Arbitraje”.

@ Entiende DIAZ ALABART, “El arbitraje...”, cit., pp. 183 y ss., que en estos supuestos no seria preciso
que se tratara de un Licenciado en Derecho, en razdn de la especialidad del objeto.

¥ En contra, dice DIAZ ALABART, “El arbitraje...”, cit., p. 183 y n. 52 que “si en las listas no apareciera
ningun arbitro que satisfaga a ambas partes encuentro dudoso que puedan nombrar un Presidente ajeno a dichas lis-
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En cuanto a lo segundo, interpretando sensu contrario lo que se previene para el
supuesto siguiente, puesto en relacion con lo que se afirma en el art. 11.1.a), al princi-
pio —y que ya ha sido comentado mas arriba, al tratar de las condiciones para ser
admitido en la correspondiente lista—, resulta absolutamente necesario que el Presi-
dente propuesto por las partes sea alguna persona vinculada con alguna administra-
cion, no necesariamente con la que sustenta la JAC.3™' El Presidente “especialista”
deben ser necesariamente alguien vinculado a alguna administracion publica.

Por tltimo, un aspecto a considerar es el econdémico, pues lo que de ninguna
manera puede ocurrir es que las partes designen a alguien que puede ser mas gravoso
para la JAC que si ella misma hubiera designado uno de los de su lista. También hay
que advertir de otra dificultad de tipo burocratico, consistente en que quizas los trami-
tes para satisfacer la intervencion de esta persona puedan ser complejos o imposibles,
por ejemplo, por no contar con asignacion presupuestaria al efecto, etc. Todo ellos seri-
an argumentos que podrian fundamentar la no aceptacion de la solicitud de las partes.

b) Por ser el reclamado una entidad publica vinculada a la administracion de que
dependa la JAC: En este otro supuesto, la norma exige también el mutuo acuerdo de
las partes, autorizandose a que en este caso el Presidente sea una persona no vinculada
con la propia Administracion interesada. A diferencia del caso anterior, parece que
aqui la JAC estd obligada a pasar por lo que las partes acuerden. Ello es logico, pues
forzar a las partes a que acepten como Presidente del Colegio a un funcionario de la
misma administracion interesada en el arbitraje, estaria propiciando una ulterior recu-
sacion. Numerosas dificultades se suscitan aqui, como seguidamente se vera.

Del mismo modo que en el caso anterior, el Presidente del colegio tendra que ser
Licenciado en Derecho 3 y de algin modo vinculado con alguna administracion, no
necesariamente con la soportante de la JAC, pudiendo ser ajeno a la lista de Presiden-
tes elaborada y publicada por la JAC.

Esta eventualidad estd llena de logica, pues si la parte reclamada fuera alguna
entidad dependiente de la administracion de la JAC, resultaria que aquélla contaria con
dos “representantes” en el colegio arbitral, uno, como vocal de los empresarios, y otro,
como Presidente. Pero aqui es preciso hacer alguna precision. De un lado, resulta que
si ambas partes no se ponen de acuerdo, el Presidente serd designado del modo habi-

tas, salvo cando junto a tratarse de una reclamacion contra una entidad publica vinculada... la especialidad del obje-
to asi lo requiera”, argumentando que “la posibilidad de nombrar presidente a una persona ajena al sistema arbitral
es algo claramente excepcional dentro del espiritu del RDSAC. Es evidente que esa posibilidad va en detrimento de
algunas caracteristicas del sistema arbitral de consumo, asi la gratuidad o la rapidez. Por tanto parece que si cuando
la reclamacion dirigida contra la administracién publica por la especialidad del objeto requiera la intervencion de un
presidente especialista simplemente nos encontraremos ante el supuesto contemplado en el art. 11.1.a), segundo
pérrafo, y si las partes se ponen de acuerdo el presidente de la junta podra acceder al nombramiento de esa persona”.

3 El art. 11.1.a) Il RDSAC advierte que cuando la reclamacion se dirija contra la propia administracion
que sustente la JAC, el Presidente del colegio arbitral podra ser designado por las partes, “pudiendo tratarse de una
persona ajena a la administracion publica™.

1 Para DIAZ ALABART, “El arbitraje...”, cit., pp. 183 y ss., a diferencia de lo que opina para el supuesto
anterior, si el motivo de la especial forma de nombrar al Presidente del colegio arbitral es la intervencion de la
Administracion, “parece clara la utilidad de que el presidente tenga conocimientos de Derecho, y salvo en el caso
excepcional que he tratado mds arriba de que las partes de comiin acuerdo, y en razon de la especialidad del objeto
del arbitraje, soliciten ser ellas quienes nombren presidente, éste siempre habra de ser licenciado en Derecho™.
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tual, razén por la cual, conforme a lo que se acaba de decir, al reclamado no le interesa
nada llegar a algin acuerdo en este sentido, pues el colegio parece que le sera favora-
ble. Parece dificil, pues, que llegue a utilizarse la via que aqui se contempla. De otro
lado, aunque de esto se ha de tratar mas abajo, al referirme a los arbitros vocales,
puede acontecer que ningun sector y ninguna asociacion de empresarios ostenten cier-
ta representacion de la administracion interesada en el arbitraje. Imaginemos, por
gjemplo, una reclamacion contra una empresa municipal de transportes o de abasteci-
miento de aguas. Por mas que adopten formas empresariales, no son esos sus compor-
tamientos, y no se encuadran en ninguna asociacion empresarial. Previsiblemente el
arbitro que represente al sector empresarial no se sienta identificado con los plantea-
mientos de la parte por la que, teéricamente, interviene. Eso hace aun mas comprensi-
ble que el reclamado se resista a designar un Presidente absolutamente ajeno a la admi-
nistracion. En todo caso, con lo que se acaba de decir queda puesto de relieve que los
colegios arbitrales donde la parte pasiva sera una entidad vinculada a la administracion
publica, merecen alguna critica.’”

De cualquier modo, en la practica no me consta ningun caso en que se haya acudi-
do a estas vias excepcionales del art. 11.1.a) RDSAC. Pero cuando esta cuestion se
suscite, la funcién de la JAC serd la de proveer lo necesario para facilitar el cumpli-
miento del acuerdo de las partes, velando por las garantias requeridas por la LA. Asi,
se comprobara que ciertamente existe acuerdo validamente formado y expresado por
ambas partes, que el acuerdo se extiende incluso al nombramiento del arbitro, notifica-
rd a éste la peticion de las partes, a fin de que igualmente quede constancia en la JAC
de su aceptacion, y mas tarde, le proporcionara los medios precisos para que pueda
convocar a los restantes miembros del colegio.

3. Designar los arbitros vocales representantes de
los consumidores y empresarios

También se atribuye a la JAC la designacion de los arbitros vocales que sean
representantes de los consumidores y de los empresarios. No es exactamente igual la
forma en que el RDSAC regula el nombramiento de uno y otro, de manera que se hara
referencia a ambos separadamente.

373 En este sentido pude verse BADENAS CARPIO, “El procedimiento arbitral...”, cit., pp. 82 y ss., quien
primeramente sefiala que si las partes no se ponen de acuerdo en quien deba ser el Presidente del colegio, “queda-
ra frustrado el arbitraje v no quedaré otra salida que acudir al contencioso judicial”, advirtiendo que hubiera sido
oportuno que se previera un criterio subsidiario para este caso y propone como salida que la presidencia del cole-
gio, en estos casos, corresponda al representante del unico sector no implicado directamente en el conflicto.
Como no podrian serlo ni el consumidor, ni la administracion publica, corresponderia el turno al de los empresa-
rios. Sin embargo, se suscita el interrogante de qué empresario, pues resulta complicado determinar a qué sector
pertenece la administracion: “... un representante de los empresarios y otro de los consumidores, pero esto resulta
contrario al principio de igualdad de las partes en el proceso, pues cuando sea elegida como Presidente del Cole-
gio una persona que no dependa de la Administracién Publica, en tal caso, si fuere vocal un empresario de cual-
quier sector privado, la empresa publica quedaria en una situacion de desventaja frente al consumidor o usuario
que si que tendria su propio representante en el Colegio arbitral. A mi juicio, nada impide que los empresarios
publicos designen a sus propios vocales ante las JAC, como si se tratara de cualquier otro sector de la produccion
privada, de manera que, en estos casos, actuara como arbitro ante la Junta cualquiera de los miembros de la lista
propuesta por dichos empresarios™.
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a) Designacion del arbitro, vocal de los consumidores: ** La misma tendra lugar
extrayendo de la lista, previamente formada, el nombre de alguno de los que la inte-
gran. Pero el RDSAC distingue dos casos diferentes. En primer lugar, cuando la solici-
tud de arbitraje se ha formulado a través de una Organizacion de consumidores. En
este supuesto forzosamente tendra que ser designado alguno de los que dicha organiza-
cién hubiera propuesto. Entiendo que ademas el nombramiento se realizara conforme a
las indicaciones que la propia organizacion le hubiera hecho. Asi, por ejemplo, cuando
hubiere expresado quien intervendra como titular y quien como suplente, quien inter-
vendra en los supuestos relativos a determinadas materias y quien en otros, etc.

En segundo lugar, si la solicitud ha sido directamente presentada ante la JAC,
supuesto al que se debe asimilar el de la presentacion a través de alguna OMIC u otro
organismo publico, la JAC podrd designar libremente los arbitros, sin considerar las
directrices marcadas por cada organizacion de consumidores. Seria adecuado que cada
JAC adoptara algtin acuerdo acerca de como se procedera en estos casos, siendo acon-
sejable, a mi juicio, que se procure turnar a todos los arbitros, con independencia de
que hayan sido propuestos como titulares o suplentes. La propuesta de arbitros de las
organizaciones hecha en forma condicionada, entiendo que s6lo debe vincular a la JAC
cuando la solicitud de arbitraje se haya producida en la forma expresada mas arriba; en
cualquier otro supuesto, la designacion puede libremente producirse, procurando bene-
ficiar por igual a todas las organizaciones, asi como facilitar la formacion de los arbi-
tros, que no tienen por qué ser permanentes suplentes; ademas de que la participacion
de numerosos arbitros en el SAC sirve de difusion del mismo.*”

Una dificultad, relativa a los supuestos que se contemplan, ha sido advertida ya.’"
Me estoy refiriendo a la hipétesis en que el reclamado no sea un empresario sino una
asociacion de consumidores. No me parece que pueda entenderse que aqui los arbitros
de la lista de las asociaciones de consumidores asuman el papel de defensores de los
intereses de este sector, como asi se ha propuesto.’”” Esta solucion presenta el inconve-
niente de que si se entiende que la lista referida defiende los intereses de las asociacio-
nes de consumidores, no encontraremos a donde acudir para encontrar quienes defien-
dan los intereses de los consumidores, habida cuenta de que la otra lista que queda es
la de los empresarios. Estimo como mas acertada la idea de que en estos supuestos las
asociaciones de consumidores son asimilables a los empresarios, principalmente a los
de algun sector de servicios. De otra parte, no se puede olvidar que estos ultimos tam-
bién intervienen a propuesta de alguna asociacién, de manera que tampoco les deja de
interesar el tema. En todo caso, el articulo 11 RDSAC no da pie a otra salida que no
sea la de designar un vocal extraido de la lista de asociaciones de consumidores, y otro
de la lista de asociaciones empresariales.

3714 Art. 11.1.b) RDSAC: “La designacion de representantes de los consumidores se efectuara de la forma
siguiente:

Cuando la reclamacién se formule a través de una Organizacion de Consumidores, el representante serd el
designado por la misma en la Junta Arbitral.

Si la reclamacion se presenta directamente en la Junta Arbitral, la designacion se hara de oficio entre los
representantes propuestos previamente por las Asociaciones de Consumidores y Usuarios™.

35 Por estas razones creo que es mejor turnar a todos los arbitros que no acudir a la via del sorteo.
% DIAZ ALABART, “El arbitraje...”, cit., p. 184.
¥ DIAZ ALABART, loc. ult. cit.
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b) Designacion del arbitro, vocal de los empresarios: *”® De modo parecido, el
RDSAC diferencia dos supuestos. Cuando el empresario reclamado pertenece a alguna
asociacidn que se encuentre adherida al SAC, el arbitro serd designado de entre los
propuestos por dicha asociacion. En otro caso, es decir, cuando el empresario no perte-
nezca a alguna asociacion de empresarios o cuando aquélla a la que pertenezca no se
hubiera sumado al SAC, se designara como arbitro a alguno de los propuestos por
cualquiera de las asociaciones que si estuvieran adheridas.

Cabe repetir aqui lo que se ha dicho mas arriba respecto a los arbitros representan-
tes de las asociaciones de consumidores, en orden al turno para su nombramiento y res-
pecto a la posibilidad de que la reclamada fuera la propia asociacién de empresarios.

Solo una cosa resta por afiadir, referente a que las asociaciones de empresarios, no
siendo de algiin sector concreto de la economia, pueden facilitar la lista de sus arbitros
atendiendo a los diferentes sectores. Cuando asi ocurra, es conveniente que se designe
alguno de entre los pertenecientes al mismo sector que el reclamado, o, al menos, que
sea afin.

4. Designar al Secretario del Colegio arbitral

Creo que es un criterio acertado que se exija la presencia de un secretario en el
Colegio Arbitral. Esta funcién, como se ha dicho ya, le es asignada al Secretario de la
JAC. No obstante, el RDSAC permite que “en caso necesario” la JAC designe otro.*”
Aunque no se especifique a quien corresponde tal facultad, conforme a lo que venimos
manteniendo, estimo que debe ser el Presidente de la misma quien la asuma. A él com-
pete valorar si se esta 0 no en presencia de un “caso necesario”, condicion respecto de
la cual nada dice el RDSAC. Esta necesidad puede tener que ver con la imposibilidad
de que el Secretario de la JAC pueda asistir al acto de audiencia o de otro tipo —v.gr.,
de practica de alguna prueba— al que se hubiera convocado al Colegio o con una poli-
tica de actuacion territorial que obligaria a continuos desplazamientos al Secretario de
la JAC. En cualquier caso, sea cual sea el motivo que se tenga por justificante de la
medida, habra de ser debidamente razonado, caso por caso.

La redaccion del articulo no permite suponer que se puedan designar estos Secre-
tarios “accidentales” con caracter de permanentes, sino que habrin de hacerse caso a
caso, para cada Colegio Arbitral. Ademads, la designacién puede hacerse para todas las
actuaciones del Colegio o s6lo para alglin caso puntual. Asi, podra actuar el Secretario
accidental como tal sdlo en el acto de audiencia, sin asumir las labores de notificacio-
nes, convocatorias y citaciones, documentacion, etc., que continuarian siendo ejercidas
por el que lo sea de la JAC. Al no disponer nada al respecto el RDSAC, el Presidente

38 Art, 11.1.c) RDSAC: “El representante de los sectores empresariales sera el designado por éstos en la
Junta Arbitral, cuando el reclamado forme parte de una Organizacion adherida al Sistervia Arbitral. En los demas
casos lo serd el designado de oficio entre los propuestos previamente por las Organizaciones empresariales que se
hayan adherido a la misma”.

379 Art. 11.4 RDSAC: “El Secretario de la Junta Arbitral de Consumo actuara comio tal en el Colegio Arbi-
tral, con voz pero sin voto, facilitando el oportuno soporte administrativo y siendo el responsable de las notifica-
ciones. En caso necesario, la Junta Arbitral podra designar Secretario, entre personal al servicio de las Administra-
ciones Publicas previamente nombrados al efecto por la Administracion Publica de la que dependa dicha Junta®.
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de la JAC podra adoptar el criterio que estime conveniente, incluso quizas caso a caso.
Pero no estaria de mas que acordara el modo de proceder con los Presidentes de los
Colegios y el Secretario de la JAC, a fin de coordinar los cometidos de cada cual y evi-
tar que inoportunas faltas de coordinacion originen algun defecto de funcionamiento.
Asi, siempre debe quedar bien claro a quien corresponde la mision de notificar y con-
vocar a las partes, etc.

Como ya se ha visto, es preciso que se forme una lista de Secretarios accidentales,
a propuesta de la administracion de que dependa la JAC, cuyo tnico requisito serd el
de estar al servicio de alguna administracion publica, aunque sea diferente de la antes
referida. Parece oportuno que la designacion concreta por la JAC se efectue por riguro-
so turno, sin perjuicio de otros razonables criterios, como el del lugar donde se consti-
tuira el Colegio.

E. Responsabilidad de las JAC

La LA contiene una disposicion de sumo interés, relativa a la responsabilidad de
quienes intervienen en el arbitraje,*® que alcanza también a la institucion arbitral, en el
presente caso, a la JAC.3¥! Ademas de que hacer responsable a las instituciones arbitra-
les es criterio de justicia, la asuncién de su responsabilidad aumenta el prestigio de la
institucion,*®? de modo que me parece un acierto en todos los casos y, especialmente,
en el que nos interesa del SAC, en el que se ha establecido como misién la proteccion
de los consumidores.

No existiendo ninguna prevision especifica en el RDSAC, es preciso realizar una
aplicacion de lo prevenido en el art. 16.1 LA al sistema arbitral que nos ocupa. A la
vista de lo que dicha disposicion establece, resulta que no son coincidentes las respon-
sabilidades en que incurren las instituciones arbitrales y las que corresponden a los
arbitros, pues las mismas derivan del fiel cumplimiento de su encargo, y son diferentes
los encargos que a cada cual se hacen: A los arbitros, laudar; a las instituciones arbitra-
les, designar los arbitros y administrar el arbitraje.’®® El nacimiento de la obligacion de
arbitrar y la de administrar el arbitraje nace, en todo caso, con la aceptacion por los
arbitros,*®* en el primer caso, y con la aceptacion de la institucion, en el segundo.?®’

30 Art. 16.1 LA: “La aceptacion obliga a los 4rbitros y, en su caso, a la Corporacion o Asociacion, 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 tendrd accion directa
contra la misma, con idependencia de Ias acciones de resarcimiento que asistan a aquélla contra los arbitros”,

31 Seniala ROCA, Arbitraje e instituciones, o.c., p. 223, siguiendo a FOUCHARD, “Les institutions...”, 0.c.,
pp. 228 y ss., que existe un doble control en el arbitraje: sobre los presupuestos y requisitos del arbitraje, y sobre la
actuacion de la institucion y sus decisiones en el desarrollo del arbitraje. En este 1iltimo se encuadra la exigencia de
responsabilidades del art. 16.1 LA.

¥ ROCA, Arbitraje e instituciones..., 0.c., p. 223.
3 MONTERO, Comentario breve..., p. 95.
3 Art. 16.1 LA: “La aceptacion obliga a los drbitros [...] a cumplir fielmente su encargo...”.

¥ Art. 10.3 LA: “La Corporacion o Asociacion quedard obligada, desde su aceptacion, a la administracion
del arbitraje”. También el art. 16.1 LA: “La aceptacion obliga a los &rbitros y, en su caso, a la Corporacion o Aso-
ciacion, a cumplir fielmente su encargo...”. No obstante, parece que una interpretacion conjunta de ambas disposi-
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A la vista de la norma contenida en el art. 16.1 LA, citado, la responsabilidad de
la institucion arbitral puede dimanar de la no aceptacion del encargo, del incumpli-
miento del que se le hubiera hecho y hubiera aceptado, y de la actuacién de los arbi-
tros.*¢ A las tres se hara seguidamente referencia, procurando no perder de vista que
aqui interesa lo relativo a la responsabilidad de las Juntas Arbitrales de Consumo.

a. Por no aceptar el arbitraje

Se trata aqui del supuesto en que un consumidor solicite el arbitraje de una deter-
minada JAC y ésta lo rechace, indebidamente. La pregunta que cabe es la de si existe
obligacion en las instituciones arbitrales de aceptar el arbitraje. En sentido afirmativo
se ha argumentado que “la existencia misma de la corte o tribunal, su salida a la vida
publica, su oferta como institucion arbitral, la propuesta de un modelo de convenio o
clausula arbitral para introducir en los contratos, vincula a la propia corporacién o aso-
ciacion, que luego no podra rechazar la administracion de un arbitraje concreto que se
sometiere o cumpliere a todos los requisitos del reglamento”.?*’ Si esto se afirma res-
pecto de cualquier institucion arbitral, mucho mas debe hacerse cuando se trata del
SAC, que es instaurado por la administracion piblica, cumpliendo un mandato legal,
en beneficio de un sector de la ciudadania.

Sin duda que la JAC puede rechazar las solicitudes de arbitraje cuando aprecien
que concurren algunas de las circunstancias que la LA establece como excluyentes del
arbitraje: la ausencia de convenio arbitral, la falta de disponibilidad del objeto arbitra-
ble, etc. Incluso, cuando la sumision al arbitraje se hace imponiendo una serie de condi-
ciones que no son aceptables por la institucion arbitral. Esto tltimo ocurriria si las partes
acuerdan someterse al SAC, pero, por ejemplo, establecen un plazo inferior al reglamen-
tariamente establecido, o que los arbitros sean directamente designados por ellas, etc.

Cuestion diferente seria que la institucion, por medio de su reglamento, se reser-
vara la facultad de admitir o rechazar discrecionalmente las solicitudes de arbitraje,
pero que no es aqui de interés, pues no es el caso del SAC.3%

b. Por incumplimiento del encargo

Una vez que la institucion arbitral acepta el encargo, éste ha de ser cumplido fiel-

ciones conduce a concluir que, sin duda, la aceptacion de la Corporacion le obliga a la administracion del arbitraje,
pero que esta obligacion queda en suspenso hasta que los arbitros acepten el arbitraje. A esta interpretacion coad-
yuva el que el arbitraje, en la LA, no comienza hasta la aceptacion de los arbitros —art. 22 LA—, de manera que
hasta entonces no hay nada que administrar,

36 Vid. ROCA, Arbitraje e instituciones..., o.c., pp. 224 y ss.,, MONTERO, Comentario breve..., o.c., pp. 96 y ss.
3% MONTERO, Comentario breve..., o.c., p. 97.

38 Se trataria de una especie de reserva reglamentaria de la aceptacion discrecional, posibilidad que es
rechazada por MONTERQ, Comentario breve..., o.c., pp. 95 y 97, pues la simple negativa ya causa un perjuicio
para los confiaron en la oferta publica hecha por la institucion arbitral, ademds del con siguiente perjuicio para la
seguridad juridica. En contra, vid. ROCA, Arbitraje e instituciones..., o.c., p. 225, afirmando que “... a 1a hora de
establecer dicho ambito, es decir, al determinar las causas por las que la institucion pue da rechazar la administra-
cién de un concreto arbitraje, no existe ningan tipo de limitaciones, por el contrario, po«dré ésta reservarse el dere-
cho de aceptar o rechazar discrecionalmente los encargos que se le presenten”
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mente.’® En el caso del SAC, una vez aceptada la solicitud de arbitraje, la JAC habra
de realizar todas las actuaciones pertinentes. Aunque el arbitraje propiamente dicho no
comienza hasta que sean designados los arbitros, la JAC que admite una solicitud de
arbitraje asume también el compromiso de realizar todas las actuaciones que sean pre-
cisas para mediar entre las partes,*" para favorecer la formalizacion del convenio arbi-
tral,*! notificando a la parte reclamada la solicitud del consumidor,’*? notificando la
no aceptacion del arbitraje por el empresario reclamado **? y para facilitar el inicio del
procedimiento arbitral, designando el colegio arbitral.’%*

Hecha la designacion del colegio arbitral, da comienzo el procedimiento arbitral
en el que el protagonismo lo asume el colegio de arbitros, limitindose la labor de la JAC
a la administracion del arbitraje, comprensiva del deber de practicar las notificaciones
y el oportuno soporte administrativo,*s que es confiado al secretario del colegio.

La responsabilidad de la JAC nace desde el instante en que es aceptado el arbitra-
Jje, mediante la admision de la solicitud que le haya sido presentada por el consumidor.
Y aquélla se extiende sobre los dafios y perjuicios que sean ocasionados por su incum-
plimiento o cumplimiento defectuoso, por dolo o culpa, de las referidas funciones.

c. Por las actuaciones de los arbitros

Es aplicable también al SAC la prevision de la LA seglin la cual “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
aquélla contra los arbitros™.3¥7

Son dos las acciones que se reconocen en la disposicion transcrita, respondiendo a
diferente fundamentacion.**® Una, la accidn directa por los dafios y perjuicios que
hayan ocasionado los arbitros en el cumplimiento de sus funciones; * otra, de resarci-

¥ Art. 16.1 LA,

0 Art, 4.b) RDSAC.

¥ Art. 4.a) RDSAC.

2 Art. 9.1 RDSAC.

3 Art. 8.2 RDSAC.

94 Arts, 10y 11 RDSAC.
95 Art. 10.1 RDSAC.

96 Art, 11.4 RDSAC.

¥ Art. 16.1 in_fine RDSAC.

3% En este sentido conviene recordar a CREMADES, “El arbitraje en el siglo XXI”, La Ley, 1990, 4, p.
1.189, cuando distingue entre “mera culpa in eligendo en que puede incurrir la entidad designadora y la culpa in
vigilando de una institucion verdaderamente tutelar del procedimiento”,

¥ MONTERO, Comentario breve..., o.c., p. 98, afirma que, en cuanto legitimacion pasiva extraordinaria,
en la accién directa “la parte perjudicada no podra afirmar que la entidad sea la titular de la obligacion, dado que
ella no ha sido la que ha actuado con dolo o culpa causando el dafio y/o perjuicio, pero la ley legitima pasivamente
a la entidad para ser demandada y condenada. Esta norma es evidentemente procesal y permite que, partiendo de
una relacion juridica entre las partes y el drbitro, aquélla dirija la peticion de tutela juridica, no ya contra el arbitro,
sino contra la corporacion o asociacion, la cual queda legitimada, no por la titularidad de la relacion juridica, sino
por la ley”.
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miento en favor de la institucidn arbitral, que nacera de la sentencia donde ésta haya
sido condenada en virtud de aquélla accion directa.*%

Los autores se vienen planteando la duda sobre si la accién directa procede en
todos los supuestos o no. Y la discordia nace por consideracion a quien fue el respon-
sable de la designacion de los 4rbitros. Asi, mientras alguno entiende que si es la
misma institucion —la JAC en nuestro caso— quien los designo,*”! para otros, es
intrascendente tal diferencia, pues la LA no la considera, no estando nosotros autoriza-
dos a hacer distinciones donde la ley no las hace: “? “es logico que responda de la
actuacion de éstos, por cuanto la relacion de confianza sobre la que descansa el arbitra-
je ha sido trasladada (por voluntad de las partes) de los arbitros a la Institucion; res-
ponde, en definitiva, por su propia actividad, ya que el nombramiento habra de hacerse
con las maximas garantias de eficacia. Cuando la designacion de los arbitros sea hecha
sin intervencion de la Institucion arbitral, el fundamento de la responsabilidad de éstas
ya no puede ser la relacion de confianza y la profesionalidad en la eleccion, por cuanto
no son cllas quienes la llevan a cabo; tampoco estard en las propias funciones que
desempefian las Instituciones (organizacidn, administracion y control) ya que, si bien
es verdad que deben controlar el desarrollo del procedimiento arbitral y responden de
su correcto desenvolvimiento, tal responsabilidad tiene fundamento en su actuacion
dolosa o culposa y no deriva de la actuacion de los arbitros, por lo que cuando actien
diligentemente, sin negligencia alguna, no debieran responder. Sin embargo, la Ley
establece tal responsabilidad y con ello establece un nuevo supuesto de responsabilidad
por hechos ajenos, posibilitando que la Institucioén que repara el dafio o perjuicio cau-
sado por los arbitros repita de éstos lo que hubiese satisfecho™.#?

Si se es partidario de hacer depender la accion directa de quien realizo la designa-
cion de los arbitros, la cuestion se complicara en aquéllos casos en los que el Presiden-
te del colegio arbitral haya sido designado por las partes y no por la JAC.** No obstan-
te, en este caso no puede olvidarse que la posible designacion de uno de los tres arbi-
tros por las partes esta expresamente reconocida por la normativa reglamentaria del
SAC, de manera que es un riesgo que se asume por el propio sistema, que permite que
los arbitros designados por la JAC compartan responsabilidades con un tercero.

En cualquier caso, tratdndose la JAC de un organo administrativo, estimo que es
de aplicacion aqui también lo prevenido en el art. 145.1 LRJAP, segun el cual “los par-
ticulares exigiran directamente a la administracion publica correspondiente las indem-
nizaciones por los dafios y perjuicios causados por las autoridades y personal a su ser-

40 MONTERO, Comentario breve..., 0.c., p. 98, dice que “naturalmente, después del primer proceso de res-
ponsabilidad civil, la entidad podré repetir contra el arbitro, pero eso es algo en lo que la parte perjudicada ya no
entra”.

41 MONTERO, Comentario breve..., 0.c., p. 98.
402 Asi ROCA, loc. ult. cit., p. 227.
403 ROCA, Arbitraje e instituciones..., pp. 227 y ss.

04 si aprovechando las posibilidades que ofrece el art. 11.1.a) del RDAC, se hubiera nombrado un presi-
dente del Colegio Arbitral a propuesta de las partes, la responsabilidad dimanante de su falta de cumplimiento fiel
del encargo le serfa directamente exigible a ¢l mismo, y no existiria, por lo que a su actuacion negligente, acciéon
directa contra la Administracién” (DiAZ ALABART, “El arbitraje...”, cit., n. 57).
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vicio”. De manera que la accion directa tiene atin mas sentido en el ambito del arbitra-
je de consumo que en otros arbitrajes institucionalizados.*%

d. Via de reclamacion de estos darios y perjuicios

La reclamacion por los dafios y perjuicios causados conforme a los apartados
recién citados, sélo podra ser ejercitada por quien fue parte en el arbitraje y, eventual-
mente, en el recurso de anulacion.*®® No existe ninguna prevision legal sobre la via
adecuada para exigir esta responsabilidad, por lo que parece que seria pertinente acudir
al procedimiento ordinario que por razén de la cuantia corresponda.®”’ Pero, habida
cuenta de que estamos ante un 6rgano administrativo, habremos de aplicar las normas
sobre responsabilidad de la administracion.0®

La responsabilidad se extiende sobre los dafios y perjuicios causados por la actua-
cion dolosa o culposa, lo que requiere la demostracion de que aquéllos efectivamente
se han producidos, de que ésta también ha concurrido y la relacidn causal entre ambos.

2. LOS COLEGIOS ARBITRALES

El segundo d6rgano que es contemplado en el RDSAC es el Colegio Arbitral (en lo
sucesivo CAC). Se trata de un érgano que es designado para cada ocasion por la JAC,
compuesto por tres personas que, una vez asumen su condicion de arbitros, conduciran
el arbitraje hasta pronunciar el laudo.

Esta integrado por tres arbitros que habran de ajustarse a las normas generales de
la LA y a las particulares del RDSAC en cuanto a las condiciones para poder ser desig-
nado, asi como en lo relativo a la forma en que se lleva a cabo la designacién, causas
de abstencion y recusacion y responsabilidad.

De todo ello se trata en las paginas que siguen. Antes creo que es necesario adver-
tir que los CAC no son organos fijos o estables, como ocurre con las JAC. Por el con-
trario, para cada arbitraje se designa uno nuevo, aunque en ocasiones puedan coincidir
sus miembros. Existe la tendencia en alguna JAC a establecer colegios de dmbito terri-
torial —provincial, comarcal o municipal—, con el proposito de acercar el arbitraje al
conflicto o al consumidor, o con una intencion funcional.*® Entiendo, por el contrario,

45 La correlativa accién de resarcimiento de la administracion se establece también en el art. 145.2 LRJAP.

46 Vid. MONTERO, Comentario breve..., 0.c., p. 98. No me imagino una responsabilidad que se pueda exi-
gir si previamente no se ha anulado el laudo, salvo la dimanante de la no admision de la solicitud de arbitraje, pre-
cisamente.

47 Asi ROCA, Arbitraje e instituciones..., o.c., p. 227, quien advierte, ademads, que las instituciones arbitra-
les pueden establecer, mediante los reglamentos arbitrales, unos mecanismos égiles para tal exigencia.

498 Vid. arts. 139 y ss. LRJIAP.

49 Contrariamente DIAZ ALABART, “El arbitraje...”, cit., p. 182, n. 44, para quien mediante la existencia
de varios CAC lo que se pretende es dotar de una mayor operatividad a las Juntas Arbitrales, solventando un mayor
niimero de reclamaciones. Argumenta también que se pretende perfeccionar el sistema creando Colegios especiali-
zados en sectores determinados del consumo, “pues en muchas ocasiones el buen conocimiento del sector de que
se trate facilita la solucidn de la controversia, y hace innecesarias algunas pruebas periciales”. Mi experiencia en
este caso no es esta, pues la prueba se pide para justificar la decision ante las partes, que son “colegas”.
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que no cabe hablar del CAC numero X, o de tal ciudad, porque, si se observa cual es el
funcionamiento real de las JAC, para cada ocasion se designa un colegio. Las JAC
cuentan con listas de presidentes, de vocales por los consumidores y de vocales por los
empresarios, como mds atras se ha explicado, de entre los que se eligen los arbitros
para cada ocasion. Naturalmente, en un lugar donde la JAC sea muy pequefla y solo
existan una asociacién de consumidores y otra de empresarios adheridas al SAC, las
cuales, a su vez, solo han propuesto un arbitro cada una, el colegio arbitral serd siem-
pre integrado por las mismas personas. Pero ni en este caso podemos hablar del colegio
arbitral como 6rgano fijo. En definitiva, el CAC se constituye #'° después de que el pre-
sidente de la JAC lo designa y se disuelve una vez dictado el laudo.

Lo anterior se afirma también en el caso de que alguna JAC opte por la formacion
de colegios de un ambito territorial concreto, para un mejor funcionamiento del SAC
—como podria ser aconsejable en las JAC de los archipiélagos o de comunidades auto-
nomas muy extensas y carentes de JAC inferiores a la autonémica— o de un ambito
objetivo determinado, para favorecer la especializacion. Atn en estos casos, en los que
seria preciso elaborar unas listas de presidentes y arbitros afectos a un territorio o a un
objeto litigioso concretos, el CAC solo existe desde que es designado por la JAC, y
para un caso suscitado; dictado el laudo, el CAC se disuelve.*!

Aun siendo cierto lo que acabo de afirmar, también lo es que en la practica alguna
JAC tiene a los Colegios arbitrales como d6rganos estables, designandolos por el nom-
bre de alguna poblacidn o isla, sobre cuyo territorio extiende su competencia, aunque
solo se retina cuando exista un arbitraje. Esta practica es inevitable. Tampoco tiene
mayor importancia esta forma de funcionar, aunque no sea totalmente correcta desde
un punto de vista técnico, por lo que mas arriba se ha dicho. A mi juicio lo importante
es que los miembros del colegio no se acaben por considerar colegas frente a las par-
tes. No conviene generar un cierto sentimiento de compafierismo o cuasi-gremial, que
acabaria por hacer perder el significado que tiene la diferente extraccion que se hace
de cada miembro.

A. Composicion

Como ya se ha venido diciendo, el CAC se compone de tres arbitros,*? a los que
asiste un Secretario, que serd el mismo de la JAC salvo que expresamente sea designa-
do otro. El nimero de arbitros que componen el CAC respeta la exigencia de la LA,
que requiere que sea siempre non, en cierta correspondencia con los érganos judicia-
les, haciendo mas dificultoso que se produzcan situaciones de empate. Incluso sigue a
la norma supletoria de la propia LA, que impone tres cuando las partes nada hayan
acordado.*!?

410 Vid. art. 12 RDSAC.

411 Aunque considero que el CAC debe existir durante el plazo dentro del cual se le pueden pedir aclaracio-
nes del laudo por las partes (art. 17.2 RDSAC en relacién con el art. 36.1 LA).

42 ATC 20/06/93: los arbitros “no pueden ser calificados como jueces en la acepcion que a tal figura se ads-
cribe en la Ley suprema y en las demds del ramo™.

43 Aplaudida por MONTERQ, Comentario breve..., o.c., p. 82.
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El colegio no tiene una oficina propia, de manera que todos las labores de indole
administrativa deben seran realizadas desde la JAC, para dejar constancia de las mis-
mas. Igualmente, el archivo de todas sus actuaciones documentadas se hara en la sede
de la JAC, con independencia de donde se celebraran aquéllas. Hay que tener presente
que en caso de ejecucion del laudo o recurso de anulacidn, sélo la certificacion del
Secretario de la JAC sera ttil, no la del CAC que, dictado el laudo ya no existe, ni la de
su secretario, coincida o no con el de la Junta.

Uno de los arbitros serd el Presidente del Colegio, a quien compete dirigir las
sesiones y debates del mismo. No estando prevista la figura del ponente, es frecuente
en la prictica que esta funcion también sea asumida por el Presidente del CAC. En
cualquier decisién, integre o no el laudo, goza de voto de calidad. Pocas veces hara uso
de él, pues para eso es preciso que se de un triple empate, de manera que cada arbitro
defienda una postura diferente; si sélo hubiera dos posibles soluciones, el voto del pre-
sidente daria la mayoria a una de las dos, pero no seria voto de calidad.

Los vocales son dos, uno extraido de los propuestos por las asociaciones de con-
sumidores, otro de entre los sefialados por las de empresarios. Puesto que el Presidente
sera siempre Licenciado en Derecho, la especializacion del colegio solo puede lograrse
a través del recurso a vocales que las asociaciones hayan propuesto vinculandolos a
algin sector. No obstante, el INC organiza con cierta frecuencia cursos sobre determi-
nadas materias —seguros, telecomunicaciones, agencias de viajes, etc.— a los que
pueden asistir los presidentes y vocales de colegios arbitrales, con el fin de mejorar su
preparacion y, asi, contribuir a una especializacion.

B. Requisitos de los arbitros

El art. 12 LA exige que se trate de personas naturales, es decir, de personas fisi-
cas. De este modo resultan excluidas las personas juridicas, lo que es comprensible si
se tiene en cuenta que cuando se encomienda a éstas el arbitraje, lo que se esta hacien-
do realmente es concederles la facultad de designar las personas fisicas que seran quie-
nes realmente dicten el laudo —o de que lo hagan los representantes de la persona juri-
dica—.414

Basta con que se trate de personas con capacidad plena en el ejercicio de sus dere-
chos civiles, lo que significa una remision al CC. Tal capacidad debe poseerse en el
momento de la aceptacion del arbitro, pero se debe mantener, naturalmente, durante
todo el tiempo de duracion del arbitraje. No importa que se pueda tratar de extranjeros,
lo que no afecta a la nacionalidad del laudo, aunque en este caso su capacidad se rige
por las de su propia ley nacional. Ya no se requiere, a diferencia de lo que ocurria con
la LADP derogada, que sepan leer y escribir.*?

En el supuesto de que se tratara de arbitraje de derecho, requiere la LA 416 que los

414 MONTERO, Comentario breve..., 0.c., p. 75.

415 Para MONTERO, Comentario breve..., o.c., p. 76, no hubiera costado nada mantener esta exigencia, que
no le parece baladi, por cuanto seré preciso saber leer el convenio y firmar el laudo, cuando menos, por muy de
equidad que pueda ser el arbitraje, sin hacer mencién a su necesidad en caso de prueba documental.

416 Art. 122 LA,
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arbitros sean “abogados en ejercicio”.*” Sin embargo, el RDSAC 18 exime de tal exi-
gencia a los Presidentes de CAC, aunque no a los otros dos miembros. Tengo mis
dudas sobre la legalidad de esta disposicion, pues constituye una flagrante derogacion
por un RD de lo prevenido por la LA.#1? No obstante, cuando el Presidente sea desig-
nado por las partes, haciendo uso de la facultad que el RDSAC les atribuye, aquél tam-
bién sera abogado en ejercicio.*?

Junto a la exigencia de capacidad, a que se ha hecho mencidn, los arbitros deben
respetar una serie de condiciones que impone la Ley. Algunas de ellas constituyen
auténticas prohibiciones absolutas; otras, en cambio, tienen cardcter relativo, son las
causas de abstencion y recusacion. Ambas se contienen en el articulo 12 LA:

“3. No podran actuar como arbitros, quienes tengan con las partes o con la
controversia que se les somete, alguna de las relaciones que establecen la posibi-
lidad de abstencion y recusacion de un Juez, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 17.2.”

“4.  Tampoco podran actuar como arbitros los Jueces, Magistrados y Fiscales
en activo, ni quienes ejerzan funciones publicas retribuidas por arancel”.

Junto a las anteriores se ha de hacer referencia también a la prohibicién que se
contiene en el art. 14 LA, que mas adelante se tratara como una especie de responsabi-
lidad “disciplinaria”.

a. Prohibiciones absolutas

Las exclusiones de los jueces y magistrados **! y fiscales **2 en activo ya se encon-
traban incluidas en sus respectivos estatutos; 4* pero no se aprecia cual es la razdn de

47 MONTERQ, Comentario breve..., 0.c., p. 77, entiende que se trata de un pleonasmo, pues sélo se es abo-
gado si se esta en el ejercicio de la profesion. Posiblemente lo que el legislador ha pretendido es excluir a los que se
encuentran colegiados como no ejercientes. Advierte también que se echa en falta la referencia a algin lugar,
entendiendo que para ser arbitro se debe estar colegiado en la provincia del lugar del arbitraje. Yo no lo entiendo
asi, pues lo que la LA parece exigir es una cierta condicion de profesionalidad, con independencia del lugar donde
uno la desarrolle. Si se interpretara del modo propuesto por MONTERO, resultarian excluidos los abogados extran-
jeros, entre otros. Bastantes criticas se han vertido ya sobre lo inadecuado de esta exigencia como para que sea
objeto de una interpretacion que la hace atin mas restrictiva,

De ofra parte, este requisito debe reunirse en el preciso momento de la aceptacion del cargo, siscitindose
dudas sobre si es preciso que durante toda la tramitacion del arbitraje debe persistir el arbitre en su condicion de
abogado ejerciente. Vid. la SAP de Madrid, 17.10.95.

48 Art, 11.3 RDSAC.

49 En este sentido también MARIN LOPEZ, “El arbitraje...”, o.c., p. 20, quien, no obstante, sefiala que
“tnicamente es salvable si se estima que el requisito impuesto a los drbitros por el art, 12.2 LA no reviste la sufi-
ciente importancia como para desplazar el principio de supletoriedad que rige la LA y el RD 636/93 y sustituirlo
por el de jerarquia”.

420 Vid, art. 11.3 en relacién con el 11.1.a) RDSAC.

41 Art. 389.1 LOPJ: “El cargo de Juez o Magistrado es incompatible: 1.° Con el ejercicio de cualquier otra
jurisdiccion ajena a la del Poder Judicial”.

422 Art. 57.2 Ley 50/1981 (Estatuto orgénico del Ministerio Fiscal): “El ejercicio de cargos fiscales es
incompatible: [...] 2. Con el de cualquier otra jurisdiccion”.

43 Su fundamento posiblemente pueda encontrarse en el cardcter de exclusividad que se atribuye a la juris-
diccion.
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ser de la exclusion de quienes ejercen funciones retribuidas por arancel, sector en el
que se incluyen a los notarios, registradores y corredores de comercio.*** Esta prohibi-
cion tiene cardcter absoluto, impidiendo que quien se encuentre en esta situacion pueda
intervenir como arbitro. Aunque no se contiene en la norma cual es la consecuencia
que derivaria de incumplimiento, entiendo que afectaria a la nulidad del laudo que se
dictara, no sdlo porque implica que en el nombramiento de los arbitros no se han res-
petado las formalidades y principios esenciales —art. 45.2 LA—, sino porque en la
prohibicion subyace cierta razon de orden piblico —quizas no tanto cuando se trate de
profesionales retribuidos por arancel—, lo que afecta al art. 45.5. LA.

Ademas de las anteriores cabe incluir aqui otra prohibicion contemplada por la
LA,*5 seglin la cual no pueden ser designados como arbitros quienes hubieran incum-
plido su encargo de laudar dentro de un determinado plazo o hubieren incurrido en res-
ponsabilidad judicialmente declarada, como consecuencia de alguna precedente actua-
cion arbitral. La prohibicion se hace a las instituciones arbitrales, es decir, a toda aque-
lla organizacion que administra el arbitraje y designa los arbitros. Indudablemente,
como se ve, se extiende también al SAC, concretamente a sus JAC, que no podran
designar como arbitros a nadie que se encuentre incurso en alguno de los supuestos
expresados. Sobre esto ya se ha tratado mas atrds, al estudiar la funcion de la JAC de
designar CAC y elaborar las listas de candidatos a arbitros.

b. Prohibiciones relativas: abstencion y recusacion

El limite del art. 12.3 LA #% es, sin duda, relativo, porque su existencia depende de
las circunstancias concretas de cada litigio, es decir, del vinculo que los arbitros pue-
dan tener con el determinado conflicto y sus sujetos; incluso, en tltimo extremo, exis-
tiendo tal vinculo, el parecer de las partes es determinante de que este limite entre en
juego o no. No estamos ante un requisito para ser arbitro, pues las personas incursas en
uno de los motivos de abstencién y recusacion, pueden ser arbitros en cualquier caso, a
diferencia de lo que acontece en los supuestos de los jueces y fiscales. Aqui de lo que
se trata es de que los drbitros, en relacion con el conflicto concreto que se les plantea,
sean imparciales. Este es el fundamento de esta exigencia, la imparcialidad que a los
arbitros cabe requerir.*?’

44 MONTERO, Comentario breve..., o.c., p. 79.

45 Art. 14: “El nombramiento de los arbitros en el supuesto del articulo 10.1 se efectuara conforme a los
reglamentos de la Corporacion o Asociacion, siempre que se respeten los requisitos exigidos en la presente Ley y sin
que puedan ser designados éarbitros quienes hubieran incumplido su encargo dentro del plazo establecido o su pro-
rroga o incurrido en responsabilidad declarada judicialmente en el desempeiio de anteriores funciones arbitrales™.

46 En este punto el RDSAC se remite expresamente a la LA: Art. 11.6: “La abstencion y recusacion de los
arbitros se regird por lo dispuesto en la vigente Ley de Arbitraje”.

427 La imparcialidad del Juez es un derecho fundamental del art. 24 CE y su vulneracion en el arbitraje tiene
su hueco a través del art. 45.2 LA, no por vulneracion del orden pablico: *... olvida la parte que lo que se pretende
con las normas que regulan la abstencion y recusacion de jueces y magistrados es garantizar su imparcialidad obje-
tiva, la cual se pone en duda en el caso de que concurra alguna causa de abstencion y recusacion, con independen-
cia de que quien desempeifia la funcion de Juez o, en el caso de autos, de 4rbitro, sea subjetivamente imparcial [...].
Y ello porque el derecho constitucional a la imparcialidad del sentenciador presenta una doble faceta de idoneidad
subjetiva e imparcialidad. El instituto de la recusacion responde a la necesidad de asegurar la imparcialidad de la
resolucion y el prestigio de la Administracion de Justicia no excluyéndose al Juez porque sea parcial sino porque,

158



La remision a los motivos de abstencion y recusacion de los jueces, trae aqui al
art. 219 LOPJ, seglin el cual “son causas de abstencion y, en su caso, de recusacion:
1.° “El vinculo matrimonial o situacion de hecho asimilable y el parentesco por con-
sanguinidad o afinidad dentro del cuarto grado con cualquiera de los expresados en el
articulo anterior”. 2.° “El vinculo matrimonial o situacion de hecho asimilable y el
parentesco por consanguinidad o afinidad dentro del cuarto grado con el letrado y el
procurador de cualquiera de las partes que intervenga en el pleito o causa”. 3.° “Ser o
haber sido defensor judicial o integrante de los organismos tutelares de cualquiera de
las partes, o haber estado bajo el cuidado o tutela de éstas”. 4.° “Estar o haber sido
denunciado o acusado por alguna de las partes como responsable de algin delito o
falta”. 5.° “Haber sido defensor o representante de alguna de las partes, emitido dic-
tamen sobre el pleito o causa como letrado o intervenido en él como fiscal, perito o
testigo”. 6.° “Ser o haber sido denunciante o acusador de cualquiera de las partes”.
7.2 “Tener pleito pendiente con alguna de éstas”. 8.° “Amistad intima o enemistad
manifiesta con cualquiera de los expresados en el articulo anterior”. 9.° “Tener inte-
rés directo o indirecto en el pleito o causa”. 10.° “Haber actuado como instructor de
la causa penal o haber resuelto el pleito o causa en anterior instancia”. 11.° “Ser una
de lus partes subordinado del juez que deba resolver la contienda litigiosa ™.

Ahora bien, no todas las causas expresadas pueden aplicarse al arbitraje del
mismo modo,*?® pues mientras algunas tienen que ver con las relaciones del arbitro con
las partes,** otras interesan a la controversia,” mientras que alguna otra no es aplica-
ble en ninglin caso.*! Alguna aclaracion hay que hacer, no obstante, sobre esta tltima.
Ciertamente que no parece aplicable aqui la que considera como recusable a quien
actud como instructor de la causa penal, pues no estamos ante la jurisdiccidon penal.
Sin embargo, si que me parece de interés considerar el espiritu que subyace en este
motivo, y es el del llamado “juez contaminado”, que no sélo debe ser de aplicacién al
proceso penal. En el caso que nos ocupa, una adecuada interpretacion de este precepto
—el art. 219.10 LOPJ— conduce a que no puede admitirse como arbitro a quien
hubiera realizado labores de mediacién en el conflicto.*2 Y ésto debe concluirse no
solo por la razon expuesta, relativa al prejuicio que puede formarse el mediador, sino
porque la amenaza de una decision ulterior en sentido desfavorable a la parte, puede
servir para coaccionar a ésta a que consienta en la mediacion previa. Por esta conside-
racion entiendo que los Presidentes de JAC no debieran formar parte de los CAC.43

en virtud de relaciones extraprocesales taxativamente enumeradas puede temerse que lo sea —iudex suspectus—"
(SAP Baleares, 4.02.1997).

4% Asi lo advierte MONTERO, Comentario breve..., o.c., p. 79.

4% Son los supuestos comprendidos en los nameros 1, 3,4, 6,7, 8 v 11 del citado art. 219 LOPI.
80 Arts. 2195y S LOPL

41 Art. 219.10 LOPI.

42 En este sentido también NAVARRO LORENTE, o.c., p. 48.

43 La SAP de Madrid, de 1.07.94 ha sefialado que no es motivo de recusacion el que el vocal haya interve-
nido en la Subdireccion General de Inspecciones, no a titulo personal o como representante de una empresa intere-
sada y afectada por el arbitraje, sino como Secretario General de la Federacion de Agencias de Transportes, cargo
por el que precisamente es designado vocal del Colegio Arbitral. La misma Audiencia Provincial, en sentencia de
24.11.93 abordo la recusacion de un arbitro que como Letrado habia intervenido anteriormente realizando un dicta-
men sobre el caso.
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Alguna duda se suscita respecto de la causa que atiende a las relaciones del juez
—el arbitro, en el caso que nos interesa— con el letrado de cualquiera de las partes en
el pleito,*** y consiste en la misma que existe en el ambito jurisdiccional, derivada de
que mientras la LOPJ obliga al juzgador a abstenerse, el Estatuto General de la Aboga-
cia obliga al abogado a no aceptar la defensa en estos casos,*s resultando de esta forma
imposible que ambas disposiciones se cumplan.*®

También es de aplicacion al arbitraje la norma del art. 220 LOPJ, segin la cual
“sera también causa de abstencion y, en su caso, de recusacion en los procesos en que
sea parte la Administracion Publica, encontrarse el Juez o Magistrado con la autori-
dad o funcionario que hubiese dictado el acto informado respecto del mismo o realiza-
do el hecho por razon de los cuales se sigue el proceso, en alguna de las circunstan-
cias mencionadas en los numeros 1 al 8 y 11 del articulo anterior”. Como se aprecia,
es de consideracion el precepto expresado cuando sea parte alguna entidad publica vin-
culada a la propia administracion soporte de la JAC. En este caso la abstencion y recu-
sacion son pertinentes, pudiendo afectar al Presidente del CAC. Cuando asi ocurra, €l
Presidente de la JAC designara otro en su lugar, sin que necesariamente entre en juego
la opcion del art. 11.1.a) II RDSAC, salvo que las partes hubieran acordado otra cosa.

Precisa también de algiin comentario la duda que puede suscitarse respecto a si los
arbitros vocales, provenientes de una asociacion de consumidores o empresarios, se
encuentran incursos en alguno de los supuestos de recusacion aludidos. Ciertamente
que podria aducirse que quien interviene por el lado de los consumidores o de los
empresarios, tiene alglin interés en el pleito, de manera directa o indirecta.*’

Es claro que los vocales de las asociaciones de consumidores y de empresario no
podran intervenir como arbitros cuando tengan un directo interés en el litigio. La duda
reside en el interés indirecto, pues son representantes de los intereses de los consumi-
dores y de los empresarios.**® No intervienen, eso estd claro, como representantes de
las partes, sino como auténticos arbitros, de manera que su representacion no es proce-

44 Art. 219.2 LOPIL.
45 Art. 29.3 EGA.

46 MONTERO, Comentario breve..., 0.c., pp. 79 y ss., entiende que debe ser el abogado quien no asuma la
defensa.

#7 Art. 219.9 LOPJ. “Entre las observaciones al Anteproyecto del INC la CEOE y la Confederacién Espa-
fiola de Comercio manifiestan su temor a que el presidente del Colegio Arbitral, por su forma de designacién, no
resulte lo bastante imparcial e independiente y tienda exclusivamente a proteger a los consumidores™ (DIAZ ALA-
BART, “El arbitraje...”, cit., n. 48).

433 “Lo que en realidad ocurre es que en el ambito del arbitraje de consumo, o, mas en general, del arbitraje
en el que se resuelven controversias afectantes a los intereses de consumidores y usuarios en cualquier sector
(incluidos por tanto los que cuentan con régimen especifico: transportes, seguros...), la causa de recusacion referi-
da al “interés directo o indirecto’ de los arbitros, recogida en el art. 219.9.° LOPJ, ha de ser reinterpretada y recon-
ducida a sus justos términos. En particular, hay que considerar que no es causa de recusacion que pueda hacer valer
el consumidor o usuario el solo hecho de que uno de los arbitros sea ‘representante’ de los intereses del sector
empresarial, del mismo modo que no es causa de recusacion esgrimible por el empresario el solo hecho de que uno
de los drbitros sea portador de los intereses de la asociacién de consumidores y usuarios que lo designé como tal. Si
la peticién de arbitraje es realizada a través de una asociacién de consumidores (art. 5 del RDSAC), tampoco es
causa de recusacion la circunstancia de que el arbitro representante de los intereses de los consumidores pertenezca
a la misma asociacion de la que el consumidor o usuario se valié para plantear su solicitud” (MARfN LOPEZ, “El
arbitraje...”, o.c., p. 17).

No puede olvidarse que este método arbitral por colegios tripartitos, con representantes de los sectores afec-
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sal, sino “institucional”, para constituir los érganos arbitrales,*° y su actuacidon debe
ser absolutamente imparcial, sin ofrecer la mas minima sospecha, pues en el cuidado
de ésto entra en juego la propia credibilidad del SAC.#0

El colegio estd compuesto de tal manera que el interés que uno y otro tengan
queda compensado. La imparcialidad se obtiene por via de compensar el interés gené-
rico que un arbitro pueda tener por la defensa de los consumidores, mediante la presen-
cia del valedor del de los empresarios. Las parcialidades genéricas de estos arbitros se
compensan, siendo finalmente la voluntad de un tercero la que se impone. Y esa
imparcialidad se cumple por mas que el vocal pueda tener un interés general en la pro-
teccion de los consumidores o de los empresarios.*!

En relacién con este debate es oportuno destacar que una de las posibilidades que
cabe en la designacion de los arbitros es que cada parte nombre uno y el tercero sea
nombrado por las partes, de comun acuerdo, por los propios arbitros o por alguna insti-
tucion arbitral, sin que nadie haya puesto jamés en duda la imparcialidad del colegio
arbitral asi constituido. Es mas, esta posibilidad ha sido recogida en la mayoria de los
reglamentos de las instituciones arbitrales.**

Sobre el procedimiento de la abstencion y de la recusacion, la persona a quien
corresponde la decision y sobre los efectos que producen una y otra, apenas dice nada
la LA, siendo necesario acudir con frecuencia a las disposiciones de los reglamentos de
las instituciones arbitrales, que no siguen una indicacién mayoritaria.*#

tados, es frecuentemente utilizado por el legislador (transportes, deportes, telecomunicaciones...) y recomendado
especificamente por la UE (vid. capitulo 1.5 del presente trabajo).

4 Los vocales de los empresarios y consumidores que actiian en los Colegios Arbitrales, “no lo hacen en
calidad de representantes procesales de las partes, sino en la condicion de verdaderos jueces del litigio, esto es, en
la de drbitros... no son defensores procesales de los litigantes, sino drbitros decisores del pleito. La representacion
que ostentan no es una representacion procesal, sino institucional, dirigida a constituir los organos arbitrales™
(BADENAS CARPIO, “El procedimiento arbitral...”, cit., p. 85).

#0 “La obligacion de la Administracion publica de proteger a los consumidores, en modo alguno implica
fallar a su favor cuando la razén no esta de su parte. Presidente y vocales de un Colegio Arbitral han de ser exqui-
sitamente imparciales, y ademas parecerlo, pues la mds minima sospecha de que no lo fueran dara al traste con todo
el sistema, que —no lo olvidemos— se basa absolutamente en la voluntad de las partes. Obviamente ningun
empresario aceptaria someterse a un arbitraje de consumo, o haria una oferta piblica para utilizar ese sistema, si
sospechara que no se le iba a tratar con toda imparcialidad. Asi pues, ese temor parece infundado” (DIAZ ALA-
BART, “El arbitraje...”, cit., n. 48).

41 Dice MARIN LOPEZ, “El arbitraje...”, o.c., p. 18, que se trata de una “parcialidad admitida”, presumién-
dose la tendencia del arbitro de cada sector a “favorecer los intereses que representa”, lo que se tolera para el buen
funcionamiento del sistema. Y concluye diciendo que “seria contradictorio con el disefio del colegio arbitral que la
norma lleva a cabo admitir una interpretacion tal del art. 219.9.° LOPJ que hiciera inviable la puesta en marcha del
sistema, como si se entendiera incondicionalmente que el drbitro representante de la asociacion de consumidores
tiene ‘interés indirecto’ o incluso ‘directo” en que el arbitraje sea decidido en todo caso en favor del consumidor.
Puede que asi ocurra, pero la norma estima que no por la sola circunstancia de que el arbitro haya sido designado
por una asociacion de consumidores y usuarios™.

#2 - Asi, seiala MONTERO, Comentario breve..., o.c., p. 86, que “es de alabar que todos los reglamentos
hayan optado por la posibilidad primera de que cada parte nombre un érbitro, procediéndose séolo en su defecto al
nombramiento completo del colegio arbitral por la corporacion o asociacion, la cual designara normalmente al pre-
sidente de aquél. Se abre asi paso a que cada parte nombre a un arbitro de su confianza, no sometiéndose a un cole-
gio nombrado sin criterios objetivos preestablecidos en los reglamentos; en ese colegio de entrada cada parte tendra
una confianza parcial, por lo menos”.

3 MONTERO, Comentario breve, cit., pp. 100 y ss.
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1. Abstencion de los arbitros

Respecto de la abstencion, la carencia de normas que la regulen es notable, pues
salvo la mencion que se le hace en el art. 12.3 LA, no se encuentra ninguna mas. Sin
embargo, no parece que expresamente se imponga a los arbitros su obligacion de abste-
nerse. Incluso parece que prefiere que no lo hagan, si se contempla el art. 17.3 LA. A
la vista de esta ultima disposicion, a lo que verdaderamente esta obligado el arbitro es
a declarar que se encuentra incurso en alguna causa de abstencion, para que sean las
partes quienes valoren si, a pesar de ello, lo consideran o no suficientemente imparcial
como para arbitrar. Asi pues, podriamos concluir que los arbitros no tienen el deber de
abstenerse, sino el derecho de hacerlo, pero si que estan obligados a informar a las par-
tes de su situacion, por si éstas optan por formular recusacion.

Esto encuentro que tiene su ldgica, pues si el arbitraje parte de la autonomia de la
voluntad de las partes, el que un arbitro se encuentre incurso en una causa de absten-
cidn no le obliga a apartarse del arbitraje si las partes, que son quienes lo nombran y
han depositado su confianza en €l, dada su autoridad, no lo recusan. Se entiende que si
el arbitro que sabe que esta incurso en una de las causas sefaladas no se abstiene, es
porque cree que se encuentra en condiciones de actuar con equidad, sin que pese sobre
¢l la razon que justifica el motivo de abstencion, sin perjuicio de que si las partes no
piensan igual, puedan recusarle.

A lo sumo hay que entender que la abstencion juega como una facultad que se
concede al arbitro para que, una vez que se produzca la causa de abstencién o llegue a
su conocimiento, pueda abstenerse, estimando que él mismo no se encuentra en situa-
cion de imparcialidad. De este modo se le autoriza a salir del arbitraje, pero no incon-
dicionalmente, sino en virtud de una razon justificada, que sera la que le exima de una
eventual responsabilidad por incumplir su obligacion principal, que es la de laudar.

Por tanto, el art. 12.3 LA contiene, de un lado, el reconocimiento de una via que
justifica la salida del arbitro del arbitraje sin constituir incumplimiento de su obliga-
cion, sino justamente lo contrario; de otro, que esta obligado a admitir la recusacion si
se verifica que se encuentra incurso en alguno de los motivos mas arriba expuestos,
pues en caso contrario le sera exigible la correspondiente responsabilidad.

2. Recusacion de los arbitros

Las causas mas arriba expresadas no pueden ser utilizadas por las partes como
fundamento de alguna recusacion sino en funcion de ciertas condiciones establecidas
por la LA, que obligan a poner en relacion el instante en que es conocida aquélla con la
fecha y la forma de designacion del arbitro; 4

a) Si el arbitro fue directamente nombrado por las partes, no puede ser recusado
por éstas, aunque el mismo estuviera incurso en alguna de las causas que dan derecho a

#4Art. 17 LA: “2. Los érbitros solo son recusables por causas qye hayan sobrevenido después de su desig-
nacion. También podran serlo por causas anteriores cuando no hubieren sido nombrados directamente por las par-
tes o cuando aquéllas fueren conocidas con posterioridad. 3. Las personas designadas arbitros estan obligadas a
poner de manifiesto las circunstancias que puedan determinar su recusacion tan pronto como las conozcan™.
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ello.** La justificacion de esta prevision se encuentra en la consideracion del funda-
mento de esta facultad de designar, que se estriba en la autonomia de la voluntad,*¢ asi
como en que aqui no se protege una apariencia de imparcialidad, sino la autoridad y
confianza de la parte sobre la justicia del arbitro. No obstante, se contempla una excep-
cién por la LA, para el caso en que se pueda acreditar que la causa de recusacion que se
alega 0 no existia o no era conocida en el momento en que se produjo el nombramiento,
concurriendo o persistiendo en el instante en que se formula la recusacion. En el arbitra-
je de consumo esta eventualidad solo es posible cuando se activen alguno de los meca-
nismos contemplados en el art. 11.1.a) RDSAC, relativos a la designacion del Presiden-
te del Colegio, porque en los demas casos la designacion se hace siempre por la JAC.

b) Si el arbitro fue designado por un tercero, por una institucion arbitral o por el
juez de primera instancia, la causa de recusacion podra ser aducida por las partes en
cualquier momento.

Ante la carencia normativa de la LA y del RDSAC sobre la tramitacion de la
recusacion, habra de estarse a la voluntad de las partes o a los acuerdos del colegio.
Pero lo normal es que ni las partes ni los arbitros hayan previsto nada antes de que
alguna de aquéllas, escrito u oralmente, haya formulado ya la recusacién o, al menos,
su deseo de hacerlo. Sélo a partir de ese instante se podra decidir qué tramite dar a la
recusacion, y entiendo que debe ser aquel que menos obstaculice al procedimiento
arbitral, pero que debe dar ocasion de alegar y probar los elementos que integran el
motivo que se aduzca.

De cualquier modo, la recusacion se debe formular inmediatamente que se tenga
noticia de la causa que la funda, pues si las partes no lo hacen asi, se produce una espe-
cie de “conformidad tacita” con el arbitro, que equivaldria a la designacion que hubie-
ra sido hecha por las partes atin sabiendo que se encuentra incurso en algin motivo de
recusacion.*’ Existe una disposicién que facilita la posibilidad de que los litigantes
puedan formular su recusacion o, en otro caso, tenerlas por conformes. Me refiero al
art. 17.3 LA, que impone la obligacion de quien ha sido designado como drbitro de
poner de manifiesto las circunstancias que puedan determinar su recusacion tan pronto
como las conozcan. Esta via es de suma utilidad para los arbitros que consideren que
pueden ser recusados en algin momento, pues si dan a conocer a las partes la existen-
cia de los hechos que pueden fundar la recusacion y las invitan a que la formulen, de

#5 MONTERO AROCA, “Comentario”, en Comentario breve, cit., p. 101, se refiere al hipotético caso en
que cada una de las partes hubiera designado a un arbitro, pues aqui ninguna de las dos podran recusarlo por causas
preexistentes y conocidas antes de la designacién. En cambio, si la causa es sobrevenida o es conocida con poste-
rioridad al nombramiento, la parte que lo hizo podra recusarlo. La razdn es que se trata de arbitros de confianza de
la parte que lo designa, aunque no tenga la confianza de la contraria. Por eso cuando dicha confianza se pierde, por
la existencia o el conocimiento del motivo de recusacion, éste podrd ser utilizado sélo por quien dispenso tal con-
fianza. En cambio, la parte contraria, que no tiene que sentir dicha confianza, sino lo contrario, no puede utilizar el
motivo de recusacién cuando es nombrado el arbitro, pero tampoco posteriormente.

6 MONTERO, Comentarie breve, cit., p. 101.

47 Estimo que es aplicable al caso lo prevenido en el art. 223.1 LOPJ: “La recusacion deberd proponerse tan
luego como se tenga conocimiento de la causa en que se funde. Si dicho conocimiento fuere anterior al pleito,
habré de proponerse al inicio del mismo, pues en otro caso no se admitira a trimite”. No obstante, la AP de Valen-
cia, en su sentencia de 16.09.95 tiene dicho que no constituye infraccién de ninglin tipo la no concesién de plazo
para tomar referencia de los arbitros y recusarlos, cuando las partes, compareciendo en el acto de audiencia ante la
JAC no manifestaron nada contra su composicion.
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no hacerlo inmediatamente quedara entendida su conformidad con la composicion del
colegio, quedando eliminada toda posible recusacion ulterior, incluso en eventual
recurso de anulacion.

En este sentido, cuando el Presidente de la JAC o del CAC tengan alguna duda
sobre la situacion de uno de los arbitros, por no tener certeza sobre si es socio de uno
de los litigantes, o pariente, o empleado, etc., pueden exigir al arbitro presuntamente
incurso en la causa de recusacion, que la ponga de manifiesto a las partes, bajo aperci-
bimiento de que si no lo hacen puede ser responsable unico si el laudo se anulara por
dicho motivo. A su vez, se evita cualquier maniobra posterior y dilatoria de las partes,
incluso un eventual recurso de anulacion, donde alegaria, quizas, que se le oculto la
concurrencia de aquel motivo de recusacion.

Formulada la recusacion, la LA dispone que el drbitro recusado serd quien decida
si la acepta o no. No corresponde esta decision ni al CAC ni a la JAC, siendo rotunda
la norma de la Ley: “si el arbitro recusado acepta la recusacion [...]. si no la aceptare,
el interesado podra, en su caso, hacer valer la recusacion al solicitar la anulacién del
laudo”.**¥ No me parecen muy acordes con la LA los reglamentos de algunas institu-
ciones arbitrales que atribuyen la decision, en caso de que el arbitro recusado no la
acepte, al Colegio arbitral **° o0 a otro érgano diferente —como podria ser en nuestro
caso la JAC—.*" De cualquier modo, no existiendo ninguna prevision especifica para
el SAC unido a la remisioén que se hace expresamente en este punto a la LA, parece
claro que la decision de la recusacion corresponde al propio arbitro.*!

Un problema mas es el que tiene que ver con la suspension o no del procedimien-
to arbitral entre tanto se resuelve la recusacion. Aunque pueden darse argumentos en
un sentido y en otro, sin que exista una clara opcion, parece aconsejable la suspension,
porque los males que pueden ocasionar unos actos que se realizan ante quien luego
resultara que no podia ser arbitro, seran peores que el retraso en dictar el laudo, que
ocasionaria la suspension.*3

C. Designacién de los Arbitros

Como ya sabemos, la designacion de los drbitros se realiza por la JAC, y no por
las partes, al estar en presencia de un arbitraje institucional, conforme a lo prevenido
en el RDSAC, y que ya fue objeto de comentario mas arriba, al tratar de las funciones
de las JAC.

Pero es imprescindible para que la designacion de los arbitros sea eficaz, que éstos
hayan sido notificados fehacientemente de su nombramiento,** funciéon que corres-

“E Art. 18 LA.
49 Asi el Reglamento de la Corte de Arbitraje de Madrid, en su art. 20.

40 Como en el caso del art. 22 del Reglamento del Tribunal Arbitral de Comercio de Bilbao, que le atribuye
tal cometido a la Comision Permanente.

41 No obstante, vid. SAP Madrid, Seccion 21.7, 24.11.93, que anula un laudo por no haber resuelto el cole-
gio arbitral la recusacion formulada en el acto de audiencia.

42 En este sentido también MONTERO, Comentario breve, cit., p. 108.

43 Art. 15.1 LA: “La designacion se comunicara fehacientemente a cada uno de los arbitros para su aceptacion”.
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ponde a la JAC.#* La notificacion se hara a las personas concretamente propuestas. El
requisito de la fehaciencia no es exclusivamente el cauce notarial,*>> pues se puede
entender por tal “aquella que por si misma, por los rastros documentales que deja, es
bastante para acreditar la realizacion de un acto consistente en poner en conocimiento
de una persona la existencia de un hecho o acto juridico, con la consecuencia de que no
ofrece duda razonable alguna la realizacién del acto mismo de comunicacién. Por
tanto, es calificable de fehaciente como acto de comunicacion ¢l telegrama con acuse
de recibo o la firma de la copia por la persona notificada”.*

La notificacion debe contener suficiente informacion de la cuestion litigiosa que
se le somete al arbitro, asi como la advertencia de que se hace a los tinicos efectos de
que manifieste su aceptacion, dentro del plazo que se le sefiala, con expresion de las
consecuencias de ello.*? Aunque no se exige este contenido por la LA, es obvio que
nadie puede asumir una obligacion si primero no conoce el alcance de la misma.

La reglamentacion que se ha indicado es aplicable del mismo modo al arbitraje
institucional,*® aunque la normativa de la Corporacion o Asociacion puede contener
sus propias normas, como ocurre con el SAC. Asi, a mi modo de ver, el plazo de quin-
ce dias sefialado por la LA puede ser ampliado, incluso preverse la posibilidad de una
segunda notificacion,*® etc. En el caso que aqui nos interesa encontramos que el
RDSAC no contiene una regulacion expresa de esta materia, pero hay que deducirla de
varias de sus disposiciones, que implican cierta modificacion del art. 15 LA.

454 Esta notificacion sera efectuada por las partes (en lo casos de que ellas directamente los nombren o
hayan deferido el nombramiento a un tercero), por el Juzgado (si se tratd de formalizacién judicial), o por la insti-
tucion arbitral (en los casos de arbifraje institucional, tanto si el nombramiento lo han hecho las partes como si ha
sido la institucion, pues ésta ha asumido la administracion del arbitraje).

455 Para CORDON, El arbitraje..., o.c., p. 99, la forma de la notificacién serd la prevista por las partes o por
el reglamento de la corporacién o, en su defecto, por los arbitros, pero que tiene el problema de cémo los arbitros
van a decir como se les notifica su nombramiento, cuando sélo a partir de entonces son arbitros: recuérdese la SAP
de Cantabria, de 22.01.93, ya citada mas arriba, segin la cual “ninguna norma impone que las notificaciones y cita-
ciones a las partes deban realizarse del modo previsto en las leyes procesales civiles, ni siquiera por escrito, por lo
que, como pone de relieve la doctrina, es incluso perfectamente admisible el procedimiento oral”.

436 MONTERO, Comentario breve..., o.c., p. 91. Sefiala este autor que “los posibles problemas surgiran
cuando la notificacion la realicen las partes (mejor, una parte), pero no cuando lo haga el juzgado, o la corte o el
tribunal arbitral; en el primer caso la falta de comunicacion debe ser motivo de anulacién por la via del nim. 2.° del
art. 45”. En esto ultimo no puedo estar conforme, pues la notificacion se hace para facilitar la aceptacion del arbi-
tro, pero si el arbitraje se desarrolla y llega a dictarse el laudo, es evidente la aceptacion técita del arbitro, aunque
no se hubiera producido expresamente de modo previo a la iniciacion del arbitraje.

457 Art. 15.2 LA: “Si los arbitros no hubiesen aceptado por escrito ante quienes 1os designé en el plazo de
quince dias naturales a contar desde el siguiente a su notificacion, se entendera que no aceptan el nombramiento”.

48 Art, 15.3 LA: “En la misma forma y con los mismos efectos se procedera en los casos en que la designa-
ci6n se hiciera por medio de una Corporacion o Asociacion en el caso del art. 9.2”. Sostiene MONTERQO, Comen-
tario breve..., o.c., pp. 93 y ss., que la notificacion de la aceptacion se debe realizar de diferente manera segin
quien haya hecho la propuesta al arbitro, y que en caso de arbitraje institucional, como no han sido las partes quie-
nes notificaron la designacion, la respuesta se dirigird a dicha institucion arbitral, la que, a su vez, se lo comunica-
14 a las partes, y s6lo en ese momento dard comienzo el arbitraje. Por esa razon estima que es un error lo que dis-
pone el 15.3 LA, ya que la designacion y la comunicacion la hacen sujetos diferentes seguin se trate de nombra-
miento deferido a un tercero o de arbitraje administrado.

49 Aunque MONTERO, Comentario breve..., 0.c., p. 93, sefiala que el vencimiento del plazo sin respuesta
es una prescripcion insubsanable.
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El RDSAC no contempla la notificacion del arbitro ni el plazo que se le concede
para aceptar el arbitraje, ni la posibilidad de que éste lo acepte o lo rechace. Sin embar-
go, a diferencia del régimen de la LA, segtin el cual el arbitraje da comienzo cuando
los &rbitros aceptan su nombramiento,* el arbitraje de consumo principia por la desig-
nacion del colegio arbitral,*é! sin que en ninglin caso se haga mencion a la notificacion
de la misma a los arbitros ni a su necesaria aceptacion.

Estas dos novedades, respecto del régimen de la LA, solo se explican por que en el
SAC los arbitros han aceptado previamente y con caracter general su nombramiento,
en el instante en que pasaron a formar parte de las listas correspondientes. Ello se
entiende sin perjuicio de que puedan abstenerse, una vez conozcan la concreta contro-
versia que se les presenta. De este modo se explica que el inicio del procedimiento
arbitral y el plazo para dictar el laudo se cuenten desde el instante en que el colegio es
designado, y no desde la aceptacion de los arbitros, pues dicha aceptacién ya se habia
producido. Nuevamente se aprecia la conveniencia de un estudio sobre las relaciones
juridicas que se suscitan entre las partes y los arbitros, y entre éstos y la institucién
arbitral, que forzosamente explicaria los efectos de la aceptacion del arbitro para
engrosar la lista de que puede disponer la Corporacion o Asociacién arbitral.

Lo que acontece ordinariamente es que la JAC notifica al Presidente del CAC la
designacion de éste, asi como se le da traslado del expediente, para que ordene al
Secretario la citacion a las partes y a los arbitros. La comparecencia de los arbitros al
acto de constitucion del colegio y a la posterior audiencia, confirman su aceptacion
genérica. Sin embargo, nada impide que alguno de los arbitros se niegue a formar parte
de ese concreto colegio. No existe ninglin medio claro para compelerle a ello. De cual-
quier modo, la eficacia con se pretende caracterizar el SAC exige que inmediatamente
sea sustituido por otro, sin perjuicio de que el Presidente de la JAC, una vez tenga noti-
cia de tal circunstancia, proceda a dar de baja al arbitro de la lista correspondiente.

D. Sustitacién de los Arbitros

Hay ocasiones en que alguno de los arbitros no puede continuar formando parte del
colegio, por causas mas o menos imputables a su voluntad. Asi se pueden citar, supues-
tos de enfermedad, fallecimiento, incapacidad, abstencién o recusacion, pérdida de la
condicion de abogado en ejercicio en los arbitrajes de Derecho, asuncion de la condi-
cion de juez, magistrado o fiscal en activo, o de profesion remunerada por arancel, etc.

En estos supuestos es preciso llevar a cabo la designacion de un sustituto. En el
caso del SAC ésto es algo que se encuentra previsto y resuelto con facilidad por la
practica de las JAC, pues cuando el presidente de la JAC designa el colegio, también
nombra un suplente para cada uno de los arbitros titulares. De ese modo se produce
automaticamente la sustitucion. En la hipotesis de que el suplente designado inicial-
mente tampoco pudiera entrar a formar parte del colegio, es funcion de la JAC la
designacion del suplente.*? Aunque el RDSAC no lo disponga asi —tampoco dispone

460 Art. 22.1 LA.
%1 Art. 10.1 RDSAC.
2 SAP Madrid, 24.11.93.
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que se deba notificar los arbitros que son inicialmente nombrados para el CAC—, es
sumamente conveniente que el Presidente de la JAC notifique a las partes la nueva
composicion del colegio.

Se ha sefialado en alguna ocasién que la sustitucion y el motivo de la misma
deben serle notificadas a las partes oportunamente, pues en otro caso el laudo sera
anulable conforme al art. 45.2 LA %% Discrepo de esta consecuencia, pues no se encue-
tra previsto tal tramite en la LA como para encajarlo automaticamente en los motivos
de anulacion del laudo. Seré preciso que de la consideracidn de las circunstancias del
caso se llegue a concluir que se produjo un perjuicio en su posicion y se causo algin
tipo de indefension a alguna de las partes para que pueda prosperar esta anulacion.*®*
No obstante, como la sustitucion interesa a las partes y puede conllevar una prorroga
forzosa del plazo, las partes deben ser inmediatamente informadas de tal evento,*®
tanto para poder valorar si cabe formular recusacion contra el nuevo arbitro, asi como
si cabe reclamar dafios v perjuicios contra el cesante, que quizas no estuviera ampara-
do por una causa justificada. No se olvide que los drbitros asumen respecto de las par-
tes la obligacion de laudar y de hacerlo en un plazo determinado. El abandono de la
funcion arbitral, puede situar a las partes en condicion de exigirle a quien lo hace las
correspondientes indemnizaciones.

Me parece trascendente considerar que la tnica disposicion que existe sobre la
sustitucion es la relativa a la practica de las pruebas %% y al plazo para dictar el lau-

463 SAP Madrid, 24.11.93. No obstante, recogiendo la doctrina sentada por el TC, entre otras por la senten-
cia 230/92, la AP de Valladolid, en sentencia de 28.04.95 ha afirmado que “en todo caso, conviene precisar, que
aunque parece 16gico que constituye una elemental garantia el conocimiento por las partes de los arbitros designa-
dos, el RD 636/93 regulador del sistema arbitral de consumo nada dice respecto a la necesidad de notificar a las
partes el nombramiento de los drbitros inicialmente designados y tampoco la LA se refiere explicitamente a esa
necesidad que sin embargo parece exigible cuando no son las propias partes las que designan los arbitros sino que
admiten la designacion efectuada por un tercero (art. 9.2 LA) o por una entidad encargada de administrar el arbitra-
je (art. 10.1 ¥ 14 LA)”, afiadiendo que “la impugnacion del laudo con base en el art, 45.2 LA deberia formularse
invocando no el mero hecho de que la sustitucién del drbitro no haya sido notificada, sino que en el arbitro sustitu-
to concurre una causa de recusacion que el interesado no pudo hacer valer en su momento oportuno al no serle
notificada la modificacién del colegio arbitral, de tal forma que se hubiera privado a la parte del ejercicio del dere-
cho a recusar lo que implica vulneracion de una de las garantias esenciales del proceso, forma ésta en que la garan-
tia de imparcialidad de los arbitros no quedaria menoscabada”.

464 Es preciso recordar aqui la STC 230/92, donde se dice que la falta de notificacion a las partes de la sus-
titucion de uno de los miembros de un Tribunal Jurisdiccional no conlleva por si la quiebra de ninguna garantia,
siempre y cuando la parte hubiera tenido oportunidad de de ejercitar el derecho a recusarlo. En consecuencia, la
notificacion de la sustitucion es de interés, tanto en via jurisdiccional como en via arbitral, para facilitar a las partes
la posibilidad de la recusacion; de este modo, si las partes no van a poder conocer ya al arbitro, pues no se va a
celebrar ninguna nueva audiencia, por ejemplo, la notificacion es indispensable. En este sentido vid. también
MARIN LOPEZ, “El arbitraje...”, 0.c., p. 21, para quien la garantia de imparcialidad de los arbitros no quedaria
menoscabada por la mera falta de notificacion de la sustitucion, “ya que la parte interesada podria impugnar el
laudo, con base en el art. 45.2 LA, invocando no el mero hecho de que la sustitucion del arbitro no le haya sido
notificada, sino que en el arbitro sustituto concurre una causa de recusacion que el interesado no puedo hacer valer
a lo largo del procedimiento porque la modificacién del colegio arbitral no le fue notificada antes™.

5 Comenta MARIN LOPEZ, “El arbitraje...”, o.c., p. 20, que lo relevante es la falta de notificacion del
cambio, no que se dejara de expresar la causa de la sustitucion, pues, dice, es “algo que a las partes resulta en prin-
cipio indiferente (dejando siempre a salvo la posibilidad de que emprendan una accién de indemnizacion contra el
arbitro que renuncio injustificadamente al cargo: art. 16.1 LA”.

66 Art, 28 LA: “Si en el curso del arbitraje se incorpora un nuevo arbitro en susti tucion de otro anterior, se
volverdn a practicar todas las pruebas que se hubieran realizado con anterioridad, salvo si el arbitro se considerara
suficientemente informado por la lectura de las actuaciones™.
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do.*7 Sin embargo, no podemos olvidar que el arbitro que es sustituido ha asumido
una obligacion con las partes y que su salida del CAC implica un incumplimiento de
sus obligaciones. Si es sustituido por otro se produce una subrogacién que habra de
algtin modo ser consentida por el acreedor, en este caso las partes, maxime cuando
conlleva un alargamiento legal del plazo para dictar el laudo, que puede abocar a las
partes a desistir del arbitraje. Por otro lado, la repeticion de las pruebas pueden conlle-
var un nuevo gravamen para los contendientes.

El problema de la sustitucion reside en el valor de los actos celebrados antes de
que el sustituto se incorpore al colegio, siendo norma general para los de prueba la de
que se habran de repetir, excepto si el arbitro se considera suficientemente instruido
mediante la lectura de las actuaciones. El principio de inmediacidén aconseja que se
repitan las actuaciones que se hayan desarrollado de modo oral, pues los documentos
no precisan mas que su lectura. incluso las alegaciones, a las que no se refiere la la
pueden estar precisadas de alguna repeticion, si se formularon de manera oral, como
acontece preferentemente en el arbitraje de consumo. Pero la la reserva esta decision al
nuevo arbitro, sin que las partes ni los demads arbitros cuenten para nada. No obstante,
una elemental prudencia aconseja que, concluido el periodo probatorio, se celebre una
nueva audiencia donde las partes viertan sus conclusiones, lo que permitira subsanar
todo defecto que la sustitucion pueda haber generado y dara la oportunidad a las partes
para que el arbitro sustituto también las oiga.

E. Responsabilidad de los Arbitros

Del mismo modo que con la consideracion de la responsabilidad de la JAC, hay
que partir aqui de la idea de que nos encontramos en una relacion que vincula a las par-
tes contendientes con los miembros del colegio arbitral. Estos ultimos asumen como
obligacion principal la de laudar,*® no estandoles permitido una resolucion de non
liguet.*®® Ciertamente que cabe un incumplimiento de la obligacion, pero eso es algo
que acontece con todas las obligaciones. Podriamos estar ante un tipo de obligacion a
realizar una prestacion consistente en un hacer personalisimo, cuyo incumplimiento es
sancionado por una obligacion de indemnizar los dafios y perjuicios originados, que
consiste en una verdadera sancion.*”® A este aspecto privatista de la obligacion de lau-
dar de los arbitros hay que afiadir cierta consideracion de funciéon publica, que se

467 Art. 30.1 LA: “Si las partes no hubieran dispuesto otra cosa, los arbitros deberan dictar su laudo en el
plazo de seis meses, contados desde la fecha en que hubieran aceptado la resolucion de la controversia o desde el
dia en que fuera sustutuido el altimo de los componentes del colegio arbitral”.

48 Su contrapartida sera el derecho al cobro de unos honorarios. En el SAC los arbitros cobran unas dietas,
cuya cuantia depende de lo que en cada administracion sustentadora de la JAC acuerde.

9 Para RIVEROQ, o.c., p. 483, nos encontramos ante un contrato que permite el incumplimiento, sin que le
sea aplicable el art. 11.3 LOPJ

470 El deber de indemnizar los dafios y perjuicios producidos es un “instrumento coactivo de compulsion al
exacto cumplimiento, que entra en juego cuando éste no se produce, como medida de aseguramiento y garantia del
acreedor, y que desincentiva (o debe hacerlo) el incumplimiento por parte del deudor” (CAPILLA RONCERO, La
responsabilidad patrimonial universal y el fortalecimiento de la proteccion del crédito, Jerez de la Frontera, 1987,
p. 9). Para una aplicacién de la obligacién de reparar al &mbito de las obligaciones procesales, vid. ALVAREZ
ALARCON, Las diligencias preliminares en el proceso civil, Barcelona, 1997, pp. 187 y ss.
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advierte cuando el codigo penal sanciona los supuestos de cohecho*”' o de negociacio-
nes y actividades prohibidos o abuso en el gjercicio de su funcion.*

Por fin, podria denominarse responsabilidad disciplinaria a la que se contempla en
el art. 14 LA, que prohibe la designacion como tal de quien no dicté el laudo dentro
del plazo correspondiente o fue condenado como responsable por dafios y perjuicios
ocasionados en alguna precedente actuacion arbitral. Veremos seguidamente cada una
de estas tres especies de responsabilidad.

a. Responsabilidad civil*»

Los arbitros estan obligados a cumplir fielmente su encargo, siendo responsables
de los dafios y perjuicios que causen si asi no lo cumplen, concurriendo dolo o culpa.
Su obligacion o “encargo” consiste en arbitrar, lo que implica realizar todos los actos
precisos hasta producir el laudo. En el cumplimiento de tal obligacion deben actuar
con “fidelidad”, segliin exige la LA.

La responsabilidad y el alcance de la misma deben ser establecidos mediante el
proceso declarativo correspondiente por la cuantia, que, en todo caso, requiere que pre-
viamente se haya anulado el laudo, salvo que éste no se hubiere llegado a dictar.’* La
sentencia que declare la responsabilidad civil no producira efectos sobre el laudo.

Para poder ser exigida al arbitro, es preciso que éste haya aceptado el arbitraje o,
en el caso de que se tratara de un arbitro integrante de una lista de una institucion, que
hubiera intervenido como tal.*”> Asi, en el SAC, la mera designacién del CAC no hace
responsables a sus integrantes, si a ellos no ha llegado la designacion efectiva y para un
caso concreto. hasta entonces no han asumido obligacion arbitral alguna.

La responsabilidad se extiende a todos los integrantes del CAC, salvo que alguno
hiciera expresamente constar su voto discrepante en el laudo*® o hubiera votado en
contra y lo hubiera hecho constar asi expresamente,*’” o hubiera advertido el defecto
en la tramitacion sin que los demas vocales lo hubieran estimado, etc. en relacion con
esto ultimo, el arbitro disidente debe mantener su actitud durante todo el tiempo que
dure el arbitraje hasta reflejarlo en el laudo. Asi, por ejemplo, cuando considere que no
se cumple el principio de contradiccidn, que lo advertira no sélo en el instante en que
asi ocurra, sino también a la hora de dictar el laudo, o cuando considere que la materia
no es objeto de arbitraje, no basta con que lo sostenga en el instante inicial del procedi-
miento, cuando alguna de las partes manifieste su oposicion a aquél, sino que también

411 Art. 422 CP.
472 Art. 440 CP.

43 Art. 16.1 LA: “La aceptacion obliga a los arbitros [...] a cumplir fielmente su encargo, incurriendo, si no
lo hicieren, en responsabilidad por los dafios y perjuicios que causaren por dolo o culpa”.

4 En este sentido también MONTERO, Comentario breve..., o.c., p. 89, quien afiade que no existe plazo
de prescripcion, no siendo de aplicacion aqui lo prevenido para exigir responsabilidad civil a jueces y magistrados
—especialmente el art. 905 LEC—.

45 Asi, MONTERO, Comentario breve..., o.c., p. 95.
476 Art, 33.1 LA.
411 Art. 34 LA.
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lo debe sostener en el laudo, no participando en la decision sobre el fondo que, sin
embargo, los demds colegiados si adopten.

Al considerar que en materia de arbitraje de consumo se asumen cada vez mayores
riesgos, ante los que los arbitros estan desprotegidos, se ha propuesto asegurar “no a
las personas, sino los actos de arbitraje, calculando la media anual de éstos y haciendo
beneficiarios del seguro a quien en cada ocasion concreta hayan intervenido en ese
acto, siempre que se demostrase que estaban debidamente acreditados, con todas las
formalidades exigibles en estos supuestos”.*78

b. Responsabilidad penal

Seran reos del delito de cohecho los arbitros que, en provecho propio o de un ter-
cero, solicitaren o recibieren, por si o por persona interpuesta, dadiva o presente o
aceptaren ofrecimiento o promesa para, en el ejercicio de su cargo: 1) realizar una
accion u omision constitutiva de delito; 2) ejecutar un acto injusto que no constituya
delito; 3) abstenerse de un acto que debiera practicar. La pena que se atribuye sera de
prision —entre 1 y 6 aflos—, multa —de hasta el triple de la dadiva o promesa— e
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico —de 1 a 12 afios— (sin perjuicio
de la responsabilidad civil en que se incurra, asi como de la pena que corresponda por
el delito cometido, en el primer supuesto indicado).*”

Los arbitros que se aprovechen de su intervencién en un concreto arbitraje, para
forzar o facilitarse cualquier forma de participacion, directa o por persona interpuesta,
respecto de los bienes o cosas en los que intervenga, sera castigado con la pena de
multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo publi-
co, profesion u oficio, guarda, tutela o curatela, segin los casos, por tiempo de tres a
seis afos.*0

c. Responsabilidad disciplinaria*®!

De esta modalidad de responsabilidad ya se ha tratado antes. Constituye una espe-
cie de “inhabilitacion” para ser arbitro, a través de alguna institucion arbitral, pues no
se impide a las partes que lo puedan nombrar directamente. Ni tampoco afecta al arbi-

7% RODRIGUEZ CAMPO, “Cobertura de riesgos por actuaciones de los rbitros de las Juntas Arbitrales de
Consumo en el desarrollo de sus funciones”, en Perspectiva juridica del arbitraje de consumo (obra colectiva), p.
107. Considera este autor que también se encuentran desprotegidos los drbitros respecto de los desplazamientos del
colegio arbitral a las localidades de la provincia, para realizar arbitrajes in situ, para lo que propone la suscripcion
de un seguro de accidentes, valorando la media anual de desplazamientos.

49 Art. 422 CP en relacion con los arts. 419 a 421 CP.
40 Art. 440 CP.

41 “No cabe hablar respecto de los arbitros de una verdadera responsabilidad disciplinaria. Cuando el o los
arbitros han sido designados por las partes, o por un tercero o por el juez de primera instancia, porque no existe, ni
puede existir, un drgano que asuma la potestad disciplinaria. Cuando se trata del arbitraje institucional, porque el
organo competente de la corporacion o asociacion lo que puede hacer es borrar de su lista de arbitros a la persona
que actud deficientemente en un arbitraje concreto, pero no ha lugar a la imposicién de sanciones™ (MONTERO,
Comentario breve..., p. 88).

170



traje deferido a un tercero **> que no sea ni asociacién ni corporacion, contemplada en
el art. 10.1 LA. Como la LA no hace distingos, parece que es indiferente que el
supuesto causante de la “inhabilitacién” haya tenido lugar en el seno del SAC o en otro
tipo de arbitraje, incluso aunque haya intervenido como arbitro directamente designado
por los contendientes.

Que no hayan incumplido un encargo arbitral anterior por no dictar el laudo den-
tro del plazo establecido o de su prorroga. Basta con que el laudo no se haya dictado en
su plazo, no siendo preciso ni que se haya dejado absolutamente de dictar, ni que se
haya dictado extemporaneamente, ni que las partes no lo hayan recurrido, ni que la
Audiencia Provincial lo haya anulado. Hace referencia a un incumplimiento de la obli-
gacion de laudar y por eso yo entiendo que también incumple quien se abstiene,
debiendo ser excluido por la institucion arbitral.

Aunque aparentemente la norma es nitida, pues parece que no precisa de declara-
cion alguna, operando automaticamente, sin embargo su viabilidad en la practica es
escasa, pues sera dificil que las JAC lleguen a tener conocimiento de tales circunstan-
cias cuando se hayan producido fuera del ambito del SAC. Tampoco sefiala nada la LA
relativo a los efectos que el incumplimiento de esta norma tendria respecto del laudo,
ni sobre la duracion de la inhabilitacion, o prohibicién, no siendo de consideracién la
sancion penal, que implicaria inhabilitacion para todo cargo publico, lo que es mas
grave que la inhabilitacion para ser arbitro.

42 Art. 9.2 LA.
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A\

El Convenio
Arbitral de Consumo

1. CONCEPTO Y CARACTERES

El convenio arbitral es la base sobre la que se construye todo el arbitraje.*®* Siendo
¢l mismo una via de solucidn de los conflictos que se sustenta sobre la autonomia de la
voluntad de las partes —unida al cumplimiento de ciertas exigencias legales— es el
convenio arbitral el punto donde confluyen tales voluntades y, consecuentemente,
constituye el marco generatriz del arbitraje. No definido en la LA, la exposicion de
motivos de la misma proporciona la idea que el legislador tiene sobre el convenio arbi-
tral cuando dice que es el “instrumento en que se plasma el derecho de las personas a
solucionar las cuestiones litigiosas de su libre disposicion”,

Contrariamente a lo que se ha dicho, la definicion que se contiene en el art. 1 LA
no tiene por qué originar confusion alguna,*® ya que es cierto que mediante el arbitra-
je, que requiere previo convenio, las personas naturales o juridicas someten a la deci-
sion de los arbitros las cuestiones litigiosas que se produzcan en materias de su libre
disposicion. Sélo cuando las partes del convenio arbitral acuden a los arbitros instando
una solucion a su conflicto, se podra producir el arbitraje. Hasta entonces, solo existe
un convenio entre las partes, que podra o no ser cumplido.

Concebido el arbitraje como una institucion comprensiva de tres elementos esen-
ciales (convenio arbitral, contrato de dacion y recepcion del arbitraje o receptum arbi-
trii y procedimiento arbitral) el convenio arbitral constituye el primer elemento de los
tres citados, fundamento y base de todo lo demas porque en €l se recoge la voluntad de
las partes que eluden la solucion judicial en favor de otra privada y equivalente. El
resto de los elementos del arbitraje-institucion se desarrollardn conforme a lo preveni-
do en el convenio.

43 Excepcion hecha del denominado arbitraje testamentario, del art, 7 LA.

44 Art. 1 LA: “Mediante el arbitraje, las personas naturales o juridicas pueden someter, previo, convenio, a
la decision de uno o varios drbitros las cuestiones litigiosas, surgidas o que puedan surgir en materias de su libre
disposicion”.
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Existen ya importantes trabajos relativos al convenio arbitral, no siendo necesario
abordar nuevamente su estudio; lo que aqui se pretende es trasladar la normativa gene-
ral que lo regula al 4mbito del arbitraje de consumo, donde se advierten interesantes
particularidades dimanantes de su régimen especifico —establecido en el RDSAC—y
de la normativa especial de proteccion de los consumidores.

En cualquier caso, existe acuerdo en que el convenio arbitral es siempre un con-
trato, pacto o acuerdo consensual: un acto de autonomia privada de la voluntad, que
adopta la forma de contrato. Sus especiales caracteres derivan de la circunstancia de
que por su virtud se cubren funciones que traspasan el ambito privado —quedando
fuera del ambito de los particulares la posibilidad de su modificacién: efectos ex
lege— y de presentar “una especial tipificacion estrictamente encuadrada en el ambito
contractual”. 3

Aunque la LA haya preferido el término convenio en lugar del mas apropiado de
contrato no cabe encontrar aqui un argumento en favor de tesis partidarias de la exclu-
siva naturaleza procesal del arbitraje, habiéndose afirmado que en realidad con el uso
de la expresion convenio lo que se persigue es resaltar el aspecto de acuerdo, de con-
sentimiento, mas que el resto de las notas que integran todo contrato.*®® Su naturaleza
contractual se aprecia en la eficacia obligatoria que tiene sobre las partes, que se reco-
ge expresamente en arts. 5.1 in fine y 11.1 principio LA, que no son sino manifestacio-
nes concretas de las genéricas previsiones de los articulos 1254 y 1258 CC.

El empleo de la expresién convenio en lugar de contrato se puede haber hecho
pensando que el convenio arbitral puede adoptar tanto la formalizacion separada como
su formulacién como cldusula incorporada al contrato principal. También puede ser
manifestacion del propésito de no destacar (“recordar”) al Derecho civil, para no olvi-
dar su utilizabilidad en el trafico mercantil e internacional, incluso en el ambito labo-
ral, etc.” Naturalmente, no por llamarle convenio deja de ser contrato, argumentando-
se que ello se puede asi deducir de su eficacia obligatoria ¢ y de la regulaciéon que del
mismo hace la LA .4

Como contrato ha sido definido por uno de los maximos estudiosos de esta figura,
al decir que el convenio arbitral es un “contrato por el cual las partes acuerdan someter
a la decision de uno o mas arbitros todas o algunas de las cuestiones litigiosas que sur-
jan o puedan surgir de relaciones juridicas determinadas, sean o no contractuales” .+

La vigente legislacion puso final al sistema de duplicidad de convenios, siguien-
do las orientaciones de la Convencion de Nueva York —10.07.58— sobre reconoci-

45 GETE-ALONSOQ, “La caracterizacion...”, o.c., p. 1.032.
#6 GETE-ALONSO, “La caracterizacion...”, o.c., p. 1.033.
#7 GETE-ALONSO, “La caracterizacion...”, o.c., p. 1.034.
8 Arts. 1254 y 1258 CC.

49 Arts. 5y 11 LA.

0 REGLERO, El arbitraje..., o.c., p. 71. En el mismo sentido se pueden ver DIEZ PICAZO, “El pacto..”,
o.c., p. 1.160; CORDON, El arbitraje..., 0.c., p. 57. Incluso el art. 7.0 1 CNUDMLI, al definir e/ acuerdo de arbi-
traje como aquél “por el que las partes acuerdan someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias
que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no con-
tractual™.
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miento y ejecucidon de sentencias arbitrales extranjeras y el Convenio de Ginebra —
21.04.61— sobre arbitraje comercial internacional. La LA suprime la distincion entre
contrato preliminar de arbitraje y compromiso arbitral, para obviar los problemas que
planteaba la existencia de aquél y para clarificar y resaltar el instrumento que funda-
menta el arbitraje, que es el convenio arbitral.**!

Es necesario destacar aqui algunos de los caracteres del contrato o convenio arbi-
tral, principalmente los que sirven para deslindar este contrato de la relacion juridica
principal, a la que sirven, la cual puede, a su vez, ser fruto de otro contrato; incluso el
arbitral puede ser una cldusula de éste, como luego se verd.

A. Caricter dependiente

Teniendo en cuenta que mediante el arbitraje se pretende la resolucion de contro-
versias que existen en torno a una relacion juridica concreta, posiblemente nacida de
un contrato, y que la forma que adopte puede ser incluso la de una clausula de éste, se
ha sefialado el caracter accesorio del convenio arbitral respecto del principal. Sin
embargo, la LA dispone una vida separada para uno y otro.*?

En este sentido la AP de Vizcaya ** ha sefialado que “es tema pacificamente
admitido por la doctrina entender que el arbitraje, atin cuando aparezca como clausula
de un contrato, no esta en relacion de accesoriedad a éste con los efectos que ello com-
porta (accesorio sigue a principal vy, en el caso de la novacion, operatividad del articulo
1207 del Cddigo Civil); el arbitraje es un contrato independiente y sustantivo distinto
de aquél al que, formalmente, aparece unido, de suerte que estamos en presencia tan
solo de una documentacion unica para dos contratos, que gozan de propia autonomia,
aun cuando exista entre ellos una estrecha relacion”. Por eso se afirma que la novacion
del contrato no afecta a la del convenio arbitral y la nulidad de aquél no impide la con-
servacion de la cldusula.**

Se ha matizado la anterior doctrina sefialando que una cosa es que ambos sean
contratos diferentes, a los que afectaran de manera diversa las causas de nulidad o anu-
labilidad, no siendo comunicables entre si, y otra es generalizar que la nulidad del con-
trato principal no afecta al convenio arbitral, cuando éste se ha establecido mediante
una clausula del primero, pues puede haber causas que afecten al contrato en su con-
junto, incluso a la clausula arbitral —vicios del consentimiento y las causas determi-
nantes de la nulidad de pleno derecho—: “en este ultimo caso, por ejemplo, dudo de
que, interpuesta la acciéon de nulidad por un tercero, pueda excluirse del contenido de

41 “La supresion de la distineién entre el contrato preliminar de arbitraje y el contrato de compromiso tiene,
en la nueva regulacion, un alcance mayor del que pudiera parecer a primera vista”, porque conlleva una nueva tipi-
ficacion del convenio arbitral, como contrato, atin participando de los caracteres ya conocidos, recogidos en la nor-
mativa anterior, que no son totalmente coincidentes, de manera que “la nueva regulacion comporta, realmente, un
contrato diferente del anterior” (GETE-ALONSO, “La caracterizacion...”, o.c., p. 1.032).

42 Art. 8 LA: “La nulidad de un contrato no llevara consigo de modo necesario la del convenio arbitral
accesorio”.

93 SAP Vizcaya, 11.03.1993.
44 SAP Cantabria, 9.09.1993.
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la misma, por via de excepcion, el pacto arbitral y, con base en el mismo, intentar las
partes someter la controversia a un arbitraje”.*%

Por eso ha sido preferida la caracterizacion del convenio arbitral como negocio
dependiente y no inicial respecto del principal. No es un negocio accesorio, porque si
lo fuera no se comprenderia la razén de la excepcidn que se contiene en el art. 8 LA
citado, de modo que se ha preferido denominar como negocio de segundo grado, por-
que siempre es dependiente de otro al que toma por objeto. A este caracter de negocio
de segundo grado no afecta su eventual union al contrato principal en el documento. La
eficacia de este tipo de negocios esta referida a una relacion juridica determinada.**

B. Caracter autonomo

Por las razones anteriores, se concluye que el convenio arbitral tiene caracter auto-
nomo. El pacto arbitral y el contrato principal tienen fundamentos y finalidades distin-
tas, emanando de voluntades diferentes. Uno y otro tienen vidas separadas, de manera
que la cesion del contrato principal no conlleva la del pacto arbitral, salvo que expresa-
mente asi sea aceptado por el cesionario.*”?

La autonomia se aprecia también en la diferente normativa que se aplica a uno y
otro tipo de contrato, principalmente cuando se trata de arbitraje internacional, pero
también vale para el arbitraje nacional espafiol —interno—; asi resulta que, por ejem-
plo, la forma de uno y otro se sujetan a normas diferentes, de manera que puede ocurrir
que el principal no valga, por no revestir la solemnidad exigida por ley, mientras que su
clausula arbitral, si es escrita, si que vale.**

Incluso se ha llegado a afirmar que la autonomia del convenio arbitral se ha origi-
nado para salvar el pacto arbitral de manera que el arbitraje pueda servir para juzgar la
validez o no del contrato principal.**®

Esta autonomia hay que enmarcarla en el principio de separabilidad del que la
exposicion de motivos de la LA habla, y que se aprecia en varias de las disposiciones
de la misma. Asi, el art. 5.2, que contempla un convenio arbitral incluido como una
clausula general de un contrato de adhesion; o el art. 6, que establece el principio de

#5 CORDON, El arbitraje..., o.c., p. 58. Para ALBALADEJO GARCIA, “El arbitraje testamentario™,
Actualidad Civil, 1990, 6, p. 87, el principio de separabilidad no desliga totalmente el contrato principal y el arbi-
tral, pues si se llega a dictar la nulidad del principal, el de arbitraje, atn siendo valido, resultara initil o inoperante
(En este sentido también CORDON, EI arbitraje..., o.c., p. 59). Sin embargo, no hay que olvidar que el arbitraje
puede ser 1itil para la misma declaracién de nulidad del contrato principal, o para determinar las consecuencias
derivadas del contrato que, siendo nulo, puede haberse cumplido parcialmente, haberse producido un enriqueci-
miento injusto, etc.

496 GETE-ALONSO, o.c., pp. 1.033 y ss.
497 CORDON, El arbitraje..., o.c., p. 59.
4% CORDON, El arbitraje..., 0.c., pp. 39 y ss., citando a GONZALEZ CAMPOS, “Sobre el convenio...”, p. 7.

49 Asi se rompe el circulo vicioso en que se incurriria si cuando se pretende la nulidad del principal se
esgrime la sumision al arbitraje, pero cuando se intenta esta otra via se argumenta la nulidad del contrato. Vid.
ALBALADEJO GARCIA, “El articulo 8 de la nueva Ley de Arbitraje”, Actualidad Civil, 1990, 7, pp. 93 y ss.;
también CORD()N, El arbitrgje..., o.c., p. 60.
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separabilidad formal o documental; o el tan traido art. 8, que mantiene la validez del
convenio arbitral a pesar de la nulidad del contrato principal.5%0

C. Principio de rigidez

Se ha sefialado que en contraste con la regla general de la flexibilidad de los con-
tratos, rige aqui un principio de rigidez, pues el art. 3.1 exige que el convenio arbitral
se ajuste a las prescripciones de la LA (lo que ya asi se ordenaba con casi identidad
literal en el art. 3.1 LADP), aunque el art. 3.2 reconoce su validez y eficacia por aplica-
cion de las reglas generales de los contratos.

El fundamento se sittia en que los arbitros cumplen una funcion sustitutiva de la
decision judicial, alcanzando su voluntad la eficacia cualificada de la cosa juzgada
(37 LA), por atribucion de la LA. Eso autoriza a que la LA establezca una limitacién
al principio de autonomia privada. La eficacia de cosa juzgada es una eficacia legal,
que se traduce en que impide el conocimiento de los jueces y tribunales, originando la
excepcion dilatoria 533.8 LEC. Si el convenio arbitral no se ajusta a la LA, tendra
mera eficacia contractual, pero nunca podra esgrimirse como excepcion dilatoria, ni
los terceros —no arbitros— decidiran con efecto de cosa juzgada, ni se podré ejecu-
tar..., ete. 30!

2. EL CONVENIO ARBITRAL DE CONSUMO

El convenio arbitral en materia de consumo puede celebrarse de diferentes mane-
ras. Tres son las formas que la LA prevé de celebracion del convenio arbitral: 2 como
un contrato separado reflejado en un s6lo acto y documento, como contrato separado
pero resultante del intercambio de documentos diversos, o como una clausula dentro
de un contrato principal. El RDSAC contempla dos posibilidades propias, como dos
variantes del convenio por intercambio de documentos. La primera, mediante una ofer-
ta publica del empresario, seguida de una solicitud de arbitraje por el consumidor. La
segunda, cuando la solicitud de arbitraje del consumidor es aceptada por el empresario.
Por consiguiente, todas estas vias de celebracion del contrato arbitral pueden ocurrir en
el arbitraje de consumo, y a todas ellas se va a hacer seguidamente oportuna referencia.

A. Convenio arbitral en contrato separado

Poco probable en la practica es el supuesto que aqui cito, pero no por ello debe
dejarse de mencionar. Me refiero ahora a la hipdtesis de que ambas partes consientan
en acudir al SAC como via de solucién de un determinado conflicto ya nacido,

30 GETE ALONSO, o.c., p. 1.034.
¥ GETE-ALONSO, “La caracterizacion...”, o.c., p. 1.035.

2 Art. 6 LA: “1. El convenio arbitral debera formalizarse por escrito y podrd concertarse como cldusula
incorporada a un contrato principal o por acuerdo independiente del mismo.

2. Se entendera que el acuerdo se ha formalizado por escrito no solo cuando esté consignado en un tnico
documento suscrito por las partes, sino también, cuando resulte de intercambio de cartas, o de cualquier otro medio
de comunicacion que deje constancia documental de la voluntad de las partes de someterse al arbitraje”.
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mediante la formula de un convenio arbitral en documento separado donde se haga
constar tal sometimiento al SAC, seguido de una solicitud del consumidor, o la de acu-
dir ambas partes, mediante un comun escrito, fuera de todo formulario, a alguna JAC,
con tal de que se reunan las condiciones que aqui se estan comentando.

Previsiblemente se trataria de controversias ya nacidas y es preciso que las partes
acuerden someterse expresamente al arbitraje de consumo. Alin mds dificil es imaginar
que las partes de una relacidn juridica material, respecto de la que ain no existe con-
troversia, pacten el sometimiento, de aquéllas que en un futuro nazcan, al arbitraje que
estudiamos. Naturalmente que la dificultad a que hago referencia no es juridica, sino
socioldgica.

B. Clausula contractual incorporada en un contrato principal

Me refiero aqui al supuesto, perfectamente reflejado por la LA, consistente en
que las partes acuerdan someterse al arbitraje de consumo. Este supuesto es el que
puede tener lugar en todos aquéllos contratos de consumo que adopten forma escrita,
tales como los que se realizan en el de los seguros, de servicios de telefonia, de sumi-
nistro eléctrico, de gas, de arrendamientos, etc.

Mediante este tipo de convenio, queda ya fijada por las partes la relacion juridica
de referencia, que sera la nacida del contrato en que se incluye la clausula. En cambio,
la cuestion litigiosa no podra haber sido determinada, como es natural, pues a esa altu-
ra de la vida de la relacion principal no suelen suscitarse las controversias. Se pacta la
via arbitral para cuestiones litigiosas futuras.

A esta forma de contratacion 3 se refieren varias disposiciones, que son preciso
traer y comentar aqui, contenidas en la LGDCU, en la redaccion dada por la reciente
LCGC,

En primer lugar tenemos el articulo 10.4 LGDCU, donde se disponen dos cuestio-
nes diferentes:

a) “Los convenios arbitrales establecidos en la contratacion a que se refiere este

03 ATt 6.1 LA

304 Para REGLERO, El arbitragje..., o.c., p. 200, en la LA “no hallamos, antes al contrario, los necesarios
mecanismos de defensa del consumidor, dirigidos a impedir situaciones abusivas™. Y afiade que llama la atencién
la forma en que la LA pretende proteger a los consumidores “para mi es claro que el derecho de exigir la celebra-
cion del “contrato principal” aunque se niegue a someterse al convenio arbitral es o una ingenuidad o una burla al
consumidor™; (1) porque el consumidor nunca lee el contrato de adhesion cuando lo firma; (2) porque cuando lo
lee normalmente no advierte el alcance juridico de la clausula; (3) porque serd dificil que llegue a adquirir el bien si
no es a través del contrato, a pesar del art. 10.1 LGDCU. Por eso dice PANTALEON, “Notas...”, o.c., p. 122, que si
realmente quiere protegerse a consumidores y usuarios debiera haberse dispuesto que no se admiten otros arbitrajes
a través de condiciones generales de la contratacion que los del articulo 31 LGDCU, con la advertencia de que se
trata de una norma del orden piiblico internacional espafiol, para evitar la fuga al arbitraje extranjero v su ejecucion
como laudo extranjero bajo la cobertura del Convenio de Nueva York. Insiste REGLERO, “E! arbitraje..., o.c., p.
203, en que la previsién del art. 5.2 LA es “extempordnea” y “carente de sentido™ que ocupe el lugar que ocupa,
porque si lo que se pretende realmente es, en materia de consumo, proporcionar a las partes —y sobre todo a la que
estd en inferioridad—, en un contrato de adhesion, un mecanismo jurisdiccional extraestatal para la solucién de los
conflictos, deberia desarrollarse el SAC del 31 LGDCU —atin no se habia dictado el RDSAC— de modo “obliga-
torio, y no meramente aconsejable”, en lugar de incluirlo en la previsién del 5.2 de la LA.
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articulo serd eficaces si, ademds de reunir los requisitos que para su validez exigen las
leyes, resultan claros y explicitos”.

Este precepto permite que en materia de consumo se pacte el sometimiento a cual-
quier tipo de arbitraje. Lo que no tiene mucho sentido es que imponga como requisito
para su validez que, ademas de los requisitos generales sobre los convenios arbitrales,
se exige claridad y explicitud. Si se tiene en cuenta que eso ya es una exigencia general
para cualquier convenio arbitral 5%

Menos se entiende que el pretendido plus de exigencia se circunscriba a la contra-
tacion a que se refiere el articulo 10 LGDCU, es decir, a “las clausulas, condiciones o
estipulaciones que se apliquen a la oferta o promocién de productos o servicios, y las
clausulas no negociadas individualmente relativas a tales productos o servicios, inclui-
dos los que faciliten las Administraciones publicas y las entidades y empresas de ellas
dependientes”. La realidad es que los requisitos de que el convenio arbitral sea claro y
expreso deben exigirse en todo caso, tanto por efecto de la LA como por la necesaria
defensa de los consumidores, y no unicamente en los supuestos contemplados en el
precepto que se comenta: condiciones generales y clausulas no negociadas.

Esta norma soélo se puede comprender si se acude a un proposito del legislador de
insistir en la necesidad de claridad en la clausula arbitral. Precisamente es este princi-
pio tuitivo del consumidor el que justifica que la normativa dictada para los contratos
tipo o de adhesion, en lo tocante a las cldusulas de sumision expresa, no es aplicable en
favor del empresario o productor, sobretodo si fue éste quien supuestamente incluyd la
clausula arbitral en el contrato principal 5%

b) “La negativa del consumidor o usuario a someterse a un sistema arbitral dis-
tinto del previsto en el articulo 31 de esta Ley no podra impedir por si misma la cele-
bracion del contrato principal”.

Aqui se refleja una vez mads el cardcter autonomo que tienen ambos contratos,
aunque esta sea una norma de sentido contrario a la que mas atras se comento de la
LA 7 Mediante esta norma se pretende evitar que el empresario pueda llegar a impo-
ner una solucién arbitral al consumidor, en detrimento de su derecho a la tutela judicial
efectiva. No obstante, estima el legislador que la sumisién al SAC goza de las debidas
garantias y es suficientemente ventajoso para el consumidor como para que si el arbi-
traje a que el contrato se remite es aquél, el contrato arbitral si gozara de validez.

Pero si este es el espiritu que parece subyacer en la norma, su redaccion es bien
defectuosa. En primer lugar, no resulta claro cual es la eficacia de la negativa del con-
sumidor a someterse al arbitraje “impuesto” en el contrato. Una primera interpretacion

W5 Art. 5.1 LA.
6 SAP Jaén, 12.12.96.

307 Art. 8 LA. “Es tema pacificamente admitido por la doctrina entender que el arbitraje, atin cuando apa-
rezca como cldusula de un contrato, no esta en relacion de accesoriedad a éste con los efectos que ello comporta
(accesorio sigue a principal y, en el caso de la novacion, operatividad del art. 1207 del CC); el arbitraje es un con-
trato independiente y sustantivo, distinto de aquel al que, formalmente, aparece unido, de suerte que estamos en
presencia tan sélo de una documentacion tinica para dos distintos contratos, que gozan de propia autonomia ain
cuando exista entre ellos una estrecha relacion. Asi resulta del art. 6°.1.° de la Ley de Arbitraje de Derecho Privado
[...] y art. 8 de la misma Ley” (SAP de Vizcaya, 11.03.93).
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posible sugiere que la negativa ha de formularse con anterioridad a la celebracién del
contrato, con lo que resultaria que si en ese instante previo no se opone al convenio
arbitral, resultara obligado. Pero, ademas, si se niega a ello, no se entiende bien cémo
lograra que el contrato principal llegue a celebrarse, en caso de que el empresario no lo
acepte sin la cldusula arbitral. Esta redaccion parece abocar a un desenlace judicial o a
la no celebracion del contrato principal.5%

Una interpretacion alternativa parece preferible aqui, consistente en estimar que la
negativa del consumidor se puede producir una vez celebrado el contrato principal, en
cuyo caso, éste continuara en vigor, sin perjuicio de la nulidad del convenio arbitral.
Aqui la dificultad se estriba en como hacer practica esta nulidad, ya que —dejando a
un lado la irreal, por improbable, posibilidad de un proceso declarativo s6lo con tal
pretension de nulidad— el consumidor sélo podra negarse a ese arbitraje mediante su
oposicién al mismo, una vez iniciado por el empresario, o combatiendo la excepcion
que éste formule si el consumidor es quien toma la iniciativa, acudiendo al 4mbito
judicial.

Un segundo precepto tiene que ser considerado aqui: la Disposicion Adicional 1.2
de la LGDCU,* en cuya regla 26 califica como clausula abusiva “la sumision a arbi-
trajes distintos del de consumo, salvo que se trate de 6rganos de arbitrajes instituciona-
les creados por normas legales para un sector o un supuesto especifico”.

Un paso mas ha sido dado por el legislador al conceptuar como clausula abusiva
toda aquélla que establezca cualquier sumision a arbitraje. Por consiguiente, “seran
nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas™.>'? Pues bien, si este tipo de conve-
nio arbitral se considera como clausula abusiva, no se entiende que en la norma antes
criticada se prevea el alambicado y disipado mecanismo de proteccion al consumidor,
para ahora acabar aplicando otro mas contundente y claro.

El arbitraje que expresamente se contempla es el del SAC, que estamos estudian-
do. No obstante, la referencia a 6rganos de arbitrajes institucionales para sectores espe-
cificos deja abierta la via de otros ya existentes, como el previsto para los transportes,
0 que en un futuro se puedan crear. La clara preferencia de la LGDCU por el SAC no
me parece totalmente acertada, porque el efecto que tiene el convenio arbitral de con-
sumo asi concluido es que el empresario podra acudir unicamente ante el juez para for-
mular sus pretensiones, mientras que el consumidor sélo podra acudir a la via arbitral.
Si optara por presentar una demanda ante el juez, el empresario demandado podra
esgrimir la excepcion de sumision al arbitraje: al consumidor sélo le queda la opcion
del SAC 5! Efectivamente, la combinacion de las normas citadas con las del RDSAC
producen un efecto que acaba siendo perjudicial para el consumidor, contrariamente a

08 “Habra de convenirse, cuando menos, que el sistema que forman los articulos 5.2 LA y 10.1 in fine
LGDC (en relacion con su art. 10.2) es un modelo de confusion, que yo creo no fortuita, en nada favorable a la efi-
caz proteccion de los consumidores y usuarios. No debe olvidarse, en fin, que no sélo éstos, sino también los
pequefios empresarios espafioles precisan proteccion en materia de condiciones generales frente a las grandes mul-
tinacionales, cuyo poder de influencia sobre las instituciones permanentes de arbitraje no cabe ignorar” (PANTA-
LEON, “Notas...”, p. 122).

0% En la redaccién dada por la LCGC.
510 Art, 10.bis LGDCU.
S Art, 533.8 LEC.
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lo pretendido por la Ley, de manera que en virtud de una cl4usula arbitral del tipo que
comentamos, resulta que mientras que el empresario no asume ningin compromiso,
pues el SAC es unidireccional, el consumidor queda constrefiido a la via arbitral, sino
poder acudir ya a la jurisdiccional.

Consecuentemente, seria comprensible que el consumidor no fuera tampoco parti-
dario de someterse al mismo, por mas que la LGDCU y el empresario con quien con-
trata le animen a ello.

C. Oferta piblica de sometimiento al arbitraje de consumo (OPS)
seguida de solicitud de arbitraje del consumidor

Es esta la forma mas caracteristica de celebrar el convenio arbitral en el 4mbito
del SAC. Se trata de una modalidad regulada en los articulos 6 y 7 RDSAC. Inicial-
mente cabe decir que se trata de una manifestacion de la posibilidad contemplada por
la LA, consistente en que las partes manifiesten sus respectivas y coincidentes volunta-
des de someterse al arbitraje mediante diferentes documentos escritos.*'2 Pero la nove-
dad esta en que la voluntad del empresario se ha manifestado mediante una oferta
publica, sujeta a ciertas condiciones.>'3

Lo que se prevé en la norma es que el empresario que lo desee podra dirigir a la
JAC*" mediante escrito o cualquier otro medio de comunicacion,’'s su declaracion de
voluntad en el sentido de que se somete al arbitraje del SAC. La declaracion asi remiti-
da tiene el caracter de oferta publica a cuya publicidad queda obligada la JAC, quien lo
plasmaré en el Diario Oficial que corresponda a dicha Junta.’'6 Esta también resulta
obligada a registrar la empresa en un libro que al respecto debe crear 7 y hacerle
entrega del Distintivo Oficial que se ha creado a tal fin en el propio RDSAC.>'8

La empresa que de este modo se haya adherido al SAC, adquiere el derecho al uso
del Distintivo referido. Resulta llamativo que tal derecho sdlo sea citado en el RDSAC
para sefialar que se pierde con la renuncia de la oferta,’" pero nada sobre cuando se
adquiere y en qué condiciones se puede usar y qué alcance tiene este uso, lo que es
fuente de no pocos problemas. De cualquier modo, parece que quien ha formulado la
oferta referida, tendra el derecho de hacer uso del distintivo que se le concede, pero no
sélo de la “pegatina” que concretamente se le entrega, sino de reproducir el emblema
en su publicidad, incluso en los documentos que utilice, publicitarios o contractuales.
Como veremos, la eficacia de la oferta tendrd que ser diferente segiin se contemple el
uso del distintivo por el empresario o la publicacion de aquélla en los diarios oficiales.

312 Art. 6.2.LA,

513 Sobre la oferta para contratar vid. CORRAL GARCIA, Eduardo, La oferta de contrato al piiblico, Tesis
doctoral inédita, Jerez de la Frontera, 1999,

14 Art. 6.2 RDSAC.

515 Los medios de comunicacién que se admiten en el SAC son cualquiera que garantice su autenticidad,
pudiendo ser escritos, electronicos, informaticos o telematicos (art. 5 RDSAC).

316 Art. 7.4 RDSAC.
7 Art. 7.2 RDSAC.
318 Art. 7.1 RDSAC.
319 Art. 7.3 RDSAC.
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Se exige que en el escrito donde el empresario formule su OPS se contenga expre-
samente su sometimiento al RDSAC asi como su compromiso de cumplimiento del
laudo.52* Ambas exigencias responden a las correlativas de la LA,**! a las que mas ade-
lante se aludiran. Pero también se exige el dmbito y el plazo de validez de la oferta que,
por defecto, se entiende indefinido.”? Quiere esto decir que el SAC consiente que las
empresas puedan establecer limitaciones a los convenios arbitrales por los que queden
sometidos a aquél. Al menos esto ocurre en lo que a una limitacion temporal se refiere.
Sin duda parece que pueden establecer la que estimen oportuna. Si hubiera quedado
establecida alguna, no sera precisa otra cosa que el transcurso del tiempo para que
pierda su eficacia, si bien, asi lo entiendo, la JAC esta obligada a publicar en los diarios
oficiales y anotar en el libro de registro, la baja de la OPS.

Cuando no se hubiera fijado ningln plazo, se entiende por tiempo indefinido el
alcance de la OPS, sin perjuicio de la eventual “renuncia” —es mas adecuada la expre-
sion “revocacion”— por parte del empresario, que también tendré el efecto indicado en
cuanto a su publicacién y registro.’ Sin embargo, el modelo oficial de OPS 5> que se
usa en el SAC establece que el “compromiso es de caracter indefinido, salvo denuncia
expresa por alguna de las partes con seis meses de antelacion”.** Esta clausula implica
que al menos la adhesion tendra un vigor de seis meses y que, una vez hecha la revoca-
cion, ésta no podra producir efectos antes de dichos seis meses.

No es infrecuente que algunas empresas sefialen un plazo de duracion de su ofer-
ta, llegado el cual, si no han hecho expresa denuncia de su oferta, disponen que se
entiende prorrogada por otro tanto o indefinidamente. Aqui hay que sefialar que aqué-
lla denuncia no tiene por qué respetar el plazo de seis meses de anticipacion sefialado
por el RDSAC, pues éste es el que procede cuando el plazo es indefinido, no como en
el caso que se contempla, en que si lo esta. Vencido dicho plazo sin que la denuncia se
haya efectuado, si la prorroga es por tiempo definido, estaremos ante el mismo caso;
en cambio, si la prorroga es por tiempo indefinido, entra en juego la prevision antes
referida, de modo que necesariamente la revocacion tendra que producirse con la ante-
lacion de seis meses sefalada.

Mas complicacion presenta la mencion al ambito de la oferta. Son dos las ocasio-
nes en que el RDSAC se refiere a ello, pero en ninguna de las dos nos explica ni nos da
la mas minima pista de su significado.’2¢ La interpretacion del INC lo ha identificado

0 Art. 6.2.b) y c) RDSAC.

21 Art. 5.1 LA

2 Art. 6.2.a) y d) RDSAC.

33 Art. 7.3 y 4 RDSAC.

324 INC, Sistema Arbitral de Consumo, o.c., p. 86.

325 Obsérvese como en el texto transcrito se usa la referencia a las “partes”, cuando estamos ante un acto
unilateral, donde no hay otra parte que el empresario, estando indefinido el consumidor que constituira la contraria,
que, en todo caso, sélo podria “renunciar’ al convenio concreto con él suscrito, sabiendo ademds que el arbitraje de
consumo tiene una duracion inferior a cuatro meses, lo que no cuadra con los seis meses a que hace referencia la
OPS. S6lo puede entenderse el texto de referencia si lo contemplamos desde la perspectiva del contrato de dacién y
recepcion del arbitraje, es decir, de la relacion que nace entre el empresario y la JAC. Por tanto, parece que la
denuncia puede ser hecha por la JAC también (;0 es prerrogativa exclusiva del INC?).

26 Arts. 6.1 y 6.3.a) RDSAC.
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con ambito territorial.®*? Sin embargo, también es cierto que en numerosas adhesiones
empresariales se han consentido abundantes limitaciones de otra indole. Asi, la adhe-
sion de la compaiiia Telefonica impone una condicion de indole procedimental, consis-
tente en que previamente el consumidor haya formulado reclamacion antes sus propias
oficinas. Las compaiiias de seguros que ultimamente se han incorporado al SAC han
establecido limites sobre la cuantia o la rama del seguro que se somete al arbitraje, o
sobre el sujeto que puede formular la reclamacion.’?®

Ciertamente que nos movemos en el ambito de los derechos disponibles, como ya
sabemos, de manera que no hay ningun obsticulo a que las empresas delimiten el
alcance de su sumision al arbitraje. Sin embargo, el SAC es libre de aceptar o no las
limitaciones citadas. Esto no quiere decir que lo sean las JAC, que estdn obligadas a
actuar con idénticos criterios que no son otros que los expresados en el RDSAC,
donde, hoy por hoy, no se establece ninglin impedimento a las sumisiones limitadas.
Considero que en este punto el INC debe promover una modificacion del RDSAC o
una normativa complementaria, donde se establezcan criterios concretos y uniformes,
pero, en todo caso, es necesario que se establezca alguna reforma. La razdén por la que
asi lo creo reside en la inseguridad que para el consumidor puede llegar a producir el
SAC. Es cierto que las JAC cumplen sus compromisos publicando las adhesiones de
las empresas en los diarios oficiales, donde se pueden hacer constar las limitaciones
que aquéllas hayan estimado oportunas; pero esto no basta porque, es cosa sabida, los
consumidores no son lectores habituales de los diarios oficiales,” ni tampoco le aclara
gran cosa el uso del distintivo oficial por las empresas. De este modo, quien contrata
con una compafia de seguros o con una suministradora de gas butano, v.gr., que en su
publicidad incorporan el emblema del SAC, no pueden saber que sélo se han sometido
a €l para cuestiones de una determinada cuantia o especie. Estariamos ante un fraude.

Quizas convenga sefialar ahora que el distinto oficial consiste en una “pegatina”,
que reproduce una determinada figura en combinacién de colores concretos, la cual
es exhibida en los escaparates y otros lugares de los establecimientos mercantiles por
las empresas, sin perjuicio de que sea reproducido, por iniciativa del propio empresario

27 Asi se deduce de los formularios oficiales de compromiso de adhesién de empresas y profesionales, en
cuya primera manifestacion se dice que el empresario “se incorpora al Sistema Arbitral de Consumo, realizando la
correspondiente oferta publica de sometimiento al arbitraje [...] expresando su adhesion voluntaria a todas las Juntas
Arbitrales de Consumo constituidas y que en el futuro se constituyan, cuyo ambito de actuacion territorial coincida
con el propio de la empresa, esto es, en el dmbito de [...]" (INC, Sistema Arbitral de Consumo, o.c., pp. 86 y 87).

28 Precisamente en materia de seguros se han producido numerosas limitaciones y de muy variada indole,
de manera que podemos decir que, lejos de lo que hasta ahora ha venido ocurriendo con la mayoria de los empresa-
rios, que se han adherido al SAC segtin el formulario tipo, las aseguradoras lo han hecho “a la carta”. Posiblemente
ha facilitado esto el INC guiado por el loable propésito de fomentar la incorporacion de este sector, casi virgen en
el SAC. Practicamente todas las aseguradoras han sefialado como motivo de exclusion del SAC el hecho de que el
reclamante dirija una reclamacién a la Direccion General de Seguros, con cardcter previo, simultdneo o sucesivo a
la solicitud de arbitraje. Alguna, como por ejemplo, ACUNSA (Aseguradora de la Clinica Universitaria de Nava-
rra), sefiala ademas como otros limites que el ambito territorial sea el del “territorio donde opera la entidad”, que la
cuantia litigiosa no exceda de 5.000.000 de pesetas, que la cuestion litigiosa sea relativa al sector y una duracion de
2 afios, renovables tacitamente. AZUR Seguros, se somete a la Junta Arbitral de la comunidad autonoma, con una
cuantia maxima de 500.000 pesetas, para los ramos de vida y automoviles, con una duracién de un afio, renovables
automaticamente por iguales periodos, y solo para las solicitudes presentadas por los tomadores, asegurados y
beneficiarios, lo que significa que excluye a los terceros perjudicados.

29 Esta realidad es de todos conocida, sin perjuicio del art. 6.°1 CC (*La ignorancia de las leyes no excusa
de su cumplimiento™), por lo que una adecuada tutela del consumidor debe partir de esta evidencia.
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—es su derecho—*° en los documentos que estime convenientes. La “pegatina” oficial
no deja lugar para insertar en ella cualquier tipo de limitacion, que acerque al consumi-
dor la informacién necesaria sobre el alcance de la sumision del comerciante al
SAC.3!

La inseguridad y confusién que se puede producir en el consumidor es evidente,
ademas del posible fraude que se facilita a los empresarios quienes con una eventual
sumision limitadisima tienen el mismo derecho a usar el distintivo oficial que quienes
la formulan plenamente.

Comunicada la OPS a la JAC, ésta tiene el deber de otorgarle el distintivo, de
registrarlo en el libro correspondiente y de disponer su publicacion en el diario ofi-
cial.5*2 Pero antes debe aceptar la oferta o rechazarla. Sobre la aceptacion de la OPS
nada se ha dispuesto en el RDSAC. Sin embargo, es obvio que a la JAC le compete un
control sobre la legalidad de la misma, de manera que no podra aceptar, por ejemplo,
las que sean hechas por quienes no son empresarios, o las que se refieran a materias no
susceptibles de arbitraje, etc. Tengamos presente que la aceptacion de la JAC es lo que
vincula a ésta a tramitar el arbitraje cuando le sea solicitado. Pero la aceptacion no
puede ser otra cosa que un control de esa legalidad, sin que quepa un rechazo arbitrario
de la solicitud del empresario.

Una vez que la aceptacion se ha producido, el empresario queda vinculado al arbi-
traje de consumo, con independencia de que atin no haya tenido lugar su publicacion
en el diario oficial. Desde ese instante ya puede hacer uso del distintivo y también, en
contrapartida, podra ser demandado por algiin consumidor.

El convenio arbitral no se formaliza hasta que el consumidor presenta la solicitud
de arbifraje en la JAC.5* Es en ese instante cuando ambas voluntades coinciden. No
obstante, la JAC habra de comprobar que OPS y solicitud son coincidentes en cuanto a
los sujetos y al objeto, es decir, que el reclamado es realmente quien formuloé la OPS y
que la cuestion litigiosa que se suscita mediante la solicitud de arbitraje se enmarca en
el ambito objetivo sefalado en aquélla.

Y aqui surge una dificultad importante, relativa a la eficacia temporal de la OPS.
El problema consiste en dilucidar qué cuestiones litigiosas referidas a qué relaciones
juridicas pueden ser suscitadas ante el arbitraje de consumo, considerando que la OPS
tiene una vigencia temporal. A mi entender, cuando un empresario publica su oferta de
sumision al arbitraje la extiende a toda cuestion litigiosa que se pueda plantear desde
ese instante, aunque se trate de contratos celebrados con anterioridad a la fecha de emi-
sion de aquélla.

Mas complicado es el caso en que la cuestion litigiosa se plantee después de ven-
cida la OPS, pero relativa a relaciones juridicas nacidas bajo su vigencia. Si la OPS se
habia formulado por un plazo determinado, el cual ha debido gozar, l6gicamente, de

330 Art. 7.3 RDSAC.

31 El distintivo se describe en el Anexo del RDSAC y se puede ver una reproduccién del mismo en p. 55 de
INC, Sistema Arbitral de Consumo, o.c.

52 Art, 7.1, 2 y 4 RDSAC.
S35 Art, 6.1 RDSAC, en relacién con el 6.2 LA.
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igual publicidad, la cuestidn litigiosa posterior al vencimiento de aquélla no podra lle-
varse al SAC;** en cambio, si no se fij6 un plazo de duracion de la OPS y su autor la
revoca, no parece que pueda extenderse los efectos de la revocacion a todos los contra-
tos celebrados bajo su imperio. La OPS habria de considerarse como una cldusula de
un contrato principal por el que una parte ofrece a otra la posibilidad de celebrar otro
contrato. No habiendo fijado un plazo de duracion de esta oferta, rige durante la vida
del contrato principal.

Es preciso también hacer mencion a otra dificultad que en la practica se ha plante-
ado, por mas que a primera vista pueda parecer un planteamiento de laboratorio. Me
refiero al supuesto en que el empresario contintia haciendo uso del distintivo oficial a
pesar de que la OPS ya no rige, sea porque la revoco, sea porque finalizo el plazo de
vigencia de la misma. A mi juicio, la oferta sigue estando vigente. Para la resolucion
de esta duda cabe acudir al art. 8 LGDCU, donde se sefiala que las condiciones y
garantias ofrecidas seran exigibles por los consumidores o usuarios, ain cuando no
figuren expresamente en el contrato celebrado o en el documento o comprobante reci-
bido.53% En esta disposicion —considerando particularmente lo que reza el parrafo
segundo— queda consagrado el cardcter vinculante de la publicidad, pero en un senti-
do claramente favorable para el consumidor, recogiendo asi una consagrada linea juris-
prudencial.®* Sin dudarlo, es mds favorable la sumision del empresario al SAC que lo
contrario.

Cabe también acudir a una aplicacion analdgica del art. 9 de la Ley 7/1996, de 15
de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista (en adelante LOCM), que obliga a
vender a quien efectiia una oferta de venta.”” En el caso que nos ocupa, se trataria de
una obligacion de someterse al arbitraje por quien mantiene la OPS. .53

Evidentemente, el empresario que se beneficia por el uso del distintivo, que com-
porta una ventaja sobre sus competidores y otorga una cierta confianza hacia los con-
sumidores, debe responder de su significado. En otro caso habria obtenido un benefi-
cio en el mercado falseando una informacion.

Sin duda que la dificultad que aqui se encuentra es que el convenio arbitral es un
contrato con una especial cualificacion, habida cuenta de los efectos que produce en

53 Salvo nuevo convenio arbitral.

335 Art. 8 LGDCU: “1. La oferta, promocion y publicidad de los productos y servicios, se ajustaran a su
naturaleza, caracteristicas, condiciones, utilidad o finalidad, sin perjuicio de lo establecido en las disposiciones
sobre publicidad. Su contenido, las prestaciones propias de cada producto, y las condiciones y garantias ofrecidas,
seran exigibles por los consumidores o usuarios, ain cuando no figuren expresamente en el contrato celebrado o en
el documento o comprobante recibido”.

“2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, si el contrato celebrado contuviese clausulas mas bene-
ficiosas, éstas prevaleceran sobre el contenido de la oferta, promocion o publicidad”.

536 SANCHEZ GONZALEZ, M.# Paz, La proteccion del comprador de inmuebles, inédita.

537 Art. 9.1 LOCM: “La oferta publica de venta o la exposicion de articulos en establecimientos comerciales
constituye a su titular en la obligacion de proceder a su venta a favor de los demandantes que cumplan las condi-
ciones de adquisicion, atendiendo, en el segundo caso, al orden temporal de las solicitudes. Quedan exceptuados de
esta obligacion los objetos sobre los que se advierta, expresamente, que no se encuentran a la venta o que, clara-
mente, formen parte de la instalacién o decorado™.

538 Sobre los diferentes sentidos que al término “oferta™ se concede en el ambito del Derecho privado, parti-
cularmente del referido al de los consumidores, vid. SANCHEZ, loc. ult. cit., nota 19.
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cuanto a la limitacion del acceso a la via jurisdiccional. Por eso la LA establece la
necesidad de un expreso sometimiento al arbitraje y manifestacion de la obligacion de
cumplir el laudo, de lo que mds abajo se tratard. Obviamente esas precisiones no se
contienen en el distintivo, de manera que podria aducirse que el mero uso del mismo
no vincula a quien lo hace a someterse al SAC, salvo que expresamente se hubiera
sometido al mismo suscribiendo una OPS. Por tanto, si se siguiera esa opinion, el dis-
tintivo no respaldado por una OPS no compromete al empresario.

Sin embargo, la regulacién que se hace de la OPS transforma al distintivo en un
anuncio expreso de la voluntad del empresario de someterse al arbitraje de consumo.
Quien ostenta tal distintivo sabe perfectamente el alcance del simbolo, de manera que
esgrimir que en el mismo no se contiene expresamente la sumisién al arbitraje es un
retorico argumento de exquisitez juridica que sélo sirve para beneficiar al empresario
desleal en perjuicio del consumidor, principalmente. La manifestacién expresa del
sometimiento arbitral no tiene por qué producirse unicamente por palabras, pues éstas
no son sino una forma mds de expresion de la voluntad de las personas. Quien usa el
distintivo del SAC estd manifestando publicamente su expreso sometimiento y, conse-
cuentemente, debe quedar vinculado al mismo.

En todo caso, lo que el empresario puede establecer es el ambito y modalidad de
las relaciones juridicas que se sujetaran al arbitraje de consumo, pero siempre sera un
compromiso sobre relaciones juridicas futuras, sin ninguna determinacion sobre la
cuestion litigiosa. La plena identificacion de ésta la realizard el consumidor, el cual,
mediante la solicitud de arbitraje concretara la relacion que concretamente se llevara al
arbitraje de consumo. No obstante, la cuestion litigiosa sera definida por ambas partes,
mediante la solicitud de arbitraje del consumidor y la contestacion del empresario, sin
perjuicio de posteriores peticiones en el acto de audiencia.

Recuérdese aqui que expresamente sefiala el articulo 6.1 RDSAC que el convenio
arbitral, en los supuestos en que el empresario hubiera realizado la OPS, solo quedara
formalizado cuando el consumidor presente la solicitud de arbitraje y en la medida en
que OPS y solicitud coincidan en sus ambitos. Esta disposicion debe tenerse presente
también respecto del problema de la duracion de la OPS. Ciertamente, el articulo 6.2.d
RDSAC establece la posibilidad de que el empresario fije un plazo de validez de la
oferta, y el articulo 7.3, del mismo texto, prevé la renuncia de la misma. La duda con-
siste en si el arbitraje de consumo se extiende sobre las cuestiones litigiosas de relacio-
nes juridicas nacidas bajo la vigencia de la OPS, y debe ser resuelta en sentido negati-
vo pues, como claramente dice el expresado articulo 6.1, s6lo la presentacion de la
solicitud formaliza el convenio arbitral. Realmente, si la solicitud de arbitraje, que con-
tiene la manifestacion de voluntad del consumidor, se presenta cuando ya no esta
vigente la oferta del empresario, las voluntades no llegan a coincidir en el tiempo, no
perfeccionandose el contrato de arbitraje. No obstante lo anterior, hay que reconocer
que en ocasiones la publicidad realizada por el empresario, si incluye de alguna mane-
ra la oferta de arbitraje de consumo, asi como la eventual aceptacion escrita por el con-
sumidor en el momento de la contratacion, incluso después, pueden llegar a ser, en
algiin caso concreto, vinculantes para el empresario. De cualquier modo se trata de un
supuesto poco probable en la practica y que solo la coincidencia de numerosos factores
inclinarian la interpretacion en tal sentido.
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D. Solicitud de arbitraje del consumidor seguida
de aceptacién del empresario

Una forma muy comun de convenio arbitral de consumo en la préctica, que
encuentra también apoyo legal en el articulo 6.2 LA, es la que ocurre como consecuen-
cia de la actividad de mediacion de las JAC, que reciben la solicitud de arbitraje del
consumidor y la trasladan al profesional que posteriormente, en su contestacion, acep-
ta la sumision al arbitraje —articulo 9.1 RDSAC—. En este caso es el consumidor
quien determina la relacion juridica de referencia desde el principio, indicando la cues-
tion litigiosa que plantea. Naturalmente, solo cuando el empresario “demandado™ o
“reclamado” conteste, aceptando el arbitraje, queda formalizado el convenio y, al
hacerlo, podra introducir una nueva cuestion litigiosa. En relacion con esto ultimo cabe
plantear alguna duda: ;puede el empresario introducir nuevas cuestiones litigiosas en
su contestacion, a modo de reconvencion, con independencia de la relacion juridica
indicada por el consumidor-actor?

Propiamente, el convenio arbitral solo se produce cuando ambas partes han mani-
festado sus voluntades 37 y sélo respecto de aquello que son coincidentes, razon por
la que no parece que pueda admitirse la cuestion litigiosa promovida por el empresa-
rio-demandado, pues sobre ella no ha admitido el arbitraje el consumidor-actor. Sin
embargo, como mas adelante habrd ocasion de argumentar con mas detenimiento,
admitido el arbitraje para una relacion concreta, no seria justo que solo se abordaran
en €l las cuestiones litigiosas que suscite el consumidor y no las planteadas por el
empresario.

Caso diferente es que el empresario formule una cuestion litigiosa nueva, pero
relativa a una relacién juridica nueva o distinta de la referida por el consumidor. En
otros sistemas arbitrales, como el portugués, ello si seria posible, pero el caracter uni-
direccional del SAC espaifiol no lo permite, abogandose por los circulos empresariales,
no si cierta razon, por la modificaciéon de este punto. El convenio arbitral sdlo se
extiende sobre una relacion juridica determinada y para todas las cuestiones litigiosas
nacidas y que sean formuladas por las partes. No parece que pueda extenderse a cues-
tiones presentes y no mencionadas por las partes en sus respectivas solicitud y contes-
tacion, ni a las cuestiones que en un futuro nazcan. He de decir que, sin embargo, en la
practica las partes y los arbitros vienen admitiendo todas las cuestiones que durante la
tramitacion del procedimiento arbitral nacen y son oportunamente alegadas, dando una
gran flexibilidad a los periodos de alegaciones, con cierta merma del principio de pre-
clusion. Estimo que la oposicion de una de las partes a someter al arbitraje una cues-
tion que no se incorpord ni por el escrito de solicitud ni por el de contestacion al pro-
cedimiento arbitral, tendria éxito y no debiera ser tenida resuelta en el laudo, salvo que
los arbitros, dentro de las facultades que mas adelante se tratardn, puedan entender que
la nueva cuestion se encuentra en intima conexion con la inicialmente puesta en deba-
te. El principio dispositivo es el rector principal del arbitraje.

539 Asi dispone el articulo 6.1 RDSAC que “cuando el reclamado hubiese realizado oferta publica de some-
timiento al Sistema Arbitral de Consumo, [...], el convenio arbitral quedara formalizado con la presentacion de la
solicitud de arbitraje por el reclamante, siempre que dicha solicitud coincida con el ambito de la oferta”.
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En todo caso, el convenio arbitral que por esta via (solicitud-aceptacion) se forma-
se, cuenta con una relacion juridica determinada y con una cuestion litigiosa igualmen-
te definida, sin que, en principio, se integre en él ninguna otra cuestion, aunque sea
referida a la misma relacion.

3. CONTENIDO DEL CONVENIO ARBITRAL DE CONSUMO

Considerando la reglamentacion que la LA contiene del convenio arbitral, puede
hablarse de un contenido minimo o necesario y de un contenido optativo o facultativo.
Mientras el primero es indispensable para que el convenio arbitral pueda producir su
eficacia plena, el segundo se refiere a aquellas circunstancias que las partes pueden
fijar o no en el texto del convenio, incluso pueden hacerlo mas tarde, existiendo en
ocasiones en la propia LA alguna disposicion supletoria del acuerdo de las partes o de
los drbitros.>** Como contenido necesario se ha de contemplar la voluntad inequivoca
de sometimiento al arbitraje, la expresion de la voluntad de cumplir la decision arbitral
y la determinacion de la relacion juridica de referencia. Como contenido optativo cabe
citar la opcion entre arbitraje de Derecho y de Equidad, la designacion de los arbitros,
delimitacion de la cuestion litigiosa, las reglas del procedimiento arbitral, etc.

A. Voluntad inequivoca de sometimiento al arbitraje

El convenio arbitral debe recoger de manera expresa la voluntad inequivoca de las
partes de someter al arbitraje la solucion de todas o de algunas de las cuestiones liti-
giosas.”! Este requisito es también exigible en el arbitraje de consumo, por mas que
solo se haya especificado respecto de la OPS.5#

Esta exigencia de la LA lo que plantea en realidad, puesto que todos los convenios
arbitrales se forman por la voluntad clara o inequivoca de las partes, es si la manifesta-
cion de la misma ha de ser expresa o puede ser tacita, dominando entre los autores 3* la
idea de que solo la forma expresa es admisible, sea por el caracter de negocio de
segundo grado que se atribuye al convenio arbitral, cuyo objeto es una realidad juridi-
ca, estando en presencia de un tipo contractual rigido,*** sea porque a través de él se
renuncia a un fundamental derecho, de rango constitucional, el de la tutela judicial
efectiva,™ sea porque se exige que el convenio adopte una forma que garantice la
“constancia documental de la voluntad de las partes de someterse al arbitraje”, lo que
dificilmente admite un consentimiento tacito.546

3% En este sentido vid. REGLERO, El arbitraje..., o.c., pp. 83 a 124,
S Art. 5.1 LA.
2 Art. 6.2.b) RDSA: “Sometimiento expreso al presente Real Decreto del Sistema Arbitral de Consumo”,

33 No es una excepcion CORDON que en £{ arbitraje..., cit., p. 62, rectifica su opinion contraria, que habia
sostenido en Comentario breve..., cit., p. 47

3 GETE-ALONSQO, “La caracterizacion...”, cit., p. 1.037.
35 REGLERO, El arbitraje..., p. 83.

56 ALVAREZ SANCHEZ DE M., La anulacion del laudo arbitral. El proceso arbitral y su impugnacion,
Granada, 1996, p. 168. También CORDON, El arbitraje..., cit., p. 62.
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En el SAC encontramos que rigen las mismas prescripciones que, con caracter
general, establece la LA. Consecuentemente ambas partes deben dejar reflejada de
manera expresa y por escrito su voluntad de someter al arbitraje de consumo la cues-
tion litigiosa. Como se ha visto, son varios los modos de realizar el convenio arbitral de
consumo.

Si el medio utilizado es un convenio independiente del principal o una clausula
incorporada a éste, la JAC debe velar porque en tales instrumentos se cumpla la exi-
gencia que se contempla, donde expresamente se debe hacer sumision al SAC.*

En cambio, cuando el convenio se forma mediante una OPS del empresario segui-
da de una posterior solicitud de arbitraje del consumidor, practicamente se encuentra
garantizado el respeto de la exigencia que se comenta, debido a que tanto la OPS como
la solicitud de arbitraje se plasman en unos concretos formularios elaborados por el
INC y distribuidos por todas las JAC, en los que se ha puesto especial cuidado en cum-
plimentarla.>*

Si el empresario no hubiera suscrito ninguna OPS, el convenio arbitral solo se
logra si a la solicitud de arbitraje del consumidor le sigue una contestacion de aquél,
comprensiva de la expresa aceptacion del SAC. A tal fin las JAC cuentan con unos for-
mularios donde igualmente se cumple con el requisito en cuestion.>*

B. Expresion de la obligacion de cumplir la decision arbitral

La frase final del articulo 5.1 LA —*asi como expresar la obligacion de cumplir
tal decision”™— no figuraba en el Proyecto de Ley de Arbitraje, pero fue introducida
merced a una propuesta del Grupo Parlamentario Minoria Catalana,” que se justifico
aduciendo su utilidad para “dejar perfectamente claro el caracter de convenir el com-
promiso arbitral sobre cuestiones futuras y el de la obligacion del cumplimiento del
laudo que resulte”.

Con independencia de que la expresion sea merecedora de las criticas que se le
han destinado, hay que reconocer que en ella se aprecia una sutilidad que no siempre se
tiene presente. El convenio arbitral, como contrato que es, genera una obligacion entre
las partes, la de no acudir a los tribunales para resolver su conflicto, sino a unos drbi-
tros; pero también obliga a asumir la decision de éstos, de manera que sera el laudo el
determinante de la obligacion. La inclusion de la referida frase en el convenio arbitral
sirve para que las partes no tengan ninguna duda del alcance del compromiso que estan
asumiendo, evitandose asi cualquier efecto no querido o cualquier confusion. Frecuen-
temente las partes entienden que el arbitraje es una mediacion. De hecho, la mayoria
de las instituciones arbitrales asumen una funcidon mediadora. En el SAC ésta es noto-

37 La clausula arbitral de sometimiento al SAC implica que ya existe convenio arbitral, de modo que ya
consta inequivocamente la voluntad requerida, maxime cuando mas tarde el empresario ha presentado una OPS
(SAP de Jaén, 12.12.96).

8 Vid. pp. 86, 87 y 94 a 96 de INC, Sistema Arbitral de Consumo, cit.
49 Vid. pp. 99 y 100 de INC, Sisteme Arbitral de Consumo, cit,

350 Enmienda 153.
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ria, desembocando unas veces en la formalizacion de un convenio arbitral, otras en un
acuerdo entre los contendientes,*! otras en un laudo “conciliatorio™.?3?

Desde una perspectiva meramente técnica, es obvio que la frase en cuestion es
ociosa, pues la suscripcion del convenio arbitral ya implica el cumplimiento de la reso-
lucién arbitral, porque es el Estado quien atribuye una ejecutoriedad incondicional del
laudo;3%3 lo que obliga es el laudo, equiparable a la sentencia, no la voluntad del conve-
nio arbitral, y ello por virtud de la Ley, que le otorga caracter ejecutivo y de cosa juz-
gada; 5% la eficacia del convenio siempre es producir una obligacién, que, como todas,
siempre nace para ser cumplida, de manera que la referencia al cumplimiento es super-
flua, en cuanto que si la eficacia del convenio es la produccion de una obligacion, lo es
para que sea cumplida, no cabe lo contrario.’*

Se aprecia cierta reiteracion al contemplar la frase que se comenta y lo prevenido
en otras disposiciones de la LA, reiterativas del caracter obligatorio y vinculante.?®
Para el SAC existe una norma similar en el articulo 2.c) del RDSAC, segln la cual la
oferta publica de sometimiento al Sistema contendra, entre otros requisitos, “compro-
miso de cumplimiento del laudo arbitral”. En realidad no es sino la traslacion de la
frase final del art. 5.1 LA, que ahora estamos comentando, al arbitraje de consumo,
para que se tenga especial cuidado, en los convenios arbitrales que se formalicen
mediante la referida OPS, en cumplir la citada exigencia de la LA. Estamos ante una
nueva e innecesaria reiteracion innecesaria, al menos para los técnicos en Derecho aun-
que quizas no sea tan inutil para los usuarios de este arbitraje, que no tienen por qué
ser avisados en cuestiones juridicas, por mas que el art. 6.1 CC disponga que la igno-
rancia de las leyes no excusa de su cumplimiento.

Es posible que el fundamento de esta norma no sea tanto preocuparse por la efica-
cia del convenio arbitral, que ya estda sobradamente establecido por otras disposiciones,
sin necesidad de que las partes expresamente manifiesten su voluntad de someterse al
laudo, como que los intervinientes conozcan el real alcance de sus declaraciones de
voluntad, que afectan al derecho a la tutela judicial efectiva.’’

53t Art. 4.2) y b) RDSAC.

2 Art. 12.4 RDSAC.

33 FONT SERRA, “La nueva configuracion...”, cit., p. 351.
334 REGLERO, El arbitraje, cit., p. 90.

355 GETE-ALONSO, “La caracterizacion...”, cit., p. 1.036. De expresion superflua la califica también
CORDON, en Comentario breve, cit., p. 50, sefialando que “la imposicién del acatamiento previo por las partes de
la decision de los arbitros es consustancial al arbitraje ; forma parte del concepto y, por tanto, no precisa ser regula-
do. Tal acatamiento previo constituye una de las diferencias sustanciales con el llamado ‘arbitraje informal’ del
articulo 3.2, el cual no es verdadero arbitraje, ya que en ¢él, hasta el momento de la aceptacion, sélo hay una media-
cién que no es vinculante”,

%6 En este sentido vid. los articulos 11.1 LA —*"El convenio arbitral obliga a las partes a estar y pasar por lo
estipulado”™—, 17.1 RDSAC —*El laudo arbitral tendréd caracter vinculante y producird efectos idénticos a la cosa
juzgada™—, 37 LA —“El laudo arbitral produce efectos idénticos a la cosa juzgada™—, que resultan innecesarios si
se atiende a lo prevenido con caricter general en el 1258 CC —*“Los contratos [...] obligan al cumplimiento de lo
expresamente pactado”™— y en el 1091 CC —*"Las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley
entre las partes contratantes y deben cumplirse al tenor de los mismos™—.

37 Asi GETE-ALONSO, *“La caracterizacion...”, cit., p. 1.037. Para esta autora se puede encontrar cierta
explicacion a la disposicion del art. 5.1 in fine de la LA en que puede ser un lastre histérico producido por la dero-
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Lo que aqui interesa ahora es el alcance de esta exigencia en cuanto a la validez
del convenio arbitral. Mds concretamente, si la ausencia de esta expresa manifestacion
de la voluntad de cumplir el laudo integra o no uno de los casos de anulacion del laudo.
En conereto, si el convenio arbitral devendria nulo —art. 45.1 LA—. La combinacion
de lo prevenido en los articulos 3.1 y 5.1 LA asi parecen indicarlo. Ante esta posibili-
dad se comprende que la mayoria de los reglamentos de las instituciones arbitrales
espafiolas asi lo exijan, diferentemente de lo que es dispuesto en los textos internacio-
nales.®® Una interpretacion exageradamente formalista de los preceptos indicados es
comprensible en los reglamentos de las diferentes cortes arbitrales espafiolas,”™ que no
pueden correr el riesgo de ver anulado un laudo pronunciado en su seno, por resultar
nulo el convenio arbitral carente de la frase en cuestion, no so6lo por el desprestigio que
la institucién arbitral concreta y el arbitraje en general pueden suftir, sino también por
la responsabilidad que las partes puedan exigirle.

En esta misma linea, ultimamente citada, hay que situar lo prevenido en el
RDSAC,*® para que pueda ser debidamente comprendida la exigencia de que la oferta
publica de sometimiento contenga el “compromiso de cumplimiento del laudo”. A ello
debe afiadirse que la difusiéon que desde el INC y las administraciones soportes de las
distintas JAC, incitando a numerosas empresas y consumidores a que acudan al mismo,
hace aconsejable que se haga lo posible porque las partes conozcan realmente el alcan-
ce de sus actos: una actividad que pretende ser tuitiva de los consumidores y usuarios
debe contener una precisa informacion, maxime cuando la eficacia del acto se extiende
al abandono de la via jurisdiccional como solucion de los conflictos. Las preocupacio-
nes de las instituciones arbitrales privadas y del SAC son, en este punto, diferentes.

Se han dado razones contrarias a una interpretacion exageradamente formalista y
literal de los preceptos expresados, abogando por una mas amplia, como la de que la
mencion a la obligacion de cumplir el laudo queda subsumida en la mas amplia expre-
sion de la voluntad inequivoca de las partes de someter la solucion de la controversia a
los arbitros; que los articulos 6.2 —relativo a la formacion del convenio arbitral
mediante el intercambio de documentos— y 42.1 LA —sobre formalizacion judicial

gada LADP, especialmente de su articulo 18, pues en ella se diferenciaba entre contrato preliminar de arbitraje y
compromiso arbitral (idem, p. 1.036).

3% Asi en el modelo de cldusula arbitral de la Corte de Arbitraje de Madrid, en el art. 1.III del Reglamento
del Tribunal Arbitral de Barcelona y en su modelo de clausula arbitral, en el modelo de convenio arbitral de la
Corte de Arbitraje de Valencia; en cambio, no se incluye tal especificacién en la clausula tipo de la Corte Espafiola
de Arbitraje ni de la Camara de Comercio Intrernacional, ni en la referencia al convenio arbitral del art. II del Con-
venio de Nueva York de 1958 sobre reconocimiento y ejecucion de decisiones arbitrales extranjeras, ni el articulo
IV del Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial, de 1961. Sobre esta cuestion puede verse VULLIEMIN, “La
Ley de Arbitraje y la especificidad del arbitraje comercial internacional”, La Ley, 17.08.1990, pp. 2 y 4.

39 En la doctrina puede citarse como partidario de igual interpretacion a GARCIA SOLE, “La nueva Ley de
Arbitraje”, RGD, 1989, p. 4.424. Vid. también REGLERQ, E! arbitraje..., cit., p. 94, para quien, a la vista de los
articulos 5.1 y 3.1 LA, “para ser vélido, el arbitraje debera ajustarse a las prescripciones de la Ley, habra de con-
cluirse forzosamente que el convenio arbitral que no recoja expresamente aquella prevision sera nulo. De esta
forma, y habida cuenta del claro tenor literal de la Ley, no creemos posible que la voluntad de las partes de cumplir
lo dispuesto en el laudo se entienda implicita en el propio convenio, sino que, para que éste pueda considerarse
como valido, serd necesario su mencidn expresa. Pienso que este resultado no ha sido el querido por el legislador,
pero es el tinico que puede extraerse de la lectura del precepto que comentamos”.

30 Art. 6.2.a) RDSAC.
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del arbitraje— requieren que de modo inequivoca conste la voluntad de las partes de
someterse a arbitraje, pero no se exige que conste la de cumplimiento del laudo; y que
la practica nacional e internacional no lo exigen.’®' Incluso se ha afirmado que una
pretendida nulidad por la falta de la tan traida expresion, “seria ir contra el ordena-
miento, pues los contratos obligan a todas las consecuencias que, segun su naturaleza,
sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley” .2

La jurisprudencia de las audiencias se inclina por una interpretacion ldgica y siste-
matica, antes que literal y gramatical, del precepto que se comenta, con un resultado
menos rigido y formalista, “que lleva a la conclusion de que tal exigencia (se refiere a
la de que conste la obligacién de cumplir el laudo) no es sino una precision redundante
que nada afiade a la voluntad indubitada de las partes de someterse al arbitraje”, argu-
mentandose:

a) Que “la obligacion de cumplir la decision arbitral constituye la esencia misma
del arbitraje, dado que las partes se comprometen a acatar el laudo y, al concluirse el
convenio arbitral, optan por la ejecucion forzosa del laudo en caso de incumplimiento
voluntario”.

b) Que “el art. 6.2 LA entiende que el convenio arbitral se ha formalizado por
escrito cuando exista constancia documental de la voluntad de someterse al arbitraje, y
el art. 42.1 de dicha Ley autoriza al Juez a rechazar la formalizacién del arbitraje sélo
cuando considere que no consta documentalmente de manera inequivoca la voluntad
de las partes; en ninguno de los dos preceptos reseflados se exige que expresamente
conste, ademas, la obligacion de cumplir el laudo™.

¢) Que “la interpretacion de las normas juridicas persigue indagar el alcance y
significado de la voluntas legis, abstraccion hecha de la voluntas legislatoris™.>%

Los formularios con que las JAC administran el arbitraje van dirigidos, no obstan-
te, a salvar los laudos de cualquier anulacion por el motivo que se comenta.’** Asi
puede comprobarse en la manifestacion 2.* de los Compromisos de adhesion de empre-
sas y de profesionales y en el petitum de la Solicitud de arbitraje y de la Aceptacion del
arbitraje.*

61 Asi lo viene manteniendo FERNANDEZ LOPEZ desde 1990 en Derecho Procesal, t. IV, pp. 412 y ss.
62 ALVAREZ SANCHEZ DE M., La anulacion..., cit., p. 165.

363 SAP de Sevilla, 27.06.95. En el mismo sentido puede verse la SAP de Leén de 14.06.93 o la de Vizcaya
de 11.03.93. En ésta se dice que “ain cuando en el clausulado del contrato arbitral no se contiene de manera expre-
sa tal clausula, la voluntad inequivoca de las partes de someterse al laudo arbitral resulta del enunciado del mismo,
por lo cual no se precisa del formalismo de recoger en el contrato la expresion de la Ley enunciada, resultando la
voluntad de cumplirlo de su propio contenido (arts. 1281 y ss., 1089, 1255 y concordantes del CC)”.

4 En relacion con la solicitud de arbitraje del consumidor ha dicho la AP de Barcelona, s. 25.07.96, que “el
arbitraje de consumo [...] presupone la exteriorizacion de la voluntad del consumidor de someter la cuestion litigio-
sa a la decision de la Junta Arbitral de Consumo, a medio de la ‘solicitud de arbitraje’ [...] elemento integrante de
un convenio, simplificado en su formalizacion, la cual varia segin que el reclamado haya realizado una oferta
piiblica de sometimiento al sistema arbitral o no”.

%5 Vid., respectivamente, las paginas 86, 87, 94, 96 y 100, de INC, Sistema Arbitral de Consumo, cit.
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C. Determinacion de la relacion juridica de referencia

El articulo 5.1 LA sefiala que el convenio arbitral se forma mediante la manifes-
tacion de la voluntad de las partes de someter “a la decision de uno o mas arbitros”
—arbitraje— “la solucion de todas las cuestiones litigiosas o de algunas de estas cues-
tiones, surgidas o que puedan surgir de relaciones juridicas determinadas, sean o no
contractuales™. 366

Es comtn en la doctrina considerar que la referida expresion del art. 5.1 significa
que el objeto del convenio arbitral es la cuestion litigiosa.’” Aunque estimo que no es
este estudio el momento mas adecuado para detenerse en esta disquisicion con la aten-
¢ion que merece, debo advertir que, a mi juicio, la cuestion del objeto del convenio
arbitral debe ser revisada considerando la idea inicialmente expuesta al inicio del pre-
sente trabajo, hoy generalmente admitida, segin la cual el arbitraje es una institucion
integrada por el convenio arbitral, ¢l contrato de dacién y recepcion del arbitraje vy el
procedimiento arbitral. Como contrato que es, el convenio arbitral no puede tener por
objeto ni otra relacién juridica, por mas que sea tributario de ella, ni una cuestion liti-
giosa nacida de la misma, sino un conjunto de obligaciones entre las partes, consisten-
tes sustancialmente en un no hacer —no acudir a los tribunales de justicia— y en un
hacer —acudir a los arbitros hasta la obtencion de un laudo—, estando sujetas a la
condicidbn —;suspensiva?—% de que nazca una controversia o cuestion litigiosa entre
las partes.

En cambio, el contrato de dacion y recepcion del arbitraje vincula a las partes —los
litigantes y los arbitros— en torno al laudo, de manera que el objeto del mismo lo
seran las reciprocas obligaciones de arbitrar o laudar —prestacion de hacer— y de
abonar los honorarios —prestacion de dar—. El objeto principal ahora es el laudo, el
arbitraje propiamente dicho, que implica otras obligaciones menores y accesorias,
como la de lealtad de las partes litigantes (entre si y para con los arbitros), cumplir los
tramites sefialados en el correspondiente reglamento arbitral, dar audiencia a las partes,
acordar las pruebas, etc. El cumplimiento de la obligacion principal de este contrato,
arbitrar, ha de desarrollarse con sujecion a unas normas que conforman el denominado
procedimiento arbitral; normas que estdn imbuidas de un notable interés publico, dado
el alcance y eficacia que el ordenamiento juridico atribuye al laudo, que las hace inde-
rogables en algunos aspectos, como lo es el respeto a los principios de igualdad,
audiencia y contradiccion. A su vez, el objeto del procedimiento arbitral serd referido a
una cuestion litigiosa, la que las partes hayan introducido, delimitando el &mbito de la
obligacion de laudar.

366 El articulo 5.1 LA estd calcado del articulo 1.°2 de la Ley Portuguesa de 29 de agosto de 1986.

567 En este sentido vid. GETE-ALONSO, “La caracterizacién..”, cit., pp. 1.037 y ss., CORDON, Comenta-
rio breve..., cit., p. 48 y El arbitraje..., cit., p. 66, REGLERQ, El arbitraje..., cit., pp. 168 y ss., GARCIA RUBIO,
“El convenio...”, cit., p. 85 0 ALVAREZ SANCHEZ DE M., La anulacién..., cit., p. 173. Se ha definido la cuestion
litigiosa afirmando que “parece que debe de interpretarse en el sentido de que pueda derivarse de ella un procedi-
miento judicial que es el que aqui se evita al aparecer sustituido por un procedimiento, en cierta manera privado (el
arbitral)” (GETE-ALONSO, “La caracterizacion...”, cit., p. 1.040).

88 Ya GETE-ALONSQ, “La caracterizacion...”, cit., p. 1.039, considera que la relacion juridica futura
asume la funcién de condicion suspensiva de la eficacia del convenio arbitral.
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El objeto del convenio arbitral, como el de todo contrato, habra de ser determina-
do,*® conforme a las normas generales que rigen todos los contratos.’” Si el objeto del
convenio arbitral es la obligacion de las partes de someter unas cuestiones litigiosas
que entre ellos se susciten, presentes o futuras, el requisito de la determinacion queda
salvado si en el convenio se indicara cuales son aquéllas sobre las que se extendera el
arbitraje determinandolas o, al menos, especificando los criterios conforme a los que
seran determinables —ex articulo 1273 CC—, siendo el principal de esos criterios la
referencia de la cuestion litigiosa a una relacion juridica.’™ Por eso son admisibles los
convenios arbitrales cuyo dmbito objetivo se extiende sobre cuestiones litigiosas futu-
ras, con tal que sean determinables.

A la vista de lo que se afirma, las cuestiones litigiosas, cuya existencia sera indis-
pensable para que se produzca el arbitraje, pero no para que el convenio arbitral se
pueda formalizar, pueden ser definidas en éste o, por el contrario, aplazarse para un
posterior momento su determinacion. Asi el referido articulo 5 LA dice que las cues-
tiones litigiosas que se someteran al arbitraje seran todas o algunas ya surgidas o que
puedan surgir.

Ahora bien, admitido que el arbitraje se construye para la resolucidn de una con-
troversia o cuestion litigiosa, ésta ha de referirse a una materia —articulos 1 y 2 LA—
o relacion juridica —articulo 5 LA— o contrato principal —articulos 6 a 8 LA—. El
convenio arbitral se formaliza en funcion de otra relacion juridica, de ahi que se haya
mads atrds caracterizado como dependiente, que no accesorio. Solo puede existir si se
pone en conexion con otro contrato o con una relacion juridica, lo que no significa,
insisto, en que se convierta en su objeto.

La cuestion litigiosa no tiene por qué ser incluida dentro del convenio arbitral; es
algo optativo al contenido de este contrato. Sin embargo, su presencia es ineludible
para el arbitraje, pues sin cuestion litigiosa no hay arbitraje, de manera que una mera
diferencia de criterios entre dos personas, v. gr., a lo mds que puede llegar es a consti-
tuir al tercero en un arbitrador, conforme a lo prevenido en el articulo 3.2 LA.52 En
este sentido era clarificador el articulo 2.2 LADP al disponer que “no se considerard
arbitraje la intervencion del tercero que no se haga para resolver un conflicto pendien-
te, sino para completar o integrar una relacion juridica atin no definida totalmente”,
siendo de lamentar su no incorporacion a la vigente LA.5 Si las partes no han defini-
do la cuestion litigiosa en el convenio arbitral, tendran después tiempo de hacerlo, den-
tro de las alegaciones que todo procedimiento arbitral debe contener. La indetermina-

%68 Determinacion implica siempre identificacion independientemente de si lo que se identifica existe ya o
puede llegar a existir; la determinacion es esencial porque permite la identificacion (GETE-ALONSO, “La caracte-
rizacion...”, cit., p. 1.038).

10 Articulos 1261.2 y 1271 a 1273 CC.

S Para REGLERO, El arbitrgje..., cit., p. 87, el convenio arbitral no requiere la definicién de controversia
sino “la esfera de la actividad de las partes que puede ser sometida a arbitraje”, pudiendo serlo las cuestiones liti-
giosas surgidas o que puedan surgir de relaciones juridicas determinadas, conforme al articulo 5.1 LA.

s ALVAREZ SANCHEZ DE M., La anulacion..., cit., p. 172. No obstante hay que advertir que este mismo
autor sefiala que sin la concurrencia de las cuestiones litigiosas no se puede decir que haya convenio arbitral (idem,
p. 173).

13 Creyendo ver en ello PANTALEON, “Notas..”, cit., p. 50, alguna aviesa intencion del legislador.

194



cion de la cuestion litigiosa no es causa de nulidad del convenio arbitral,’™* pudiendo,
como digo, ser concretada mas tarde por las partes, incluso por los propios arbitros.’”

Desaparecida ya la distincion que la LADP hacia entre compromiso arbitral y con-
trato preliminar de arbitraje y la referencia a la “relacion juridica singular” —articulo
8.2 LADP—, el panorama se ha simplificado sensiblemente,’” no pareciéndome nece-
sario acudir a ninguna disgresion que vaya mas alla de la consideracion de que todo
convenio arbitral, para que exista, necesita de una referencia a alguna relacion juridi-
ca,””’ mientras que para que el arbitraje sea posible, lo que se requiere es una cuestion
litigiosa, siendo indiferente que la LA hable unas veces de relacion juridica —articulo
5 LA— y otras de materias —articulos 1 y 2 LA—, unas veces de cuestiones o cuestio-
nes litigiosas —articulos 1, 2, 4, 5, 11, 12, 32 y 45 LA— otras de controversia —arti-
culos 12 y 30 LA—, otra de puntos —articulo 45 LA—57#

Del mismo modo, la relacién juridica de referencia también puede estar determi-
nada en el convenio o ser determinable, incluso tratarse de una relacion juridica futura.
La circunstancia de que la relacidn juridica no exista al tiempo del convenio no lo hace
desmerecer su eficacia, siempre que aquélla esté determinada o sea determinable, pues
lo que las disposiciones generales de los contratos exigen no es que exista el objeto
sino que pueda ser determinable en todos sus elementos.>™

Hasta este instante, a modo de recapitulacién, podemos decir que es valido todo
convenio arbitral relativo a: 1) cuestiones litigiosas determinadas completamente —lo
que significa que necesariamente también estara delimitada la relacion juridica (pre-
sente o futura) en cuyo marco se suscite la cuestion, pues ninguna cuestion puede exis-
tir sin estar referida a una relacion juridica—, presentes o futuras; 2) cuestiones litigio-
sas determinables, presentes o futuras, estando delimitada la relacion juridica princi-
pal; 3) relacion juridica determinada o determinable, presente o futura, con tal de que
estén presentes los criterios para su determinacion, con lo que el objeto del arbitraje

74 Asi HINOJOSA, El recurso..., cit., p. 157.

575 Al respecto vid. HINOJOSA, EI recurso..., cit., p. 153 y GULLON, “Algunos problemas..”, cit., p.
1.045. (sobre esto en HINOJOSA, o. cit., pp. 154 y 156 se recogen criticas de, respectivamente, de FERNANDEZ
LOPEZ, y MORENO CATENA, este Giltimo porque la posibilidad expresada afecta a la aceptacion del arbitraje por
los érbitros).

37 Sobre las dudas y complicaciones que suscitaba la referencia de la LADP a la “relacion juridica singu-
lar” vid. REGLERO, EI arbitraje..., p. 85.

7 HINOJOSA, El recurso..., cit., pp. 140 y ss., establece tres aspectos a considerar relativos al objeto del
convenio: negocio principal, relacion juridica singular y puntos concretos configuradores de la controversia. Este
autor afirma que si no consta en el convenio la relacién juridica singular derivada del negocio juridico principal, el
convenio sera nulo (idem, p. 173).

7% Se ha dicho que la desaparicion de la dualidad contractual prevista en la LADP hace innecesaria la deli-
mitacion de la controversia, algo que quizas no pueda realizarse por no existir la cuestion litigiosa a la firma del
convenio arbitral. Por este motivo, la LA no exige (a diferencia del 12 y 17.3 LADP) tal requisito en el convenio
arbitral, pudiéndose realizar tal tarea por los propios drbitros, no siendo cometido del procedimiento de formaliza-
cion judicial del arbitraje, como se desprende de la propia Exposicion de Motivos —“con la intencién de simplifi-
car el procedimiento arbitral propiamente dicho y en linea con lo establecido en otros ordenamientos, se encomien-
da a los drbitros, en defecto de las partes, la delimitacion de la controversia sometida al arbitraje”— (REGLERO,
El arbitraje..., cit., p. 122; vid. también GETE-ALONSO, “La caracterizacion...”, o.c., p. 1.040).

7 En este sentido vid. REGLERO, El arbitraje..., p. 87.
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que en su dia pueda desarrollarse lo serd respecto a una cuestion litigiosa relativas a
alguna relacién juridica, no determinada pero determinable (presente o futura).

Sélo resta por considerar si es valido el convenio arbitral que se extienda sobre
toda cuestion litigiosa de toda relacion juridica, presente o futura. En contra de esta
posibilidad, se ha aducido que se incurriria en una indeterminacion proscrita por el
articulo 5 LA 5% o por el articulo 6.2 CC, que no permite una remisién general de toda
relacion juridica que eventualmente surja entre las partes.*®! También se ha argumenta-
do que un convenio de este tipo supondria un total y absoluto abandono del derecho a
la tutela judicial del articulo 24 CE.*?

Como excepcion se ha admitido el supuesto de relaciones juridicas periddicas y
continuadas, sometidas a un uso comercial y a una disciplina contractual uniforme.33
Obsérvese que en esta excepcion la indeterminacion no es absoluta, porque al menos
los sujetos estan fijados asi como el ambito de las relaciones juridicas que en un futuro
se pueden producir, cuyo contenido mas o menos es identificable a priori, variando
s6lo algunos elementos objetivos de caracter mas secundario. Imaginemos el supuesto
de dos empresarios que mantienen unos flujos frecuentes y habituales de mercaderias y
dinero; seria perfectamente admisible un convenio donde acordaran la solucién arbitral
de cualquier cuestion que se suscite por alguna relacion juridica generada en el ambito
aquellos intercambios comerciales. Las relaciones juridicas a que refieren el arbitraje
son aun inexistentes, pero perfectamente determinables mas tarde, conforme se vayan
produciendo, habiendo establecido los criterios para su identificacion: sujetos y objeto.’®

Por ultimo, ya no queda ninguna duda acerca de que efectivamente las relaciones
juridicas no contractuales, entre las que se han incluido las de responsabilidad civil,
nacidas del ilicito, civil o penal, de las obligaciones legales y de los cuasicontratos, son
susceptibles de arbitraje y, consecuentemente, de convenio arbitral. Todos los supues-
tos expresados consisten en materias sometidas a la libre disposicion de las partes, de
manera que las relaciones no contractuales admiten ser arbitradas, sin que precisen una
mencion, como la del articulo 5.1 LA, que se comenta; para alguno, la razon de que se
recoja esa innecesaria precision se debe en la intencion del legislador de no dejar duda
al respecto,’’ y para otro en dejar claro que no son arbitrables otras materias tales

0 REGLERO, El arbitraje..., p. 88.

1 GETE-ALONSO, “La caracterizacion...”, cit., p. 1.038. Advierte esta autora que la consideracion del
articulo 6.2 CC, segun el cual “la exclusion voluntaria de la ley aplicable y la renuncia a los derechos en ella reco-
nocidos sélo seran validas cuando no contrarien el interés o el orden publico ni perjudiquen a terceros”, ya llevo a
la LADP en el 8.11 in fine a disponer que no era valida “la renuncia general a la accion judicial en relacion a todos
los derechos de una persona”, designio que se considera vigente hoy, aunque no lo diga expresamente la vigente
LA, por aplicacion de los principios generales que rigen la renuncia de los derechos.

22 Vid. ALVAREZ SANCHEZ DE M., La anulacién..., p. 175; O’CALLAGHAN MUNOZ, X., “El contra-
to de compromiso, segiin la Ley de Arbitraje de 5 de diciembre de 1988”, Actualidad Civil, 1989-1, pp. 6 y ss.;
CORDON, Comentario breve..., p. 49; FONT SERRA, “La nueva...”, p. 351.

% REGLERO, £l arbitraje..., cit., p. 88,

% Mis dificil seria admitir el arbitraje entre los dos citados comerciantes, referido a un negocio no habitual
celebrado entre ellos mismos, como podria ocurrir si consistiera éste en la venta de un apartamento, cuando sus
relaciones habituales se refieren a compraventa de zapatillas de deporte, por ejemplo.

5 GETE-ALONSO, “La caracterizacion...”, o.c., p. 1.039, para quien la disposicién mencionada no tiene
otra finalidad que la de despejar que hasta la fecha se venian planteando.
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como la interpretacion de los estatutos o la liquidacion y disolucion de una sociedad
andnima.*%¢

Trasladando las reflexiones anteriores al arbitraje de consumo, encontramos que
todas las formas que mas atras se vieron de celebrar el convenio arbitral de consumo
implican una determinacién de la relacion juridica de referencia. Asi acontece tanto
cuando consumidor y empresario celebran un convenio independiente 7 como cuando
el mismo se incorpora al contrato principal mediante una clausula. Si el convenio se ha
formado mediando una OPS o por iniciativa del consumidor, a través de su solicitud de
arbitraje, no solo queda delimitada la relacion juridica de referencia, sino también la
cuestion litigiosa.

D. Delimitacion de la cuestion litigiosa que se somete a arbitraje

La determinacion de la controversia, aun siendo contenido facultativo, tiene una
gran importancia para el arbitraje, lo que ha hecho que en alguna definicion de conve-
nio arbitral se haya incorporado, no siendo elemento necesario del mismo.5¢ Y real-
mente es muy importante para el arbitraje, pero no es indispensable para el convenio
arbitral. Este puede existir sin necesidad de que la cuestion litigiosa exista, como mas
atras se ha visto. En cambio, el arbitraje estrictamente entendido no puede existir sin
aquélla: la cuestion litigiosa constituye el objeto del arbitraje y es la que define la
actuacion de los arbitros.

Si no todos los conceptos del proceso pueden ser trasplantados al arbitraje, aqui si
que seria aplicable integramente la nocion de pretension, de manera que la tan traida
cuestion litigiosa no es sino la porcion de la controversia material que entre las partes
pueda existir que éstas trasladan al arbitraje por medio de sus respectivas pretensiones.
La actividad de las partes contendientes, al igual que acontece en el proceso, es la que
define el &mbito de actuacién de los arbitros: alegatoria v, en su caso, probatoria. Pero
la definicién de la pretensién puede ser consecuencia de las sucesivas intervenciones
de uno y otro contendiente, al modo procesal, respetindose el simétrico esquema
demanda-contestacion, o por comparecer mediante un unico escrito, quizas formando
parte del convenio arbitral, donde las partes fijan conjuntamente sus pretensiones. En
cualquier caso, se realice como se realice, obviamente una y otra parte han de propug-
nar soluciones enfrentadas, por muy conjuntamente que concurran pidiendo arbitraje,
pues en otro caso no habra lugar a la alternativa decision del arbitro: no habria disputa,
no habria cuestion litigiosa.

La controversia no solo tiene que existir, sino que ha de estar lo suficientemente
definida como para que los arbitros puedan resolverla. Es decir, las partes deben dejar

% CORDON, El arbitraje..., cit., p. 68.

87 Aungue en teoria cabe imaginarlo, su remota posibilidad de existencia en la realidad aconseja no dedicar
ni un minuto al estudio de un hipotético convenio arbitral independiente, por el que un profesional y un consumidor
someten al arbitraje de consumo toda cuestion litigiosa derivada de todas las posibles relaciones que puedan en el
futuro vincularles.

8 “Contrato por el que las partes convienen en que una determinada controversia juridica que ya ha surgi-
do 0 que puede surgir sea resuelta por uno o varios drbitros, a cuya decision se someten” (O’CALLAGHAM, “El
contrato...”, 1, n. 10).
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claramente sefialada cual es su posicidn, su peticion. Si los arbitros estdn obligados a
laudar, no estandoles permitido un non liguet, incluso aunque las partes permanezcan
inactivas, sdlo podran cumplir debidamente su obligacion si los contendientes primero
cumplen con la carga que sobre ellos pesa de delimitar la contienda. De otro modo los
arbitros estaran exentos de cumplir su obligacion.

No obstante, tienen éstos la facultad de interpretar los términos del contrato prin-
cipal y también podran hacer otro tanto de los de la controversia, siempre que ello sirva
a su delimitacidn, si es que las partes no lo hacen nitidamente pero dejan sentados sufi-
cientes elementos como para que los terceros puedan hacerlo.’®

En lo que al arbitraje de consumo importa, la cuestion litigiosa es definida por la
solicitud de arbitraje del consumidor y por la contestacion del profesional, quien puede
incluir una reconvencion, con tal que sea referida al mismo negocio que la solicitud.
Aunque la solicitud no tiene por qué contener una prolija descripcion de la cuestion
litigiosa, si que debe contener al menos los elementos necesarios como para que la JAC
compruebe que se ajusta a los limites sefialados para el arbitraje de consumo por el art.
2 RDSAC. Posteriormente, en tramite de audiencia, los dos contendientes completaran
sus respectivas peticiones y argumentaciones.

Dado ¢l caracter unidireccional del arbitraje, es el consumidor quien principal-
mente delimita la cuestion litigiosa. Asi, cuando se dirige contra el empresario, sefiala
en relacion con cual de los varios negocios juridicos que con €l puede haber celebrado,
formula el arbitraje, de manera que la contestacion y eventual reconvencion del recla-
mado tendra que cefiirse a este ambito.

E. Opcién entre arbitraje de Derecho y arbitraje de Equidad

Si las partes no optan expresamente por el arbitraje de Derecho, se entendera que
se someten al de Equidad, como se prevé tanto en la normativa general del arbitraje 3%
como en la particular del SAC.>!

Ningtn comentario precisa hacerse si el convenio se ha celebrado en contrato
independiente o por medio de clausula incorporada a uno principal. Los efectos son los
prevenidos en la ley, ya comentados, respecto al alcance del convenio arbitral y lo que
esta novedad supone en cuanto a la designacion de los arbitros.

%9 §8TS, de 16.03.87 afirma que es opinién jurisprudencial reiterada la de que aunque la controversia o
cuestion litigiosa establece los limites objetivos del laudo, no consintiéndose un exceso o defecto respecto de ella,
no impide que los drbitros deban interpretar restrictivamente el convenio arbitral, debiendo apreciarse sus clausulas
no aisladamente, sino en conjunto, para descubrir los antecedentes y finalidad del convenio arbitral, de manera que
sin traspasar los limites objetivos del acuerdo, no queden sujetos a una literalidad restrictiva, que les aparte de la
tarea amistosa encomendada. 4s? podran resolver lo consignado expresamente en el convenio arbitral y aquellas
olras cuestiones que se entiendan incluidas por “induccion necesaria de sus palabras” o que sean consecuencia
necesaria u obligada de las planteadas.

0 Art. 42 LA.

¥ Art. 11.3 RDSAC. “... el pacto de que todas las cuestiones se resolveran mediante arbitraje de equidad no
permite una interpretacion restrictiva excluyente de las cuestiones juridicas, no permitiendo el contenido de la clau-
sula distinguir entre cuestiones juridicas y no juridicas, habiéndose pactado que toda cuestion, sea o no, por tanto,
de cardcter juridico, se resuelva mediante arbitraje de equidad, posibilidad a la que nada se opone™ (SAP de Nava-
rra, 12.01.97).
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No ocurre asi cuando se trata de un convenio en que las voluntades de los contra-
tantes se plasman en documentos diversos, pues puede acontecer que no coincidan en
este extremo. Asi, por ejemplo, el empresario puede optar por el arbitraje de Derecho
en su OPS, mientras que el consumidor lo solicita de Derecho, o viceversa. En estas
ocasiones, salvo que la JAC, haciendo uso de las facultades de fomento del convenio
arbitral y de mediacion,™? logre un acuerdo, no resultard perfeccionado por falta de
coincidencia de voluntades en lo esencial.

F. Designacion de los arbitros

El tema de la designacion de los 4rbitros ha constituido histéricamente el nicleo
de la institucion arbitral "3 La nueva LA, recogiendo la insistente critica a la LADP en
este punto, ha acabado con la rigidez que contenia al respecto, permitiendo deferir el
nombramiento a terceros, primer requisito para que se pueda llegar a la admision del
arbitraje institucional, como asi ha sido.”® A partir de esta posibilidad se desarrolla
todo el SAC, de manera que la JAC, como ya ha sido tratado mas arriba, asume la fun-
cion de designar a los arbitros conforme a unas determinadas reglas,’%

Sin embargo, todavia se prevé que las partes puedan ponerse de acuerdo en la
designacion del presidente del CAC, en determinadas ocasiones.’”® En el convenio
arbitral podria reflejarse tal acuerdo, pero eso es solo posible cuando aquél se haya
celebrado como contrato independiente o como clausula incorporada a otro principal.
No obstante, las partes pueden llegar a este acuerdo en cualquier otro instante, con tal
de que sea anterior a la designacion del Colegio por la JAC.

La duda que aqui cabe plantearse es si el SAC estaria obligado a admitir una
designacion de arbitros hecha por las partes de comun acuerdo. La respuesta debe ser
negativa. El RDSAC es el reglamento que rige el funcionamiento del SAC, de manera
que es al tnico que resultan vinculadas las JAC. Pero una cosa es que no estén obliga-
dos a admitirlo y otra cosa que no puedan hacerlo, al menos si los arbitros designados
respetan la triparticion caracteristica del arbitraje de consumo, de modo que las partes
hubieran extraido, de comun acuerdo, los tres arbitros de las listas que de los mismos
se llevan en la JAC. Si consideramos que la base del arbitraje es la voluntad de las par-
tes, cuyo primer exponente es el acuerdo en la designacion directa de los arbitros,*’
resultara inimpugnable el laudo dictado por éstos, aunque no se ajuste a la norma del
RDSAC, siempre que la JAC lo acepte. No estariamos ante un laudo anulable, pues ni
consiste en uno de los motivos del art. 45 LA, ni las partes estan legitimadas para pro-
mover la anulacion de un laudo, cuando ellas mismas han sido la causa de la pretendi-
da infraccion del RDSAC.

92 Art. 4.a) y b) RDSAC.

¥ REGLERQO, El arbitraje..., o.c., p. 96.
o At 921LA.

5 Art, 1TLA.

%  Art. 11.1.a) LA.

%7 Art. 9.1 LA.
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G. Reglas y duracion del procedimiento arbitral

Los tramites del procedimiento y la duracion del mismo pueden ser libremente
pactadas por las partes,*® lo que pueden hacer en el mismo convenio arbitral o en otro
lugar. En su defecto, se estard a lo que acuerden los arbitros.

En el presente caso, son pocas las normas sobre el procedimiento que se establecen
en el RDSAC, de manera que serdn las partes, en primer lugar, o los arbitros, en su
defecto, quienes las establezcan. Es dificil imaginar que empresario y consumidor se
hayan puesto de acuerdo sobre algiin aspecto de la tramitacion, lo que solo podria tener
lugar en el convenio arbitral independiente o mediante cldusula de arbitraje, pero no
cuando se haya producido con documentos separados. Insisto en que ésto se entiende
sin perjuicio de lo que pudieran pactar mas tarde, incluso una vez comenzado el arbitraje.

Respecto del plazo, es taxativo el que se sefiala en el RDSAC,’* sin que las partes
lo puedan reducir, salvo que expresamente lo consienta la JAC. Tengamos presente que
esta circunstancia obliga mas a la institucion arbitral y a los arbitros que a las partes.
Por este motivo, si se pretende una reduccion del plazo por los contendientes, se esta
agravando la obligacion que pesa sobre aquéllos, respecto de las condiciones que vie-
nen establecidas en el RDSAC, de manera que la JAC expresamente tendra que admi-
tirlo para que sea efectivo. Mas tarde, la JAC advertird a los arbitros que designe de
esta modificacion, pues la aceptacion genérica que éstos han hecho se entiende que es
condicionada a que se aplique la normativa del RDSAC, pero no incluye las modifica-
ciones que las partes puedan efectuar, agravando su obligacion.

5. FORMA DEL CONVENIO ARBITRAL DE CONSUMO

Existe cierto acuerdo en que la forma del convenio arbitral se rige por un criterio
de flexibilidad,? sobre todo apreciable en relacidn con la regulacion que al respecto se
contenia en la LADP. La flexibilidad se aprecia en la libertad del soporte que puede
contener las manifestaciones de voluntad de las partes, en que las mismas pueden con-
tenerse en uno solo o en varios documentos, y en que se puede establecer mediante un
convenio autonomo o mediante una clausula dentro de un contrato principal.

La principal limitacion que se establece a la libertad formal es la exigencia de que
se formalice %! por escrito,’’? no requiriéndose ahora —a diferencia de épocas pasa-

M Arts. 9.1,21.2 y30.1 LA,
9 Art. 14 RDSAC.

600 Asi se sefiala en la Exposicion de Motivos de la LA. En contra GETE-ALONSO, “La caracterizacion...”,
o.c., p. 1,035, para quien el hecho de la necesaria sujecién del convenio a lo dispuesto por la LA constituye una
rigidez en la forma. Sin embargo, la prevencion de la LA al respecto es de enorme flexibilidad.

81 La expresion “formalizarse” es equivoca porque evoca un requisito no de validez sino de eficacia, por lo
que mejor hubiera sido “otorgamiento” o “requerimiento de forma escrita”, como ha sefialado REGLERO, El arbi-
traje..., 0.c., p. 183, n. 1, siguiendo a ALBALADEJO GARCIA, “La forma en el contrato de arbitraje y el llamado
arbitraje informal”, Actualidad Civil, 1990, 4, p. 93, afirmando que lo que quiere decir es que la escritura es forma
esencial, “sin que la utilizacion de dicho término signifique la necesidad de elevacion por escrito del acuerdo que
valia antes aunque fuese verbal”.
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das— 6 su documentacion en escritura publica.®™ Aunque no se hace ninguna referen-
cia en la LA al concreto medio en que puede utilizarse,* con tal de que sea carta o
“cualquier otro medio de comunicacion que deje constancia documental de la voluntad
de las partes de someterse al arbitraje”,% para el arbitraje de consumo se seflala que
puede ser “por escrito o por medios electronicos, informaticos o telemdticos, siempre
que se garantice su autenticidad”.®7

La exigencia de forma escrita encuentra su fundamento en la previa exigencia de
que la voluntad de las partes sea expresa e inequivoca,®® pues la escritura facilita prin-
cipalmente que asi sea.

La norma del RDSAC transcrita es criticable en cuanto que parece oponer medios
escritos a otros medios, cuando la LA lo que requiere es que siempre sean escritos. Igual-
mente es merecedor de critica que se sefialen unos medios, cerrando la posibilidad a
otros que puedan existir hoy o en el futuro. Hubiera sido mas adecuado exigir que el con-
venio arbitral se hara por escrito, mediante carta u otros medios, como los electronicos,
informédticos o telematicos, con tal de que siempre quede garantia de su autenticidad.®"

La formacion del convenio puede tener lugar mediante un Gnico documento o a
través de varios.®Y Asi ocurre en el SAC, donde las sucesivas manifestaciones de la
voluntad de empresario y consumidor de someterse al arbitraje son plasmadas en docu-
mentos que se producen sucesivamente: a) Cuando el profesional hubo realizado una
OPS y el consumidor presenta una solicitud de arbitraje; ®!! b) Cuando el consumidor
presenta la solicitud susodicha y el profesional la acepta.®!?

62 Art. 6.1 LA: “El convenio arbitral debera formalizarse por escrito...”.
3 Art. 16 LADP.

64 Esto significa cierta flexibilizacion del requisito formal, no su abandono, con lo cual se sigue la linea del
Derecho convencional (asi el art. I1.1 y 2 Convenio de Nueva York o art. 1.°2.a Convenio Europeo de 1961, o art. 2
Convenio Europeo para Ley Uniforme de Arbitraje, de 1966, o 1.°1 CNUDMI) y del Derecho comparado.

%5 Una enmienda del Grupo Parlamentario Socialista (nimero 118) suprimié toda referencia al telegrama y
télex, como se recogia en el proyecto originario.

06 Art. 6.2 LA.
7 Art. 5 RDSAC. En igual sentido el art. 6.2, 7.3 0 9.1 RDSAC.

8 Art. 5.1 LA. La forma escrita en documento privado se convierte asi en requisito ad solemnitaten, *“lo
que significa que dicha forma no puede concebirse como un elemento de control o de garantia”, cuando la verda-
dera garantia no reside en la escritura del convenio arbitral, sino en el respeto a los principios del procedimiento
arbitral del 21.1 LA: “la forma escrita no deja de ser sino el medio de prueba de que se ha otorgado el convenio
arbitral”; sin duda el convenio arbitral tiene cardcter formal, pero la conveniencia de ello no reside en las garantias
que dan las formas solemnes sino en la circunstancia de que, siendo la rapidez una de las caracteristicas que se pre-
tenden del arbitraje, la concepcion de un convenio arbitral como contrato consensual obstaculizaria esa pretension,
por eso entiende que hubiera sido admisible el convenio arbitral “consensual cuando acudiendo una de las partes a
la jurisdiccion arbitral para plantear la controversia alegando la existencia de dicho convenio, la otra no se opusiera.
O, si se quiere, en vez de admitir el arbitraje consensual, simplemente admitir que en el caso planteado se presume
que existe un convenio arbitral escrito” (REGLERO, E{ arbitraje..., o.c., pp. 184 y ss.).

69 Entiende GETE-ALONSO, “La caracterizacion...”, o.c., p. 1.041 que “lo que importa es, solo, que la
constancia de la voluntad contractual de sometimiento al arbitraje se produzca en un tipo de soporte documental,
pero no elimina la necesidad de la forma™. En este sentido también REGLERO, El arbitraje..., o.c., p. 183.

610 Art. 6.2 LA,
o1 Art. 6.1 RDSAC.
62 Art. 9.1 RDSAC.
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La forma del convenio puede tener lugar como clausula incorporada a un contrato
principal o por acuerdo independiente del mismo.¢* Cuando el convenio arbitral se
forme independientemente del principal, debe constar en él claramente la relacion juri-
dica a que se refiere.61¢

En cambio, cuando se trata de una cldusula incorporada al contrato principal, no
sera precisa esta especificacion, pues se entiende que el convenio asi formado se refie-
re a la relacién que nace de aquél. Tempranamente se advirtio que esta modalidad de
convenio arbitral permite la difusion del arbitraje y su produccion en masa, principal-
mente por la via de su inclusion en los contratos de adhesion, hasta el punto de haberse
dicho que “con razon se ha advertido que ninguna clausula de las condiciones genera-
les es mas peligrosa ¢'5 que la cldusula compromisoria”, la cual “sera utilizada y apro-
vechada por los empresarios mas poderosos y por las multinacionales, para introducir
en las condiciones generales de los contratos impuestas de ordinario, la sumision al
arbitraje y a favor de un arbitro que se encuentra en dependencia de aquéllas o el de
una institucion arbitral que le pueda ser favorable”.%'® La lucha contra estos posibles
abusos se construye dando entrada la LA 67 a la normativa sobre condiciones generales
de los contratos y contratos de adhesion, que mas atras se abordaron, con ocasion de
las modalidades de convenios arbitrales de consumo.

La claridad y explicitud de las clausulas contractuales es requisito general, de
mayor exigencia cuando se trata del convenio arbitral, como se desprende de las refe-
rencias que la LA hace a la necesidad de que en el mismo se recoja expresamente la
voluntad inequivoca de las partes de someterse al arbitraje, asi como que se obligan a
cumplir el laudo.5'® Pues mds clara y explicita debe ser la sumision al arbitraje si la
misma se contiene en una cldusula integrada en un contrato de adhesion.®?

6. EFICACIA DEL CONVENIO ARBITRAL DE CONSUMO

Cuando aqui se plantea la eficacia del convenio arbitral de consumo no se esta
haciendo referencia al vigor de la OPS o a la trascendencia de la solicitud de arbitraje,
cuestiones que se abordaron mas atras. Aqui se plantea la relativa a la eficacia del con-
venio una vez que éste resulta perfeccionado por la coincidencia de las voluntades de
ambas partes.

613 Art. 6.1 LA. El origen o fundamento de esta norma se encuentra en el art. 7.1 in fine de CNUDML
14 Esta exigencia se desprende del art, 5.1 LA (REGLERO, E! arbitraje..., o.c., p. 189).

615 Dice REGLERO, El arbitrgje..., 0.c., p. 194 que “el peligro es evidente y mas en combinacion con la
admision del arbitraje institucional” que es acertado siempre que las partes del contrato no se hallen en situacién de
desigualdad ni la cldusula compromiseria imponga un arbitraje institucional determinado, en el que los arbitros se
nombran sin intervencion del consumidor.

616 DE CASTRO, E, “Las condiciones generales de los contratos y la eficacia de las leyes”, Madrid, 1985, p.
142, y en “El arbitraje y la nueva lex mercatoria”, Anuario de Derecho Civil, 1979, p. 621.

617 Art. 5.2 LA: “Si el convenio arbitral se ha aceptado dentro de un contrato de adhesion, la validez de este
pacto y su interpretacion se acomodard a lo prevenido por las disposiciones en vigor respecto de estas modalidades
de contratacion”.

8% Art. 5.1 LA.

619 Arts. 5.4, 6, 7, etc. LCGC.
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En cuanto a los sujetos que resultan afectados por el convenio, es evidente que lo
seran quienes resultan ser las partes contratantes en el mismo. Sin embargo, los terce-
ros pueden verse alcanzados también por los efectos de este tipo de contrato. Es el caso
de los terceros en cuyo favor se ha celebrado algiin contrato. El argumento que se ha
dado es que si el tercero queda vinculado a la sumision expresa que en el referido con-
trato se haya hecho al fuero de un determinado 6rgano jurisdiccional, por lo mismo
debe quedar sometido al arbitraje.5?° No creo que el argumento se pueda trasladar a la
sumision arbitral sin mas, pues no tienen idéntico alcance: la disposiciéon del fuero
territorial no veda el acceso a la jurisdiccion, como acontece cuando se trata del conve-
nio arbitral.

En el arbitraje de consumo esta posibilidad no es extrafia, pues ya se han diferen-
ciado mas atrés las figuras del consumidor juridico y del consumidor material. La duda
seria si el convenio suscrito por el primero alcanza al segundo. Entiendo que si con el
convenio se esta limitando el acceso a la jurisdiccion, lo que se esta produciendo es
una limitacion al ejercicio de un derecho fundamental, que no puede hacerse respecto
de terceros ! sin el consentimiento expreso de éstos, aunque ese consentimiento puede
producirse si se acepta en su integridad un contrato, que lleve incorporada una clausu-
la de sometimiento al arbitraje, como una condicion mas del mismo.

Por la misma razon, hay que entender que el convenio arbitral celebrado entre ase-
gurador y asegurado no puede extenderse respecto del tercero perjudicado, ni el que
éste y el asegurado suscriban afecta al asegurador, ni ain ejercitando la accién directa.
No se trata del caso en que el asegurador haya formulado una OPS, donde el convenio
podra ser formalizado, en virtud de lo que la normativa sobre seguros dispone, en los
términos que mas arriba se comentaron, tanto por el asegurado como por el tercero
perjudicado. En estos supuestos aun no se ha perfeccionado el convenio arbitral. Si
el mismo se formaliza por la solicitud de arbitraje de consumo del asegurado, sus efec-
tos no se extienden al tercero perjudicado, cuya accion contra uno y otro puede ser
ejercitada jurisdiccionalmente.

Desde otra perspectiva, el convenio arbitral tiene una doble eficacia, cuyas dos
vertientes contempla la LA.52* Positiva, por la que se alude a la obligacion de las par-
tes; negativa, referente a la sustraccion de la controversia a los tribunales, al deber de
éstos de no juzgar.

En cuanto a la eficacia positiva, la obligacion que la LA impone a las partes del
convenio arbitral de estar y pasar por lo estipulado, no es sino la aplicacion en este
ambito de lo prevenido con caracter general % por el CC para todos los contratos.5* La

80 REGLERO, El arbitraje..., p. 133.

621 En este sentido vid. STS 28.05.1990, segtn la cual el arbitraje solo puede afectar a quienes a €l se some-
tieron, razén por la que no pudiendo extenderse a personas ni cuestiones ajenas al pacto. Vid. también CORDON,
El arbitraje..., cit., p. 70.

622 Salvo que la OPS hubiera expresamente limitado su 4mbito subjetivo, excluyendo al tercero perjudicado.

35 Art. 11.1 LA: “El convenio arbitral obliga a las partes a estar y pasar por lo estipulado e impediré 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 excepeion”.

624 STS 25.05.1979: *... instaurado el arbitraje por la via contractual el negocio juridico que lo contiene obli-
ga a las partes a pasar por lo estipulado de acuerdo con las normas generales del derecho de obligaciones, de mane-
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obligacion que nace para las partes es la “de someter a arbitraje las cuestiones litigio-
sas que hayan surgido o puedan surgir de una determinada relacion juridica asi como la
obligacion de cumplir la decision de los arbitros™.¢¢ El efecto de cosa juzgada que se
atribuye al laudo es la maxima expresion de esta obligatoriedad de sumision al arbitraje.

Paralelamente se le reconoce una eficacia negativa al convenio arbitral, que se
concreta en el reconocimiento de una excepcion de arbitraje para la parte, que podra
ser esgrimida jurisdiccionalmente cuando la contraria acuda a esta sede.®”’ Se trata de
la exclusion de la intervencion de los tribunales, de modo que podia afirmarse que el
convenio arbitral contiene una “prohibicion a los 6rganos de la jurisdiccion publica de
conocer tales cuestiones™.52*

La excepcion de arbitraje 62° s6lo puede ser apreciada por el juez a instancia de
parte interesada,® admitiéndose su renuncia,®! pues la eficacia del convenio puede ser
alterada por la propia voluntad de las partes.

Teniendo en cuenta que el arbitraje de consumo es unidireccional, es decir, que
solo los consumidores y usuarios pueden accionarlo, celebrado el convenio arbitral, la
excepcion de arbitraje unicamente puede ser utilizada por el empresario, en el caso de
que el consumidor opte por presentar una demanda en el juzgado. En cambio, si es el
empresario quien acude al proceso, el consumidor no podra utilizar la excepcion de
arbitraje, porque su admision produciria una total indefension para aquél, que veria

ra que la fuerza vinculante del laudo se basa en la voluntad misma de los contratantes manifestada al pactar la pre-
via sumision a la decision arbitral”.

05 Art. 1091 CC: “Las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contra-
tantes, y deben cumplirse al tenor de los mismos”.

626 REGLERO, £l arbitraje..., o.c., p. 207.

027 Esta excepcion es utilizable en todo tipo de proceso donde se suscite una cuestion que pueda ser objeto
de arbitraje, excepto en el juicio ejecutivo cambiario, al que no es aplicable el 533.8.° ni el 1464.10 LEC, porque el
primero no es de aplicacion al juicio ejecutivo, y porque el segundo no es de aplicacion al juicio ejecutivo cambia-
rio. El art. 67 de la Ley cambiaria y del cheque no consiente més excepciones que las que se enumeran, con recha-
zo expreso al 1464 y 1467.1 y 2 LEC (solo resta 1467.3 y 4 LEC y las excepciones de orden publico del proceso,
cuestiones de competencia —declinatoria e inhibitoria—, acumulacién a un juicio universal... (SAP Madrid,
15.03.1994).

@8 REGLERO, El arbitraje..., 0.c., p. 207.

629 Es una excepcion auténoma, que el legislador ha conceptuado como dilatoria, incluida en el 533 LEC
(vid. DA 3.2 LA y excepcion 10 de 1464 LEC para el juicio ejecutivo), poniendo asi fin el legislador a las anterio-
res discusiones doctrinales —nacidas en relacion con la LADP— sobre su naturaleza, segiin afirma CORDON, £/
arbitraje..., cit., p. 72.

Sobre el tratamiento que los tribunales deben dispensar a la excepcion de arbitraje pueden verse las SS de las
AA.PP. de Baleares (20.07.95), Cédiz (25.05.92), Madrid (10.05.93), Navarra (16.03.93 y 12.01.97), Pontevedra
(25.03.97) o Teruel (15.04.92), como mas destacables entre otras muchas, no siempre pronunciadas en idéntico
sentido.

Un estudio completo sobre este tema puede encontrarse en CABALLOL ANGELATS, £l tratamiento proce-
sal de la excepcion de arbitraje, Barcelona, 1997.

630 SAP Madrid, 30.11.1993. Concebida como excepcion dilatoria, su tratamiento procesal depende del pro-
cedimiento en que se haga valer: si es en el mayor cuantia, se abre un incidente suspensivo; en los demds, se propo-
ne en contestacion a la demanda y se resuelve en la sentencia; en el menor cuantia podria tener su sede en la com-
parecencia preliminar. Algin autor aboga por un tratamiento procesal propio, como podria ser el de la declinatoria;
asi LORCA NAVARRETE, Comentarios a la Ley de Arbitraje, Madrid, 1991, o.c., p. 122.

61 Art. 11.2 LA,
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cerrada la via jurisdiccional para sus pretensiones, mientras que la arbitral quedaria
sujeta a la voluntad del consumidor, que es el Ginico autorizado para abrirla.

7. LA RENUNCIA Y EL DESISTIMIENTO EN
EL ARBITRAJE DE CONSUMO

La renuncia al arbitraje no es tema pacifico, precisando de alguna reflexion, que
debe principiar con una atencion a los aspectos terminol6gicos. A esta figura se refiere
el art, 11.2 LA, al tratar del convenio arbitral, sefialando que “las partes podran renun-
ciar por convenio al arbitraje pactado, quedando expedita la via judicial”. Consiste,
pues, en el abandono de la via arbitral como solucién de conflictos. Puesto que el
recurso a esta via se produce en virtud de la voluntad de ambas partes, mediante el
convenio arbitral, su abandono tendra que verificarse por idéntico conducto, es decir,
un nuevo convenio: la renuncia consiste en un mutuo disenso o disenso bilateral.

La forma de ese convenio de renuncia puede tener lugar de forma expresa o tam-
bién ticita,” cuando una de las partes acude al proceso y la demandada comparece
contestando a la demanda sin formular la oportuna excepcion de arbitraje .53

Pero, junto a la renuncia asi referida, es necesario hacer mencién del supuesto de
desistimiento que se contempla en el art. 31 LA.%* Se trata igualmente de una figura
que requiere el convenio de ambas partes, pero se produce en un momento diferente, y
los efectos pueden no ser idénticos. El estudio conjunto de ambos se hace con el pro-
posito de diferenciarlos mas nitidamente.

Mientras la renuncia implica que las partes quedan absolutamente liberadas,
dejando expedita la via judicial, el desistimiento es el abandono de un concreto arbitra-
je, referido a una cuestion litigiosa determinada: dependiendo de lo que las partes
hayan acordado, su alcance se limitara a la referida cuestion o por el contrario se exten-
dera hasta afectar al convenio arbitral, excluyendo esta via para la solucion de toda
cuestion.

En el caso del desistimiento, hay que considerar también que el mismo afecta a los
arbitros y a la propia institucion arbitral, quienes continuaran en el ejercicio de su fun-
cion mientras que las partes no les notifiquen fehacientemente otra cosa, de manera
que podran llegar a dictar el laudo, con plenitud de efectos. Asi, no basta con que las
partes acuerden el desistimiento, sino que deben notificarselo a los arbitros para que
produzca efectos, pues en otro caso se encontraran un laudo que ya no es deseado. Los
arbitros continuardn con su cometido, pues a ello se obligaron mediante su aceptacion
de la designacion que les fue hecha; mientras no tengan noticia de que sus acreedores
—Ilos litigantes— les han eximido de la obligacion de laudar, tienen que cumplirla. A

832 Art. 11.1 LA, in fine: “En todo caso, se entendera que renuncian cuando interpuesta demanda por cual-
quiera de ellas el demandado o demandados realicen, después de personados en juicio, cualquier actividad que no
sea la de proponer en forma la oportuna excepcion”. En el proyecto LA no se contenia nada sobre esta modalidad
de renuncia, lo que no era extrafio, al ser algo obvio, La Enmienda 84 (CDS) incluia la renuncia convencional, que
se recogio en el texto definitivo.

633 Art, 533.8.° LEC. Vid. la jurisprudencia recogida en las notas del apartado anterior.

64 Art. 31 LA: “En cualquier momento antes de dictarse el laudo las partes, de comin acuerdo, pueden
desistir del arbitraje o suspenderlo por un plazo cierto y determinado”™.
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mi juicio, basta con que la notificacién se efectie a la JAC, quien se dirigira al colegio
arbitral urgentemente para que éstos no dicten el laudo o para que si lo pronuncian, no
alcance eficacia.

Como se puede apreciar, no se puede producir un desistimiento tacito. El mismo
podria ocurrir si se admitiera la inactividad de las partes, pero expresamente se excluye
esta posibilidad por la LA 6%

Una vez iniciado el procedimiento arbitral, el mutuo acuerdo de las partes puede
excluirlo, pero necesariamente serd expreso y requiere notificacion a los arbitros para
que sea eficaz. Esto se denomina desistimiento, aunque pueda parecer idéntico a la
renuncia. Es mds, mediante un mismo convenio de renuncia al convenio arbitral, se
puede producir el desistimiento del arbitraje ya iniciado. Lo que estd claro es que
mientras la renuncia —art. 7 LA—, en sentido estricto, se puede producir tacitamente,
no ocurre lo mismo con el desistimiento.

Al trasladar estas reflexiones al SAC, nos encontramos con algunas particularida-
des, que tienen que ver con la forma en que el convenio arbitral se haya producido.
Asi, la revocacion de la OPS, que mas atras se abordd, tendra lugar mediante lo preve-
nido en el art. 7.3 RDSAC. Entiendo que tal revocacion no afecta a las relaciones juri-
dicas constituidas bajo la vigencia de la OPS, pues ésta forma parte del contrato princi-
pal que se celebre con el consumidor.

Si, por el contrario, la relacion juridica con el consumidor se constituyo antes de
la formulacion de la OPS, ésta no forma parte del contrato principal, de manera que el
consumidor puede aprovechar la ventaja del SAC mientras el empresario no revoque la
OPS o venza el plazo por el que se otorgo.

Por su lado, el consumidor puede expresamente formular su rechazo a la OPS del
empresario. Se trata de un supuesto harto improbable y sin ninguna utilidad, pues si el
consumidor no desea celebrar el convenio arbitral, le basta con que no presente la soli-
citud de arbitraje, sin que se le exija ninguna actuacion positiva. En cambio, el imagi-
nario rechazo de la OPS por el consumidor puede producir cierto alivio en la posicion
del empresario, que se veria liberado de su compromiso en la relacion concreta que
sostenga con el consumidor. Por esta razon, resultaria “sospechosa” una conducta asi
del consumidor, que seria quiza un aviso de un probable fraude o al menos de una con-
ducta poco ajustada del empresario y, eventualmente, del consumidor.

Por fin, una ultima modalidad es la revocacion de la solicitud de arbitraje del con-
sumidor. Dicha solicitud puede constituir una oferta de convenio arbitral al empresario,
si éste no ha suscrito ninguna OPS, o una aceptacion de ésta, en caso de que la misma
efectivamente se hubiera producido.

Hay varios momentos que se pueden considerar decisivos respecto de la revocabi-
lidad o irrevocabilidad de la solicitud de arbitraje: el instante en que la solicitud es
expedida por el consumidor, el momento en que la misma llega a la JAC, cuando ésta
la reenvia al empresario y el instante en que el empresario la recibe en su domicilio.
Uno de esos momentos tiene que ser sefialado como a partir del cual la solicitud ya no
puede ser revocada por el consumidor, quedando perfeccionado el convenio arbitral. A

63 Art. 22.2 LA: “La inactividad de las partes no impedira que se dicte el laudo ni le privara de eficacia”.
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mi juicio, considerando lo que se dispone en el art. 6.1 RDSAC, la tesis que parece
seguirse es la de la recepcidn de la solicitud en la JAC.63¢

No puede finalizarse este apartado sin advertir que la doctrina se ha dividido res-
pecto de la forma en que se entiende producida la renuncia tacita al arbitraje. Asi, algu-
nos consideran que si el demandado se persona en el proceso y ademas de formular la
excepcion de arbitraje realiza algun otro acto, como puede ser el de contestar a la
demanda para el caso de que la excepcidon no sea admitida, tal acto es interpretado
como una renuncia ticita. Se ha argumentado que existe cierta similitud entre el art.
11.2 LA y el art. 58.2 LEC, regulador de la sumision tacita, el cual es rigidamente
interpretado por el TS, sentando la conocida doctrina segin la cual si el demandado,
ademas de proponer la declinatoria realiza cualquier otra gestion, como es la de propo-
ner otras excepciones o reconviene, incurre en sumision tacita.5*’

En contra se ha argumentado que mientras la declinatoria tiene su propio cauce
procesal, que permite su proposicion y resolucion previa,®® la excepcion de arbitraje
tiene una tramitacion diferente segin el tipo de proceso donde se suscite.®*

66 Art. 6.1 RDSAC: “Cuando el reclamado hubiese realizado oferta publica de sometimiento al Sistema
Arbitral de Consumo, respecto de futuros conflictos con consumidores o usuarios, el convenio arbitral quedara for-
malizado con la presentacion de la solicitud de arbitraje por el reclamante...”

67 Sobre la aplicacion de esta doctrina al arbitraje, vid. CORDON, E! arbitraje..., 0.c., p. 74, asi como la
jurisprudencia citada mas atrés, al hacer mencion de la eficacia del convenio arbitral.

68 Art. 79 LEC.

69 Sobre este punto vid. las argumentaciones y jurisprudencia que recoge CORDON, El arbitraje..., 0.c.,
pp. 74 y ss. REGLERQ, El arbitraje..., 0.c., p. 216, entiende que la excepcion a que se refiere el 11 LA es la excep-
cion dilatoria auténoma del 533.8. Siguiendo a FONT SERRA, “La nueva...”, o.c.,, pp. 354 yss.,ya GONZALEZ
MONTES, “La excepcion de arbitraje”, La Ley, 1990-1, p. 1.161, esta excepcidn parece tener la estructura de las
declinatorias de jurisdiccion, porque sostiene la incompetencia del juez para conocer y sustanciar el proceso. La
moderna doctrina procesalista sostiene que la declinatoria no es una excepcién dilatoria y exige una tramitacion
previa (GUTIERREZ DE CABIEDES, “La declinatoria, la incompetencia de jurisdiccion y las excepciones dilato-
rias”, La Ley, 1980, p. 393).

VALENCIA MIRON, “La sumision..”, o.c., p. 45, dice que la excepcion de arbitraje tiene estructura de
declinatoria y el carcter preclusivo de la sumisiton tacita, excluye el ejercicio de la potestad jurisdiccional de jue-
ces y tribunales sobre la cuestion de fondo sometida a arbitraje, funciona como una excepeion, “resultante de la
conjuncion de la falta de jurisdiccion y de la litispendencia, al imposibilitar un proceso eficaz con el mismo objeto
hasta la firmeza del laudo, siempre y cuando permanezca invariable la voluntad de las partes”.

Por todo ello, sostiene REGLERO, loc. ult. cit., p. 217, que lo primero que debe hacer el demandado es pro-
poner en forma la declinatoria, porque cualquier otra actividad “hace entrar en funcionamiento la presuncion de
renuncia al convenio arbitral, presuncién que, como decimos, es iuris et de iure” y cita STS 8.11.1983 (cita a
CORDON, Comentario breve..., pp. 71 y ss. y a GONZALEZ MONTES, “La excepcion..””, o.c., p. 1.161).

El Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil, de 30 de octubre de 1998, establece en su Disposicion Final 9.2
que se modificard el art. 11 LA, en cuya redaccion la excepcién de arbitraje sera una declinatoria. El legislador no
debiera olvidar argumentos tan contundentes como los expuestos, entre otros, en las SSAP de Navarra, 16.03.1993
y 12.01.1997.
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V1

El Procedimiento
Arbitral de Consumo

E1 RDSAC establece un capitulo, con cuatro articulos, bajo la rubrica “Del proce-
dimiento arbitral de consumo”. Pero es engafioso, pues de las cuatro disposiciones,
una, la mas extensa ®° no se destina al procedimiento sino a regular la designacion de
los arbitros. Por otro lado, algunas disposiciones que rigen también el procedimiento se
encuentran fuera del citado capitulo.®*! En cualquier caso, las normas de la LA seran
de aplicacion supletoria en este punto.

Aunque propiamente el procedimiento arbitral comienza cuando los arbitros noti-
fican la aceptacion de su nombramiento, en el caso de la LA,%2 o cuando la JAC los
haya designado, en el caso del SAC,*® entiendo que es mas 1til, desde una perspectiva
préactica, hablar de un procedimiento arbitral dividido en dos fases. La primera se desa-
rrolla ante la JAC y comienza con la solicitud de arbitraje y concluye con la constata-
cidn de que el convenio arbitral se ha perfeccionado. La segunda, que discurre ante el
colegio arbitral, es el verdadero arbitraje y principia con la designacion del colegio
arbitral concluyendo con el laudo.

Aun reconociendo que no es técnicamente correcta la agrupacion de ambos trami-
tes, creo que es mas util para quien administra el arbitraje de consumo, quien, a fin de
cuentas, debe formar un expediente por cada solicitud y, acto tras acto, desarrollar
ambas fases. La primera se regula fundamentalmente en alguno de los preceptos que se
encuadran bajo la ribrica “De la formalizacion del convenio arbitral”, constituyendo el
capitulo IIT del RDSAC.

El régimen juridico que rige el procedimiento viene compuesto principalmente
por el RDSAC, la LA, la voluntad concorde de las partes y las decisiones de los 4rbi-

640 Art. 11 RDSAC.

o1 Art. 14 RDSAC, donde se establece la duracion maxima del arbitraje.
“2 AT 220 TA,

&3 Art. 10.1 RDSAC.

209



tros, pero siempre con absoluto respeto a los principios de audiencia, contradiccion e
igualdad entre las partes.

1. FASE PREPARATORIA (ANTE LA JUNTA
ARBITRAL DE CONSUMO)

Esta primera fase que, como digo, discurre ante la JAC, persigue fundamental-
mente la realizacién de actuaciones de mediacion entre los contendientes y la compro-
bacién de que se dan todos los requisitos para que pueda admitirse y llegar a abrirse el
arbitraje propiamente dicho.

La importancia de la labor mediadora se pone de manifiesto si se contemplan los
datos estadisticos elaborados por el INC, donde se deja constancia de que aproximada-
mente un 10% de las solicitudes de arbitraje son resueltas en esta fase.®* En esta tarea
no sdlo se persigue la composicién del conflicto, sino también, cuando no se puede
alcanzar esa meta, convencer al empresario, si es que no ha suscrito una OPS, para que
acepte el arbitraje de consumo como solucion de la contienda.

Entiendo que no es tampoco baladi la mision que aqui corresponde a la JAC de
vigilar por el debido respeto a las normas fundamentales del SAC, tanto en lo que se
refiere a la admision de cuestiones litigiosas no susceptibles de arbitraje de consumo
como en la formalizacion debida del convenio arbitral. Todo lo anterior tiene ver con el
contrato de dacién y recepcidn del arbitraje que, sin que expresamente se perfeccione,
en definitiva es el que va a vincular a la JAC y a las partes, si es que aquélla acepta la
solicitud de arbitraje, siendo desde ese momento responsable de su tramitacion adecuada.

A. Solicitud de arbitraje

La solicitud de arbitraje es la peticién formal que el consumidor dirige a una JAC
concreta para que acepte la administracion de un arbitraje, asi como la designacion de
los arbitros que en su dia deban dictar el laudo. Al mismo tiempo contiene la invitacion
al empresario para que, sino lo ha hecho ain, acepte someterse al referido arbitraje.

Aunque la carencia de regulacion sobre la solicitud arbitral es casi absoluta, resul-
ta claro que como contenido minimo se ha de exigir la sumision expresa al SAC, nom-
bre y demas datos identificadores del solicitante y de la contraparte, asi como una rese-
fia, al menos, de la cuestion litigiosa que se pretende trasladar al arbitraje. Su forma
serd siempre escrita, admitiéndose el uso de medios electronicos, informaticos o tele-
maticos.*

Tiene pues un doble sentido la solicitud arbitral. De un lado tiene como destinata-
ria a la JAC para que ésta, una vez analizado su contenido, la acepte o no. En caso afir-
mativo implica el compromiso entre ambos —consumidor y JAC— de administrar el
arbitraje hasta su finalizacion. De otro, la solicitud tiene como destinatario también al

64 En 1993, de 10.167 solicitudes de arbitraje, 1.035 se resolvieron en fase de mediacion; en 1996, de 8.978
solicitudes, 813; en 1997, de 12.287, 1.165; y en 1998, de 17.676, 1.905.

#3 Art. 3 RDSAC.
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empresario, a fin de celebrar con éste el convenio arbitral necesario para el arbitraje
del conflicto que les vincula.’ Asi, la solicitud de arbitraje sobre materia no incluida
en la OPS o realizada tras el plazo de vigencia de la misma o sin previa OPS, constitu-
ye una oferta de convenio arbitral. En cambio, si ya existia la OPS, la solicitud sirve
para perfeccionar el convenio, individualizando la oferta.

El instante en que se recibe en la JAC es el de la formalizacion de la oferta o del
perfeccionamiento.®” Si se trata de una oferta de convenio arbitral, se seguird lo preve-
nido en el art. 9.1 RDSAC, de modo que el convenio sélo se perfecciona cuando llegue
a conocimiento de la JAC la aceptacion del empresario.o*

No obstante, cuando el convenio arbitral ya se habia formalizado previamente,
porque las partes lo hubieran suscrito en documento separado o incorporado mediante
una clausula al contrato principal, la solicitud, manteniendo su oferta a la JAC para que
¢sta acepte el arbitraje, tiene idéntica finalidad que una demanda, que sirve para poner
en marcha el arbitraje, acotando subjetiva y objetivamente su contenido, sin perjuicio
de lo que mas adelante las partes y los arbitros puedan acordar.

B. Admision de la solicitud de arbitraje

El Presidente de la JAC debe analizar la solicitud presentada por el consumidor y
comprobar si de su contenido se desprende que la misma es admisible, a la vista de lo
que disponen los articulos 1 y 2 LA y 2 RDSAC.* La falta de adecuacién a dichos
preceptos obliga al Presidente al rechazo de la solicitud, ordenando su archivo asi
como que le sea notificada al actor, a fin de que pueda acudir a la via judicial donde
podra formular, si lo estima pertinente, la correspondiente demanda.®5

Si por el contrario se comprueba que la solicitud se ajusta a las disposiciones
sefialadas, serd aceptada por la JAC. Esta aceptacion vincula a partir de ese instante a
la JAC como una institucion arbitral, haciéndola responsable en los términos que mas
atras se seflalaron, tanto de su propia conducta como de las actuaciones de los arbitros
que en su dia pueda designar.

En la decision sobre la aceptacion del arbitraje solicitado se pueden decidir algu-
nas cuestiones, como qué tipo de arbitraje se seguird, si de Derecho o de Equidad.

84 En relacion con la solicitud de arbitraje del consumidor ha dicho la AP de Barcelona, s. 25.07.96, que “el
arbitraje de consumo [...] presupone la exteriorizacion de la voluntad del consumidor de someter la cuestion litigio-
sa a la decision de la Junta Arbitral de Consumo, a medio de la “solicitud de arbitraje’ [...] elemento integrante de
un convenio, simplificado en su formalizacion...”.

7 Art. 6.1 RDSAC.

8% “Aunque no lo aclara el reglamento, es obvio que la respuesta afirmativa del reclamado serd comunicada
al consumidor o usuario solicitante del arbitraje. El Presidente de la Junta dictara acaso resolucion dando por per-
feccionado el convenio, pero su eficacia es meramente declarativa” (MARIN LOPEZ, “El arbitraje...”, o.c., p. 14).

69 Art. 8.1 RDSAC: “La Junta Arbitral de Consumo, por medio de su Presidente, no aceptard las solicitudes
de arbitraje, procediendo a su archivo, cuando se trate de las cuestiones a las que se refiere el articulo 2.2 del pre-
sente Real Decreto”.

60 Art. 9.2 RDSAC: “La no aceptacion de la solicitud de arbitraje se notificara a los interesados, dejando
expedita la via judicial”.
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Igualmente, se podra pedir del consumidor alguna aclaracion sobre la representacion
con que dice actuar.

La decision de la JAC inadmitiendo el arbitraje parece que no admite ningin tipo
de recurso, pues es claro que el art. 8.2 RDSAC sefiala que en este caso queda expedi-
ta la via judicial, sin referir ninguna via para impugnar aquella decision.%!

La aceptacion de la solicitud debe notificarse inmediatamente a la contraparte,
con independencia de que la misma haya o no formulado previa OPS. Si la decision
hubiera sido la de no admitirla, la notificacion se efectuard, con igual celeridad, al
actor, a fin de que pueda usar de su derecho, lo antes posible, en la sede que estime
oportuna.

C. Mediacion

Considero que, por las razones que unos parrafos mas arriba quedaron expuestas,
la funcion mediadora de la JAC es de gran interés en la practica. Realmente, en nume-
rosas ocasiones, la mera notificacion al empresario, por conducto oficial, de que existe
alguna reclamacion contra él, puede servir para predisponer a éste a oir al consumidor,
el cual quizas no se haya dirigido atin al empresario. Esta primera toma de contacto
entre ambas partes, a través de la JAC, puede ser util para provocar una solucion amis-
tosa entre las partes.

Seria magnifico que las JAC tuvieran suficiente tiempo como para que ante ellas
pudieran hacer comparecer a las partes y acometer un intento de mediacion. Esta com-
parecencia puede ser enormemente Util no solo si se logra la solucidn total de la con-
troversia, sino también cuando la misma es parcialmente resuelta, o cuando ambas par-
tes resultan convencidas de la conveniencia de suscribir un convenio arbitral, o cuando
se subsana algtin defecto que pudiera afectar a dicho convenio, o cuando se fija el
objeto litigioso que mads tarde sera resuelto por los arbitros, o cuando las partes ya
acuerdan proponer al colegio arbitral que en su dia se designe la celebracidn de alguna
prueba, con determinacidn, incluso, del perito. Es mas, en el mismo acto el Presidente
de la JAC puede designar el colegio arbitral, notificindoselo a las partes, a fin de que
puedan manifestar lo que estimen oportuno sobre las causas de recusacion que les pue-
dan interesar, incluso sefialando ya, en contacto con el Presidente del CAC, ¢l dia y
hora de la audiencia, acortando enormemente los trimites y subsanando preventiva-
mente cualquier defecto que pudiera desembocar en un retraso en el arbitraje, incluso
en un eventual recurso de anulacion.

Conviene recordar nuevamente lo que se afirmé mads atras, al abordar las funcio-
nes de la JAC, en lo tocante a que quien participe en labores de mediacién debe ser
excluido de las arbitrales.

651 “Aunque nada se diga sobre el punto —y ademads no resulte operativo para el sistema arbitral que aqui se
examina—, parece que el consumidor podria recurrir esa resolucion. Tal recurso no parece que pueda dirigirse a la
Junta Arbitral Nacional, pues ésta tiene sus funciones muy delimitadas en el RDSAC. Podra reclamar en via admi-
nistrativa y luego, en su caso, frente a la jurisdiccion contenciosa. En cualquier caso dicha actuacion por parte del
consumidor resulta muy poco practica, si lo que se pretende es volver luego a un arbitraje de consumo” (DIAZ
ALABART, “El arbitraje...”, cit., pp. 173 y ss). NAVARRO LORENTE, o.c., p. 48 y n. 1, sostiene que contra las
numerosas resoluciones que pueden ser dictadas por la JAC cabe recurso administrativo.
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D. Tramitacion en caso de que exista una OPS del empresario

Esta tramitacion es la que debe seguirse en el supuesto de que, antes de la presen-
tacion de solicitud de arbitraje por el consumidor, estuviese formulada una OPS por el
empresario reclamado. Conforme al art. 6.1 RDSAC, que sefiala que la presentacion de
la solicitud, si coincide el ambito de la solicitud con el de la OPS, queda formalizado el
convenio arbitral.

La JAC debe comprobar si el empresario esta sometido al SAC por la modalidad
de oferta expresada. Esta comprobacién requiere que cada JAC consulte todos los
registros de OPS de las demas Juntas, a fin de poder conocer efectivamente si la
empresa reclamada se encuentra adherida o no al SAC a través de otra Junta. A tal fin
el INC procura confeccionar unos archivos en soporte informatico que remite a cada
una de aquéllas, con cierta periodicidad, pero la elaboracion de los mismos, recogiendo
las informaciones que cada una de las JAC le deben hacer llegar, no es todo lo rapido
que seria deseable, de manera que puede haber un retraso de algunos meses, crucial en
ocasiones. El siguiente paso en esta organizacion serd la conexién de todas las JAC
mediante internet, de manera que cualquier alta o baja en la lista que cada una manten-
ga, pueda ser de inmediato conocida por las demas.

a. Declaracion de existencia de convenio arbitral

Detectada la sumision de la empresa reclamada, la JAC la cotejara, a fin de com-
probar que el ambito objetivo coincide, es decir, que la solicitud de arbitraje se hace
sobre una cuestion litigiosa que el empresario ha ofrecido solventar mediante el SAC.

En caso afirmativo, sera necesario comprobar si se ha hecho limitacién en cuanto
a la cuantia o en cuanto a la JAC que se designa competente. En este ultimo caso, si
resultara que la empresa reclamada hubiera sefialado en su OPS que se somete al arbi-
traje de una determinada JAC, diferente de la que ha recibido la solicitud del consumi-
dor, ésta tiene dos opciones. La primera, dirigirse al empresario sin tener presente la
limitacion territorial sefialada, pues si no se formula oposicién, entiendo que admite
tacitamente la intervencion de esta otra Junta, pues por la OPS ha quedado sometido al
arbitraje de consumo en general,®? y su restriccion a una concreta JAC, no siendo un
elemento indispensable del convenio arbitral, tiene caracter unilateral en su oferta,
pudiendo revocarla por actos posteriores, que no precisan ser expresos.

La segunda, remitir la solicitud a la JAC designada por el empresario. Esta opcion
es la que habra de seguirse si el empresario no admite su intervencion, aduciendo la
limitacion territorial aludida.

Igualmente comprobara si se el arbitraje elegido es de Derecho o de Equidad. En
caso de que no coincidan ambas sumisiones arbitrales, el convenio no quedaria perfec-
cionado. En ese caso, se desarrollaria el procedimiento como se indica mas abajo,
como si no existiera OPS previa.

82 El art. 6.2 RDSAC senala que mediante la OPS el empresario “se adhiere al Sistema”, dentro del cual
forman parte todas las JAC.
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En cambio, si solicitud y arbitraje coinciden en los dmbitos respectivamente sefia-
lados, el Presidente de la JAC debiera declarar la existencia del convenio arbitral. Esta
declaracion no se exige en ningun lugar, pero parece de lo mas util en cuanto que es lo
que justifica los actos subsiguientes, ademas de que en ella debe concretar lo que sea
preciso para poder justificar la designacion de unos u otros arbitros. Asi, definira si el
arbitraje sera en Derecho, o si requiere la intervencion de un colegio especializado, o si
las partes han hecho eleccion del Presidente del CAC, conforme a lo prevenido en el
art. 11 RDSAC, etc.

b. Notificacion al empresario y al consumidor

Tampoco es preceptiva la notificacion de aquélla declaracion. Sin embargo, una
adecuada interpretacion de los principios de audiencia, contradiccion e igualdad, recto-
res del arbitraje, conduce a que en esta fase previa se de a conocer a las partes lo que
sea de su interés, a fin de que luego puedan hacer debido uso de sus derechos.

Es desde esta perspectiva como se puede comprender que el empresario precisa
tener conocimiento de que ha sido presentada una solicitud de arbitraje dirigida contra
¢l, y que en su virtud la JAC ha entendido que ha quedado perfeccionado el convenio
arbitral, individualizando la OPS que tiene formulada. Sélo si conoce estos extremos
podra acudir al colegio arbitral, al que sera mas tarde convocado, con argumentos
como para oponerse al arbitraje, si es que considerara que tiene razon para ello. Ade-
mas, la redaccion dada al articulo 9.1 RDSAC parece que debe entenderse en el senti-
do de que en todo caso el empresario debe ser notificado de que ha sido presentada una
solicitud de arbitraje contra ¢l. Con mas razén cuando la misma es admitida y tenido
por perfeccionado el convenio arbitral.

Del mismo modo, el solicitante también precisard conocer la existencia de la
declaracion anterior, a fin de poder ir preparando su intervencion ante el colegio arbi-
tral, cuando sea citado.

Hay una razon mas, que estimo también de suma importancia. A mi juicio, mien-
tras que las partes no tengan conocimiento de que ciertamente se ha perfeccionado el
convenio arbitral, no entra en juego la excepcion de arbitraje del 533.8 LEC.553 A partir
de la resolucion de la JAC declarando la existencia del convenio arbitral y su notifica-
cién a las partes, ambas toman conocimiento de esta vinculacion y, consecuentemente,
de la prohibiciéon de acudir a la via jurisdiccional. La eficacia vincula también al
empresario, quien, sabedor de que el arbitraje estd en marcha, tendra oportunidad de
formular las pretensiones que quiera, pues la unidireccionalidad del SAC lo es s6lo en
su comienzo, una vez iniciado, es absolutamente bilateral.

Para la forma de las notificaciones no hay nada reglamentado, siendo remota la
posibilidad de que las partes adopten alglin acuerdo al respecto. No parece que el art.
22.1 LA exija la notificacion personal; ®** ni que la voluntad obstruccionista de una de
las partes pueda impedir la realizacion del procedimiento arbitral, por lo que parece

633 La notificacion de la solicitud se hace a efectos de formar el convenio arbitral, pero también a efectos de
contestar y contradecir (SAP de Jaén, 12.12.96).

6% MASCARELL, Comentario breve..., cit., p. 122.
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que serd suficiente que la JAC haya realizado “toda la actividad que consideren necesa-
ria para poner en conocimiento de las partes —los problemas surgiran en las notifica-
ciones a los demandados— la aceptacion de los arbitros nombrados™ %5

En esta situacion es indiferente que la normativa que se opte por aplicar sea la pre-
venida por las normas administrativas o por las del enjuiciamiento civil.®>¢ Pero habida
cuenta de que la JAC es la que debe realizar todas las notificaciones, tanto las corres-
pondientes a sus propias decisiones como las de las resoluciones del colegio arbitral, y
que aquélla es un un organo administrativo, estando sustentada por una administracion,
parece adecuado que sean las de indole administrativo las que se apliquen. Aunque,
insisto en ello, esto, la naturaleza de la norma que regule la notificacién, es accesorio
al arbitraje

E. Tramitacion en caso de que no exista OPS del empresario

Frecuentemente las solicitudes de arbitraje se dirigen contra empresarios que no
han suscrito ninguna OPS; en estos casos y en aquéllos otros en los que la OPS y la
solicitud de arbitraje no coinciden, la JAC debe realizar unas actuaciones dirigidas a
facilitar y fomentar el convenio arbitral.®’

a. Notificacion al empresario

Dentro de las actuaciones que sirven a facilitar la celebracion del convenio arbi-
tral, la primera medida que ha de adoptar la JAC es notificar al empresario que se ha
presentado la solicitud del consumidor.®®® La notificacion debe dar traslado de una
copia de la solicitud asi como de los demés documentos que hubiese aportado en
apoyo de su pretension. Ordinariamente se adjunta un impreso para que sea cumpli-
mentado por el reclamado, que sirve de vehiculo a la contestacion a la pretension del
consumidor y a la sumision al SAC.

En estos casos la solicitud de arbitraje tiene el valor de una oferta, la cual podra
ser aceptada o no en el plazo de quince dias, a contar desde que aquélla fue recibida
por el empresario. La actitud del empresario puede ser la de aceptar o no aceptar el
arbitraje que se le ha propuesto.

A mi juicio, el consumidor no podra acudir a la via jurisdiccional mientras esté
pendiente el plazo referido, pues se encuentra vinculado por su oferta. Si lo hiciera, el
empresario podria perfeccionar el convenio arbitral y ejercitar la excepcion corres-
pondiente.

655 MASCARELL, loc. ult. cit.

65 “Ninguna norma impone que las notificaciones y citaciones a las partes deban realizarse del modo pre-
visto en las leyes procesales civiles, ni siquiera por escrito, por lo que, como pone de relieve la doctrina, es incluso
perfectamente admisible el procedimiento oral” (SAP Cantabria, 22.01.93).

67 Art. 4.a) RDSAC.

6% Art. 9.1 RDSAC: “La Junta Arbitral de Consumo, notificara la solicitud de arbitraje al reclamado, el cual
deberd aceptarla o rechazarla por escrito o por medios electronicos, informaticos o telematicos, en el plazo de quin-
ce dias hdbiles, a contar desde la recepcion de la notificacion, salvo en los supuestos contemplados en el articulo
6.1 de este Real Decreto”.
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b. Archivo por no aceptacion del empresario

Se entiende que el empresario no acepta el arbitraje cuando transcurre el plazo de
quince dias antes referido sin dar respuesta a la notificacion de la solicitud. De igual
modo ocurrira si responde sin suscribir la sumision al arbitraje.

Puede ocurrir, no es extrafio, que el empresario responda a las argumentaciones
del consumidor, pero manifieste en el texto o en otro que adjunte, que no acepta el
arbitraje. En ocasiones la contestacion se hace sin utilizar el impreso oficial. En cual-
quiera de estos casos el convenio arbitral no llega a perfeccionarse.

La tnica posibilidad que resta a la JAC es citar a ambas partes para un intento de
mediacion, del que quizas pueda llegar a extraerse un convenio. En otro caso, se orde-
nara el archivo de la solicitud, notificandosele al consumidor, a fin de que pueda acudir
a la via jurisdiccional si lo estima pertinente.

c. Aceptacion del empresario

Por el contrario, si el empresario responde a la oferta contenida en la solicitud de
arbitraje, el convenio arbitral queda perfeccionado. La aceptacion puede tener lugar
por cualquiera de los medios que se admiten también para la solicitud de arbitraje, con
tal de que garanticen su autenticidad.®

No es necesario que la aceptacion sea hecha en el formulario impreso elaborado
por el INC, pero si que es imprescindible que retina los requisitos que toda sumision al
arbitraje debe contener, especialmente la expresa voluntad de la parte de someterse al
SAC y la obligacion de cumplir el laudo que en su dia se dicte.

Tampoco es indispensable que el reclamado de respuesta a la pretension formula-
da por el actor. Aqui basta con que acepte el arbitraje. No obstante, tanto en el docu-
mento oficial como en otro diferente puede realizar cuantas argumentaciones estime
pertinentes, incluso reconvenir, adjuntando todos los documentos probatorios que con-
sidere. De todo ello se dara traslado al actor junto con la declaraciéon de existencia de
convenio arbitral, en los términos que mas atras se han sefialado para el caso de que el
convenio se hubiera alcanzado a través de una OPS.

F. Tramitacion en caso de convenio arbitral suscrito en documento
independiente o mediante cldusula de un contrato principal

Ya sabemos que es posible que el convenio arbitral de consumo se haya concluido
por las partes separadamente o bien dentro de un contrato principal, en el que se inclui-
ria una cldusula, consista o no en una condicion general. En estos casos es de suponer
que el consumidor habra adjuntado el documento donde aquél conste. De no haberse
hecho asi, la JAC se lo requerira, concediéndole un plazo, transcurrido el cual, sin

69 Art. 9.1 RDSAC.
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haber presentado dicho documento, el traimite que se seguird es el mismo que en el pre-
visto para el caso de no existencia de OPS, como mas arriba se expuso.

Por el contrario, si se acredita debidamente la celebracidn del citado convenio, los
tramites seran los mismos que si existiera OPS, con notificacién a la contraparte y
declaracidn, en su caso, de existencia de convenio arbitral.

2. FASE ARBITRAL (ANTE EL
COLEGIO ARBITRAL DE CONSUMO)

En esta segunda fase es cuando se desarrolla el verdadero arbitraje. Hasta este ins-
tante todos los actos que se han venido realizando tenian como mision prepararlo, ya
sea estimulando o controlando el convenio arbitral, ya sea teniendo unas listas actuali-
zadas de arbitros idéneos, ya sea con una mediacion que sirva ora a la evitacion del
arbitraje, ora a la fijacion de la controversia. Pero si el conflicto entre las partes persis-
te, no se puede demorar por mas tiempo la realizacion del arbitraje que desembocard
en el laudo que le ponga fin. Es la actividad, por ello, mas importante de todas las que
hasta aqui se han venido refiriendo; actividad que debe reunir una serie tal de condi-
ciones como para que el resultado que se produzca equivalga a una sentencia. Y esas
condiciones se encuentran en los articulos 10 a 13 del RDSAC, que, indefectiblemente,
deben ser completados con las disposiciones de la LA, principalmente los arts. 21 a 29.
Las normas del RDSAC son muy escasas pues el articulo 10 repite algunas disposicio-
nes de la LA, con alguna particularidad, relativa al principio del procedimiento o a la
representatividad de las partes; el art. 11 realmente se destina a la composicion y
designacion del CA; de este modo sélo los articulos 12 y 13, el primero destinado a la
audiencia y el segundo a la prueba, sirven para el procedimiento arbitral de consumo.
En verdad, escasez normativa, aunque no por ello criticable.

A. Inicio del procedimiento arbitral

Si es una dificultad fijar cuando principia el procedimiento arbitral general, en
aplicacion del art. 22,1 LA, mas lo es en el de consumo, pues el art. 10.1 RDSAC no
coincide con la regulacion genérica de aquél. Mientras el primero dispone que el
comienzo del procedimiento lo marcara la notificacién a las partes de la aceptacion del
arbitro, el segundo lo data en el instante de la designacion del colegio arbitral. Sabida
es la importancia que tiene esta fecha, pues constituye punto de arranque de la cuenta
—dies a quo— de numerosos plazos. Asi sirve para medir la duracion del arbitraje, es
decir, determina la fecha antes de la cual se debe dictar el laudo y, consecuentemente,
el plazo que los arbitros tienen para cumplir su obligacidén de laudar; también para
determinar el plazo para celebrar el tramite de audiencia (art. 12.1 RDSAC)... Por ulti-
mo, el inicio del procedimiento supone el nacimiento de derechos y obligaciones de los
arbitros, principalmente las que se refieren a la de desarrollar el procedimiento y dictar
el laudo en el plazo que corresponda, asuncion de responsabilidades por los dafios y
perjuicios.

Cuando se inicia el procedimiento arbitral es cuando realmente se ha abierto el
arbitraje y cuando el litigio ha comenzado. Se ha formulado la duda de si a partir de
ese instante queda fundamentada la excepcion de litispendencia arbitral en otro even-
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tual procedimiento, arbitral o judicial. Respecto de un segundo procedimiento arbitral,
a CORDON MORENO le parece evidente la virtualidad de esta excepcién, dado que la
misma tiene cardcter cautelar o preventivo de la cosa juzgada, efecto que también pro-
duce el laudo: no se entiende por qué el procedimiento arbitral no produce iguales
efectos que el procedimiento judicial, si ambos desembocan en cosa juzgada. En con-
secuencia, dice, la escueta redaccion del 23.1 LA, donde se regula la oposicion al arbi-
traje, no debe impedir otras excepciones diferentes de las sefialadas en esa norma. No
obstante, reconoce que es mas discutible la afirmacion de la referida excepcion en el
procedimiento judicial, con identidad de sujetos y objeto.5%° Prosigue este autor hacien-
do advertencia de que aunque la litispendencia puede ser admisible de oficio, no serd
asi la litispendencia arbitral, porque cabe la renuncia tacita al arbitraje pendiente, igual
que la no proposicion de la excepcion de compromiso es una excepeion tacita al conve-
nio arbitral.

En cualquier caso, lo que si que es evidente es que antes de que nazca el procedi-
miento arbitral tiene que haberse producido un convenio arbitral, cuyo perfecciona-
miento fundamenta la excepcion de sumision de la cuestion litigiosa a arbitraje —art.
533.8 LEC—, cuya argumentacion en un proceso judicial serd mas facil que la excep-
cion de litispendencia arbitral que, ademas de que no esta reconocida positivamente,
exige acreditar que el litigio esta pendiente, que el procedimiento arbitral se ha inicia-
do, ademas de que existe un convenio arbitral, mientras que a la del 533.8 le basta con
esto ultimo.

a. La polémica sobre el ‘dies a quo’

El régimen de la LA —art. 22.1 citado— cstablece que los arbitros notificardn a
las partes su aceptacion, dentro de los quince dias naturales siguientes a aquel en que
se les notifico a aquéllos su designacion como arbitros —art. 15 LA—; transcurrido tal
plazo sin que se haya manifestado su aceptacion, se entiende que no aceptan el nom-
bramiento. Respecto de la LA se ha dicho que el comienzo del procedimiento no ten-
dra lugar hasta que las partes no tengan conocimiento de la aceptacion por todos los
arbitros, dentro del plazo habil.®*' El régimen del art. 15 LA, asi lo dispone su parrafo
tercero, rige también para las designaciones de arbitros a través de una Corporacién o
Asociacion, es decir, para los supuestos de arbitraje deferido, como es el caso del SAC.

La razon de la diferente regulacion del inicio del procedimiento puede residir en la
forma especial de designar los arbitros en el de consumo, porque desde que aceptan ser
incluidos en las listas de arbitros, implicitamente se entiende que aceptan los arbitrajes
concretos que en el futuro se les encomienden.®®? Ahora bien, si la designacion del Pre-
sidente del CAC es hecha por las partes,®? ya no cabe sefialar como dies a quo el mar-
cado por el RDSAC, sino el comuin de la LA, pues se trata de un proceder especial,

660 CORDON MORENO, E! arbitraje..., cit., p. 98 y cita a GUTIERREZ CABIEDES, “La incompetencia
de jurisdiceion”, Estudios de Derecho Procesal, 1974, p. 348; SERRA, “Litispendencia”, RDP Iberoamericana,
1969, p. 600; en contra a PRIETO-CASTRO, Tratado de Derecho Procesal, 1, 1982, p. 828.

661 MASCARELL NAVARRO, “Comentario”, en Comentario breve..., cit., p. 121
&2 DIAZ ALABART, “El arbitraje...”, cit., p. 190.
663 Art. 11.1.a) RDSAC.
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donde puede no haberse acudido a las listas de arbitros de la JAC, de modo que en
estos casos el procedimiento se iniciara cuando las partes sean notificadas de la acepta-
cion del arbitro.5%

b. Designacion del colegio arbitral

La designacion del colegio arbitral se efectuard, en el modo que mas atras ha sido
abordado, una vez que se ha verificado que el convenio arbitral ha sido debidamente
celebrado por las partes. El Presidente de la JAC nombrara los miembros del CAC con-
forme a lo que las partes pudieran haber acordado, dentro de las facultades que les
concede el art. 11.1.a) RDSAC. Igualmente, si fuera preciso, designara al Secretario
del colegio.

Normalmente la designacion se hace en un impreso oficial del INC, donde se
insta a que se incluyan suplentes de cada uno de los tres titulares. No es preceptivo ni
que se lleve a cabo en el referido formulario, ni que se designen suplentes ni cuantos
seran éstos. De manera que podra seguir cada JAC el criterio que estime oportuno. No
obstante, resulta hasta ahora muy adecuada y 4gil la forma de funcionamiento seguida.

c. Notificacion a las partes y a los arbitros

Inmediatamente que sea hecha la designacion, ésta deberd notificarse a las partes
y a los propios arbitros. A las partes, para que éstas puedan formular, en su caso, recu-
sacion. A los arbitros, para que puedan abstenerse. A ambos, para que tengan conoci-
miento de la fecha en que ha comenzado el procedimiento arbitral. Las notificaciones
se efectuaran conforme mads atrds se dijo.

Para abreviar los tramites, la declaracidn de existencia de convenio arbitral y la
designacion de los arbitros pueden efectuarse en un mismo acto y notificarse de una
sola vez a las partes. Es mas, si la solicitud de arbitraje del consumidor basta para per-
feccionar el convenio, ¢sta, la declaracion de convenio arbitral y la designacion de los
arbitros pueden ser trasladadas conjuntamente al empresario.

B. Convocatoria y constitucion del CAC

Una vez que el Presidente del CAC tenga constancia de la designacion, podra dis-
poner que sean convocados los demas miembros a fin de constituir el colegio, que es el
primer acto que debe realizar. Inmediatamente deben pronunciarse sobre si existen
causas de abstencion o no y, después, si se consideran competentes para arbitrar sobre
la cuestion que les ha sido trasladada por la JAC.

Para que todo lo anterior pueda ocurrir es preciso que la JAC haya remitido al Pre-
sidente una copia o los originales de toda la documentacion aportada desde que
comenzo a tramitarse la solicitud de arbitraje.

Es ya momento propicio para que el arbitro que se crea incurso en alguna causa de

¢ DIAZ ALABART, “El arbitraje...”, cit., p. 215.
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abstencidn se abstenga de intervenir, de lo que se dejard debida constancia, notifican-
dose a la JAC y a las partes, asi como la intervencion de su suplente.

Del mismo modo pueden ya decidir sobre si consideran que pueden resolver la
cuestion sefialada en la solicitud de arbitraje y en la eventual contestacién del reclama-
do, por estimar que la materia no es susceptible de arbitraje de consumo o por entender
que el convenio arbitral no esta debidamente perfeccionado. Esta decision en cuanto
que pone fin al arbitraje, adoptara la forma de laudo.

En cualquiera de los dos casos, abstencion y, sobre todo, falta de competencia
para el arbitraje propuesto, seria conveniente que las partes fueran escuchadas. Pero
mientras la abstencion afecta a la constitucion del colegio, no asi la declaracion de
incompetencia, que requiere que el mismo se haya constituido, que se debata y que se
vote y forme un laudo, que mads tarde podra ser objeto de recurso de anulacion.

Lo que la JAC no puede hacer, en este segundo caso, es designar un nuevo cole-
gio, por mas que el primeramente designado no haya compartido las decisiones de
aquélla relativas a la procedencia del arbitraje instado y a la existencia del convenio
arbitral.

El art. 23.3 LA dispone que los arbitros podran apreciar de oficio su falta de com-
petencia objetiva para laudar, aunque no lo hubiesen invocado las partes. Esta norma
suscita diversas dudas. La primera es si por su virtud se atribuye una facultad a los
arbitros o, por el contrario, una obligacion, pareciendo esta ultima opcion la mds ade-
cuada,®® pues en caso contrario —si los arbitros, al tratarse de una facultad, continua-
ran con el arbitraje a pesar de su falta de competencia objetiva— no habrian respetado
los limites legales, con lo que no resultaria cumplido fielmente el encargo que las par-
tes les hacen —art. 16.1 LA—, incurriendo en responsabilidad.

Se ha dicho que los arbitros deben extender el control de oficio también a los
aspectos relativos al convenio arbitral, no quediandose so6lo en el de su competencia
objetiva. Sin embargo, entiendo que asi como la competencia objetiva, que se refiere a
los articulos 1 y 2 LA y 2 RDSAC, es indisponible por las partes y su regulacion es
cuestion asimilable al orden publico, lo relativo al valor y al alcance del convenio arbi-
tral es algo que queda exclusivamente sujeto a la voluntad de las partes, que son quie-
nes deben manifestar el alcance que pretenden dar a sus propios actos. No tendria
mucho sentido que las partes, de comun acuerdo, estuvieran incluyendo una cuestion
litigiosa en el arbitraje y que los arbitros no lo admitan por entender que excede del
convenio arbitral.®® Este es el sentido que también parecid darle el legislador, pues el
23.3 LA fue introducido por una Enmienda —la n.° 134, del Grupo Socialista— que se
justificéd diciendo que “la falta de competencia de los arbitros no debe quedar a la
exclusiva disposicion de las partes, pues estamos ante materia de orden piblico”.

Ni la LA ni el RDSAC sefalan cuando los arbitros procederan a realizar el control
de oficio de su propia competencia objetiva. Puede, pues, tener lugar en cualquier ins-
tante de la tramitacion del arbitraje, pero lo mas adecuado es que se verifique en el pri-
mer instante o, a lo mas tardar, una vez hechas las alegaciones por las partes. Si la

665 MASCARELL NAVARRO, “Comentario”, Comentario breve, cit., p. 132; ORTIZ NAVACERRADA,
“La Ley...”, cit., p. 157; CREMADES, “Espafia estrena nueva Ley de Arbitraje”, RCEA, 1988-89, p. 4.

%5 En contra MASCARELL NAVARRO, “Comentario”, Comentario breve, cit., p. 133, n. 33.

220



decision se dilatara mas alla del periodo probatorio, sin necesidad, podrian las partes
exigir responsabilidades por el retraso y por los gastos que hubieran padecido, tanto
para la formulacion de las alegaciones como para la practica de las pruebas. La consi-
deracién de que mientras la via arbitral esta en marcha se veda el acceso a la jurisdic-
cional, debe ser suficiente como para que los arbitros resuelvan, in limine litis, sobre su
competencia objetiva.

En cualquier caso, la decision no podran tomarla los arbitros sin dar ocasion a las
partes de ser previamente oidas al respecto %7 y no serd susceptible de recurso.56

C. Audiencia a las partes

Constituido el CAC, el tramite subsiguiente es el de audiencia a las partes. Este
tramite es absolutamente necesario, debiendo celebrarse antes de que transcurran tres
meses desde que se constituyd el colegio,®® pero sin exceder de los cuatro meses que
existen para dictar el laudo, que se cuentan desde la designacion del colegio, que es
siempre un instante anterior a su constitucion,

Lo habitual es que la constitucion y la audiencia se celebren inmediatamente una
tras otra. Sin embargo, como la audiencia puede ser verbal o escrita,*’’ lo primero que
debe el colegio es resolver sobre esta forma. Logicamente ello no puede ocurrir mien-
tras que el colegio no se constituya; constituido éste, podra decidirse al respecto, de
manera que si se optara por la oral, habra que citar a las partes, las cuales no estaran
presentes pues no existe razon para que hayan sido citadas.

Lo que ocurre en la practica es que lo habitual es la preferencia por la audiencia
oral, de manera que el presidente del CAC directamente la convoca, con lo que el tra-
mite se abrevia notablemente. En realidad asume asi el presidente una competencia que
no le corresponde, pues esta facultad pertenece a las partes o a todo el colegio. Sin
embargo, mientras que ninguna de las partes denuncie este defecto en su debido tiempo,
su validez sera indiscutible, sin que pueda perjudicar mas tarde a la validez del laudo.

Realmente el legislador parece tener cierta predisposicion al tramite oral,®”! por-
que casan mal con el escrito su referencia al caracter privado y a la no celebracion en la
fecha prevista. Si la audiencia es escrita, sobre toda referencia a la privacidad, pues son
los tramites orales los que se caracterizan por su publicidad y precisan de su exclusion
cuando no sea deseada.®’? Si la audiencia es escrita, normalmente consistira en un

667 MASCARELL NAVARRO, “Comentario”, Comentario breve, cit., p. 133.

%5 Sin embargo si que tal decision puede ser objeto de un proceso declarativo ordinario donde se persiga la
condena a los arbitros —o a la institucién arbitral en su caso— para que lauden. La probabilidad de que esto ocurra
es escasa, pues si las partes no comparten la decision de los arbitros, al menos habran perdido la confianza en ellos
como para persistir en su empefio de que resuelvan su conflicto.

9 Art. 12.1 RDSAC.
60 Art. 12.3 RDSAC.

6 Asi lo advierte también SAMANES ARA, El sistema arbital de consumo (QUINTANA y BONET dir.),
cit., p. 179. En realidad, el tramite oral es preferido para todo el arbitraje en general, en opiniéon de NAVARRO
LORENTE, “El sistema...”, cit., p. 70.

672 Art, 12.1 RDSAC.
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plazo para presentacion de los documentos por las partes, lo que casa mal con la previ-
sion que se hace de una audiencia “fallida”.” Por ultimo, la posibilidad de concilia-
cion en el tramite de audiencia tampoco se compadece bien si ésta adoptara forma
escrita.®™

Las JAC parecen haber captado adecuadamente esta preferencia del legislador,
habiéndose inclinado abiertamente hacia la forma oral, en perjuicio de la escrita.

El fundamento de este tramite, en cualquier caso, se sitia en el principio de
audiencia que tanto la LA como el RDSAC establecen.®”> Su carencia fundamentaria,
sin la menor duda, un recurso de anulacion.®™

El art. 12 del RDSAC regula el tramite de audiencia a las partes, que se debe com-
pletar con la LA, principalmente los articulos 23.1 y 25.2, pues no tiene una regulacion
legal autonoma. Tramite que debemos interpretar como comprensivo de todas las ale-
gaciones que las partes pueden realizar en el procedimiento.®’” En los cuatro parrafos
en que se desarrolla la referida norma, s6lo se hace mencion al plazo dentro del cual se
debe celebrar la audiencia, el supuesto en que se puede repetir la convocatoria por
audiencia “fallida”, la libertad formal que rige este tramite y la funcién documentado-
ra del Secretario.

a. Audiencia escrita

Si a pesar de la preferencia generalizada por la audiencia oral algin CAC optara
por celebrarla por escrito, sera preciso que establezcan un plazo o un término para la
presentacion de las alegaciones. Igualmente decidiran si habra un nuevo plazo para
réplica y duplica. Si la alegacion del reclamado contuviera una reconvencion, necesa-
riamente se otorgard un nuevo plazo al consumidor para que pueda contestarla, para
dar cumplida satisfaccion asi al principio de contradiccion.o™

b. Audiencia oral

Como se ha sefialado, la forma preferida en el Sistema Arbitral de Consumo es la
de audiencia oral, pues ademas de que los arbitros aprecian las ventajas de la inmedia-
cion, y las partes suelen obtener una mayor sensacion de defensa de sus intereses si
pueden hacerse oir directamente por los juzgadores, que no si lo hace por escrito, la
tramitacion suele ser mas rapida.

67 Art, 12.2 RDSAC.
0% Art, 12.3 RDSAC.
675 Arts. 21.1 LA y 10.1 RDSAC.

676 Se declara la nulidad del laudo por no constar la notificacion de la citacién a audiencia ni comparecer la
parte al acto (SAP de Madrid, 13.07.93).

67 Para CORDON MORENO, E/ arbitraje..., cit., p. 99, las alegaciones son el primer acto de las partes.

%8 Sobre la forma en que se pueden producir y suceder las alegaciones de cada parte, vid. las diferentes opi-
niones de MASCARELL NAVARRO, “Comentario”, en Comentario breve..., cit., p. 129, LORCA NAVARRETE,
Derecho de arbitraje..., cit., p. 77; FONT SERRA, “La nueva configuracion...”, cit., p. 370.
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La regulacion del tramite de audiencia en el articulo 12 RDSAC, si se exceptia el
parrafo donde precisamente se dice que puede ser realizada en forma oral o escrita, da
al lector la impresion de que consiste en un acto oral, coherente ademds con lo que en
la practica ocurre.

Si la audiencia se celebrara en forma oral, sera esta dirigida por el Presidente del
CAC, quien, como es obvio, debe dar ocasién de intervenir en primer lugar al consu-
midor y demandante, pues es a €l a quien corresponde exponer cual es su pretension,
posiblemente no concretada en la fase anterior de modo debido; seguidamente debe
concederle la oportunidad de argumentar al empresario demandado. A partir de aqui
no hay nada mas que hacer mencion del principio de contradiccion, que una y otra vez
debe ser mirado como referente. Las audiencias que se desarrollan oralmente en el
arbitraje de consumo se caracterizan por su informalidad, sin que exista una norma
tnica. Cada Presidente de CAC dirige la sesion segun su criterio, que ademas suele
variar dependiendo de la actitud de las partes y, también hay que advertirlo, de los
demads arbitros. Se ha dicho, con razon, que es conveniente la intervencion de los arbi-
tros en estas audiencias orales, indagando y preguntando a las partes, con la finalidad
de que las pretensiones de ambas sean expuestas con la debida claridad.®™

Imaginar una sesion solemne donde las partes guardan silencio absoluto mientras
la contraria le ataca en sus derechos e intereses, seria irreal. En ocasiones se trata de
una discusion en la que los drbitros moderan los 4nimos y buscan la paz entre los con-
tendientes como primer paso antes de procurar la solucién del conflicto de fondo; otras
veces la actitud es de buscar un arreglo y las concesiones de un lado y otro son norma-
les, aqui la tarea de los drbitros es menos complicada, etc. Pero se desarrolle como se
desarrolle la sesion, los arbitros deben velar porque las partes tengan las mismas opor-
tunidades de intervenir y, quizas ésto sea lo fundamental, que el justiciable tenga la
sensacion de que ha dicho todo lo que tenia que decir en favor de sus intereses.

La tarea de los arbitros, especialmente la del Presidente del CA debe ir dirigida a,
por encima de las actitudes de las partes, ir cumpliendo los objetivos que en la teoria se
expresan: 1.°—Que el actor exponga su pretension, lo mas completa posible; 2.°—Que
el demandado argumente de contrario; 3.°—Que el CA junto con las partes defina el
objeto litigioso, los confines de la controversia; 4.°—Que en la medida de lo posible se
vayan definiendo los hechos en los que hay acuerdo, incluso que se vayan haciendo
concesiones de un lado y de otro, de manera que los elementos de la controversia
vayan siendo cada vez menores hasta, si es posible, obtener un acuerdo total —conci-
liacion—; 5.°—Fijados los términos de la controversia, pasar a la fase probatoria.

Seria ingenuo pensar que asi de ordenado se va a desarrollar una sesion oral, pero
esos son los objetivos a cumplir, aunque las partes vayan presentando pruebas sin que
nadie haya atin pedido el recibimiento a prueba del procedimiento, o aunque el deman-
dado comience a rebatir al actor cuando éste no ha concluido, o cuando el demandado
reconviene con pretensiones que no tienen cabida en el arbitraje de consumo. El Presi-
dente, en un determinado momento, cuando estime que ya ha habido suficiente debate,
intentara resumir las posiciones de uno y otro.

La complejidad del tema, la intervencion de abogados en representacion de alguna

679 CASAS VALLES, “Comentario™, en Comentarios a la Ley General (coord. BERCOVITZ), p. 31.
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de las partes, etc. son circunstancias que también influiran en el desarrollo de la sesion.
En cualquier caso, insisto, el principio de contradiccion debe ser siempre respetado,
siendo su mejor termdmetro para medirlo, la sensacion que el justiciable tenga de que
ha sido oido todo lo que €l queria.%°

De todas las actuaciones el Secretario levantara el oportuno acta,®®' lo que es par-
ticularmente importante cuando se trata de tramites orales. Especial cuidado debe
poner en recoger todo aquella circunstancia que pueda ser lesiva para alguna de las
partes, especialmente las que conlleven la transgresion de alguno de los principios
esenciales del procedimiento o cualquier otra que también pueda ser constitutiva de un
recurso de anulacion.

c. Oposicion al arbitraje

La LA, en el art. 23.1 dispone que si las partes quisieran formular oposicion al
arbitraje, el momento adecuado para hacerlo es en las respectivas alegaciones inicia-
les. Como se vera enseguida, los motivos en que se puede fundar la oposicion son de
tal jaez que no permiten normalmente su alegacion inicial. En primer lugar, porque no
es logico que el demandante vaya contra sus propios actos oponiéndose al arbitraje que
¢l mismo estd promoviendo. Y la alegacion inicial es, por naturaleza, precisamente la
del actor. No obstante, podria oponerse al arbitraje respecto de la reconvencion, pero
en ese caso ya no estariamos en la alegacion inicial, sino en la que da respuesta a esta
segunda pretension.

En cambio, si que tiene sentido que el demandado o reclamado, desde el principio,
se oponga al arbitraje, y puede hacerlo en “su” alegacion inicial, aunque €sta sea poste-
rior a la del demandante. La tnica dificultad es que en ocasiones hasta que no se haya
conocido y fijado debidamente la controversia no tendrd conocimiento suficiente del
objeto del arbitraje y no podra saber hasta entonces si existe alguno de los motivos de
oposicidn.

Los motivos de la oposicion son agrupados por el art. 23.1 LA en relativos a la
competencia objetiva de los arbitros y en relativos al convenio arbitral. Sobre ellos se

suscita la duda en la doctrina acerca de si tienen o no caracter tasado.®? Las partes, por
esta via, pueden denunciar la falta de competencia objetiva % de los arbitros, enten-

0 “El simple aviso o advertencia de la incomparecencia al tramite de audiencia referenciado no constituye
un motivo de suspension de dicho acto salvo en el especial supuesto previsto en el niimero 2 del articulo 12 citado,
esto es, cuando no pudiera cumplimentarse el trimite ‘por causa debidamente justificada’, y es evidente que el
ahora recurrente ni alegd ante el organismo arbitral, ni ha aducido tampoco ante esta Audiencia, razon alguna
explicativa de su inasistencia...”, ademas de que la falta de intervencion no es motivo de nulidad porque las partes
pueden evacuar por escrito sus alegaciones, sin perjuicio de comparecer por medio del representante previsto en el
art. 10.2 LA (SAP de Toledo, 6.07.94).

1 Art. 12.5 RDSAC.

62 Mientras CORDON, El arbitraje..., o.c., p. 101, se manifiesta en sentido contrario, sefialando que en este
instante se pueden promover otras excepciones procesales (falta de personalidad, litispendencia) y sustantivas
(pago o prescripcion), se inclina LORCA NAVARRETE, Derecho de arbitraje..., cit., p. 81, en sentido contrario.

%3 Empleo la expresion “competencia objetiva” siguiendo la terminologia de la LA, que la usa en un senti-
do impropio o, al menos, distinto del que la técnica juridico procesal viene haciendo, pues “no parece muy acerta-
do hablar de competencia objetiva por referencia a los arbitros, ya que las reglas de competencia objetiva se basan
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diéndose que concurre este motivo cuando la cuestion litigiosa es materia indisponible
—art. | LA— o alguna de las excluidas por el art. 2 LA. En el caso del arbitraje de
consumo, procederia también apreciar este motivo si se trata de alguna de las materias
indicadas en el art. 2 RDSAC.%* En definitiva, mediante este motivo de oposicion se
pide a los arbitros que vigilen si la cuestién litigiosa puede o no ser objeto de su actua-
cion arbitral.

El segundo motivo es la inexistencia, nulidad o caducidad del convenio arbitral.
Sera inexistente el convenio cuando carezca de “realidad factica”. Nulo, entendido en
un sentido amplio, comprensivo también de la nulidad relativa o anulabilidad, cuando
esté falto de alguno de los elementos esenciales de todo contrato, o de los especiales
que los arts. 5 a 7 LA exigen, o cuando una de las partes resulte privilegiada para
designar arbitros —art. 9 LA—, o cuando sea contrario a la Ley, a la moral o al orden
publico. Caducado, si se ha rebasado el plazo pactado por las partes.5

Este ultimo exige a los arbitros de consumo una especial atencidn pues, como ya
sabemos, el convenio arbitral en esta materia se puede producir de muy diversas mane-
ras, todas las cuales deben ser vigiladas por el CAC, aunque esta tarea ya ha debido
realizarla el Presidente de la JAC en la fase preparatoria —art. 8.1 RDSAC—, pero la
decision de éste no vincula a los arbitros. Hay que comprobar entonces la vigencia de
la oferta publica de sometimiento, la contestacion a la solicitud de arbitraje, etc.

A mi juicio, la argumentacion de la inexistencia del convenio arbitral implica que
los arbitros deben comprobar si la cuestion controvertida estd o no contemplada en
aquel. Es decir, si existe 0 no un convenio arbitral que habilite a los arbitros a conocer
de la pretension planteada.

Planteada la oposicion, los drbitros han de resolverla con caricter previo a la cues-
tion de fondo. Que ha de ser asi es una logica exigencia, aunque no se disponga en
parte alguna, pues antes de decidir sobre la controversia habrin de dilucidar si tienen
competencia para ello. Lo que si es disponible por la voluntad de las partes, las dispo-
siciones reglamentarias o acuerdo de los arbitros es si tal decision habra de pronunciar-
se separadamente o incluida en el laudo que ponga fin al arbitraje. Estos acuerdos, en
cuanto que no afectan al fondo del asunto carecen de eficacia de cosa juzgada, por lo
que no es preciso que adopten la forma de laudo. Ni siquiera seran recurribles en anu-
lacion. %8¢

Si la decision fuera desestimatoria, la oposicion se podra reproducir al recurrir en
anulacion el laudo, pues hay que tener presente que contra las decisiones del arbitro

en la existencia de una pluralidad de 6rganos jurisdiccionales de distinto tipo, es decir, en una previa organizacion
jurisdiccional y en un criterio jerarquico, no aplicable en ningin caso a los arbitros” (GONZALEZ MONTES,
“Comentario”, en Comentarios a la Ley de Arbitraje [BERCOVITZ dir.], p. 779, n. 11).

64 Para SAMANES ARA la competencia objetiva a que hace mencion el 23.1 LA se refiere a lo prevenido
en el art. 2.2 RDAC (EI Sistema..., cit., p. 178).

%5 MASCARELL NAVARRO, “Comentario”, en Comentario breve, cit., pp. 130 ¥y ss.
%6 En contra SAMANES ARA, El sistema..., cit., p. 178.

%7 MASCARELL NAVARRO advierte que los supuestos de inexistencia y caducidad del convenio sélo
pueden fundar el recurso de anulacién si, haciendo un esfuerzo interpretativo, se admite su inclusion en el motivo
del art. 45.1 LA: “cuando el convenio arbitral fuese nulo” (“Comentario”, Comentario breve, cit., p. 132).
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pronunciadas en el curso del procedimiento no cabe recurso alguno, estando éstos solo
reservados para impugnar el laudo.%®® En cambio, la decision estimatoria de la oposi-
cién no sera recurrible y dejard expedita la via judicial.

Una cuestion de sumo interés es la de los efectos que tiene la no alegacion de los
motivos indicados en el art. 23.1 LA. Es decir, ;jpueden serlo mas tarde? ;podran ser
luego objeto de recurso de anulacion? CORDON ha elaborado una completa tesis al
respecto, a la que me remito, considerando la naturaleza y los medios de oposicion.5®
Asi se refiere a unos que se fundan en defectos subsanables o convalidables, respecto
de los que afirma que se les debe aplicar el principio de que deben ser denunciados en
el primer momento en que sea posible, entendiéndose subsanados en otro caso, por lo
que no cabra recurso de anulacion contra el laudo que se dicte por esta causa.®® Otros
en cambio, siguiendo con su diferenciacion, se fundan en defectos que no admiten sub-
sanacion, como la falta de disponibilidad sobre el objeto o las causas de nulidad radi-
cal del convenio arbitral. Aqui, dice, la falta de planteamiento previo por las partes no
impide que posteriormente puedan promover la impugnacion del laudo, siendo defec-
tos apreciables de oficio por los arbitros.

d. Alegaciones sobre el fondo

Por la forma en que se suele presentar la solicitud de arbitraje, un simple formula-
rio, que apenas reserva unas lineas para exponer la pretension del actor, las mas de las
veces no son conocidos los terminos de la controversia inicialmente, aunque, a veces,
de los documentos que los solicitantes del arbitraje adjuntan se puede deducir algo
mas. Si en la fase anterior, preparatoria del arbitraje, no se hubiera delimitado la con-
troversia, no podra hacerse ya sino hasta el tramite de alegaciones.

Y esta mision le corresponde a las partes. Sin embargo, si éstas no lo hacen, sera
competencia de los arbitros, aunque ninguna norma lo disponga asi y sea la Exposicion
de Motivos de la Ley de Arbitraje la Ginica fuente en que apoyarse para asi afirmarlo:
“se encomienda a los arbitros, en defecto de acuerdo de las partes, la delimitacion de la
controversia sometida a arbitraje”.?”! Una vez fijada la controversia, las partes quedan
vinculadas sin que puedan introducir pretensiones diferentes.®?

8  Se rechazd la Enmienda n.° 217, de Coalicion Popular, por la que se pretendia que esta decision desesti-
matoria pudiera ser impugnada mediante oposicién a la ejecucion forzosa del laudo.

89 Asi CORDON MORENO, El arbitraje..., cit., pp. 101 y ss.

0 Aqui incluye “los defectos subsanables tipicos™ y la falta de competencia objetiva de los arbitros, deriva-
da del planteamiento de una relacion juridica disponible no comprendida en el convenio arbitral, pues se entendera
sanada tacitamente por la falta de denuncia y cita en igual sentido a MORENO, “Analisis critico..”, p. 198,y a la
SAP Navarra, 30.06.1994,

1 Asi CORDON MORENO, EI arbitraje..., cit., p. 100. Afirma este autor que la delimitacion de la contro-
versia por los propios 4rbitros no es extralimitacion a efectos de fundamentar el recurso de anulacion —que se
podria apoyar en el motivo del art. 45.4 LA—; afiade que, a su juicio, si no es posible delimitar la controversia, dic-
tardn laudo expresando la imposibilidad de decidir la cuestion de fondo, pues los arbitros no pueden crear la con-
troversia. En cualquier caso, no conviene olvidar que si los drbitros tienen plena libertad para delimitar la cuestion
litigiosa, es decir, el objeto del arbitraje, estaran fijando también el contenido de su obligacion.

%2 “Delimitada la cuestion litigiosa por ambas partes, éstas no pueden someter al conocimiento de los arbi-
tros pretensiones distintas; fijada la controversia por una sola de las partes, la que insto la iniciacion del procedi-
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Es muy importante que los arbitros fijen, si es que las partes no lo hacen, un plazo
para presentar alegaciones. Si la audiencia se celebrara oralmente, es preciso que de
alguna manera el colegio determine un instante a partir del cual no se podran efectuar
nuevas alegaciones, sin perjuicio de que se contintie debatiendo sobre los hechos y fun-
damentos juridicos y de todo tipo, que puedan haberse presentado antes de ese instan-
te. Si este principio preclusivo no se estableciera podrian aportarse continuamente nue-
vas alegaciones de las partes que harian interminables los debates. Es preciso poner un
final 6%

e. Reconvencion del empresario

Es en el periodo de alegaciones cuando la parte demandada puede introducir una
pretension reconvencional, que aqui se va a abordar separadamente dada su importan-
cia. La reconvencion puede haber sido formulada o anunciada ya en la fase preliminar.
Con independencia de que asi haya ocurrido, es aqui, en la fase de alegaciones del
arbitraje, el momento mas oportuno para plantearla. El CAC decidira si la admite o no,
considerando el caracter especial de este arbitraje, que requiere que la reconvencion se
refiera solo al negocio juridico en cuyo ambito se ha formulado la demanda arbitral.

El caracter unidireccional del arbitraje de consumo desaparece aqui, permitiendo
que el empresario demandado se convierta también en actor de esta segunda preten-
sion. Pero, como el convenio arbitral se ha formado sélo por la solicitud de arbitraje
que el consumidor ha presentado, en la que se hace referencia a una concreta relacion
juridica, el convenio, por muy amplia que sea la oferta o compromiso arbitral del
empresario, se circunscribe sdlo a dicha relacion, de manera que sélo se admitiran pre-
tensiones nacidas en el ambito de la misma.

La mayoria de la doctrina se viene inclinando por admitirla, entendiendo por
reconvencion la pretension nueva que introduce en el arbitraje quien inicialmente apa-
rece en él como demandado-reclamado, ampliando su objeto mediante una cuestion
litigiosa conexa con la inicial .®**

Se puede argiiir una razon * para excluir la reconvencion en el SAC, y es el cardc-
ter unidireccional que se le atribuye a este arbitraje.®® En contra se pueden aducir dife-

miento arbitral, sélo ella estd vinculada por aquella delimitacion, mientras que la otra parte queda obligada por los
términos del convenio arbitral en el que se acordd someter a los arbitros las cuestiones litigiosas que surgieran de
relaciones juridica determinadas” (MASCARELL NAVARRO, “Comentario”, en Comentario breve, cit., p. 130).

3 Art. 25.2 LA: “No obstante, los arbitros fijaran a las partes plazos preclusivos para formular alegaciones”.

84 CORDON, El arbitraje..., o.c., p. 102, sosteniendo la admisibilidad de la reconvencion con cardcter
general en todo arbitraje, advierte que no puede recibirse con la misma amplitud que en el proceso civil, donde no
se exige ningun requisito de conexion entre pretension principal y la reconvencional. Para el SAC, a favor también,
CASAS VALLES, Comentario a la Ley General..., 0. cit., p. 777.

5 No es consistente la segunda razén que sefiala SAMANES ARA, El Sistema Arbitral...., op.cit., p. 180,
segin la cual no debiera admitirse la reconvencién porque puede coger desprevenido al actor y le perjudicara, vul-
nerandose el principio de igualdad —quizés mejor el de contradicciéon—. No existiendo normas procedimentales
generales, sino que particularmente deben establecerse por las partes o por el colegio arbitral, éstos deben proveer
lo que sea preciso para que no se produzca nunca una infraccion de los tres principios esenciales del arbitraje, pero
la solucion no estd en excluir y prohibir actos, sino en facilitarlos en armonia con los referidos principios.

6  Arts, 31.1 LGDCU y 2.1 RDSAC
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rentes argumentos, como el de no dividir la continencia de la causa o la economia pro-
cesal.®” Pero existe, a mi juicio, un argumento fundamental y es el de que el arbitraje
de consumo s6lo puede iniciarse a instancia de un consumidor, pero en ningtn lugar se
prohibe que posteriormente se extienda sobre toda las cuestiones litigiosas que vincu-
len a las partes. La constitucion del SAC se hace para atender las reclamaciones de los
consumidores, facilitindoles un adecuado y accesible medio de obtener justicia; pero
ello no obsta a que, iniciado el arbitraje, las partes resuelvan en él todos sus pleitos,
referidos a la misma relacion. En este sentido es como debe pesar el principio de igual-
dad, y no en el contrario, como se ha sefialado.t*

Junto a las consideraciones anteriores se podrian efectuar otras de indole politica,
como es la de que no es bien recibido por los empresarios en general que ellos no pue-
dan acceder a este sistema para dirigirse contra los consumidores —excepcion hecha
de la reconvencion—. Si esta via fuera excluida, nos encontrariamos ante un inconve-
niente para convencer a este sector de las bondades del SAC. La unidireccionalidad,
sobre la que ya se ha tratado con anterioridad, no es esencial al SAC. Asi se entiende
que en el arbitraje de consumo portugués no se haya recogido esta caracteristica.

La admisibilidad de la reconvenion tiene que ver con el objeto del arbitraje, cues-
tion sobre la que la jurisprudencia se ha venido pronunciando en sentido favorable a
que los arbitros desarrollen una interpretacion espiritualista del contenido de los con-
venios arbitrales, considerando a sus antecedentes y la finalidad perseguida por las
partes con la firma del convenio. En este sentido, aunque los limites objetivos del arbi-
traje son los sefialados por las partes, los arbitros no deben quedar vinculados por una
interpretacion excesivamente literal de las palabras, sino que extenderan sus funciones
arbitrales también sobre aquéllas otras cuestiones —no expresamente establecidas en
el convenio, insisto— que deben considerarse implicitas por ser consecuencia logica y
obligada de la cuestion litigiosa principal y expresada por las partes.

Esta es la idea que ha sido considerada en la sentencia de un recurso de anulacion
contra un laudo pronunciado en un arbitraje de consumo, donde el empresario reconvi-
no, y donde se estimé que la relacion contractual es toda una y que no puede ser objeto
de arbitraje solo uno de los lados de la misma, el derecho de una de las dos partes, pero
no el derecho de la contraria, con el que se encuentra firmemente ligado.®*

Formulada la reconvencion, el colegio arbitral debe dar ocasién al demandado
para que pueda contestarla, como exigencia del principio de contradiccion.

f. Conciliacion entre las partes

El afan de conducir la controversia a la solucion lo mas amistosa posible es lo que

7 Argumentos dados por SAMANES ARA, £l Sistema..., o.c., p. 181, quien seiiala ademas que en la prac-
tica asi se viene haciendo, mostrandose partidaria de que se acepte dentro de los limites objetivos del SAC, “siem-
pre y cuando queden a salvo los principios de igualdad y de audiencia™ —debié querer decir contradiccion—, por
lo que piensa que el consumidor debe ser informado, siempre antes de la audiencia, de la posible reconvencion por
el reclamado, debiéndose suspender el procedimiento para que pueda preparar su defensa.

% SAMANES ARA, £l Sistema Arbitral..., op. cit., p. 180.

699 SAP de Navarra, de 24.12.1996.
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ha propiciado, sin duda, que el RDSAC contemple la conciliacion como lo hace: 7 que
los arbitros intenten conciliar a las partes y que la conciliacién se recoja en el laudo.

Esto precisa algunos comentarios. En primer lugar, la conciliacion que se contem-
pla aqui es la que se puede obtener en el tramite de audiencia —es de suponer que sea
oral, no audiencia escrita, donde dificilmente podrdn intentar los arbitros conciliar a
quienes no estan presentes—. Sin embargo, ;qué ocurre con la que puedan alcanzar las
partes transcurrido dicho periodo?; no olvidemos que el desistimiento bilateral puede
producirse en cualquier momento antes de dictarse el laudo,”' y tras esta figura siem-
pre existe algun acuerdo entre los contendientes relativo al fondo.

En segundo lugar, la disposicion dice que el colegio “podra intentar la concilia-
cion”. Esto significa que no es un deber de los arbitros, sino una facultad que ejercita-
ran con la debida prudencia.”® ;Significa ésto que el acuerdo que las partes alcancen
sin mediacion de los arbitros no se reflejara en el laudo? Por otro lado, va se ha dejado
sefialado en otro lugar mas arriba, lo preocupante que puede ser que en una misma
mano se retinan funciones mediadoras y decisoras.’®

Por ultimo, en cuanto que la conciliacion no es una decision de terceros, es critica-
ble que la misma pueda ser recogida en el laudo que, por su naturaleza, consiste en la
voluntad decisora de los rbitros. Posiblemente lo que se ha pretendido es que este tipo
de acuerdo puede alcanzar el efecto de cosa juzgada que se sefiala para todo laudo,
para asi evitar que posteriormente, como consecuencia de un incumplimiento de lo
acordado el consumidor se vea otra vez compelido a acudir a la via arbitral o a la judi-
cial. Por el contrario, del modo establecido en el RDSAC, el acuerdo, al estar plasmado
en ¢l laudo, es directamente ejecutable.

D. La prueba

Al periodo probatorio se dedican los tres primeros parrafos del art. 13 RDSAC
que poco afiaden al régimen general normativo de la LA, ya de por si escaso, compren-
dido en los articulos 26 a 29 de dicho texto. La falta de normas en este punto habra de
ser resuelta por la voluntad de las partes o por acuerdo del CAC, siendo esto ultimo lo
mas frecuente.”

La apertura del periodo probatorio se producird a instancia de parte o de oficio
por decision del CAC. La solicitud de la parte puede ser denegada por los 4rbitros, sin

0 Art, 12.4 RDSAC: “En el tramite de audiencia, el Colegio Arbitral podra intentar la conciliacién entre
las partes, que, de lograrse, se recogera en el laudo™.
% Art. 31 LA.

12 Para DIAZ ALABART, “El arbitraje...”, cit., p. 177, en cada caso se valorard la utilidad de intentar o no
la conciliacién, que no sera oportuno cuando las posiciones sean irreductibles.

703 Pide SAMANES ARA, El Sistema..., o.c., p. 177, prudencia y eficacia a los irbitros, considerando que
no es operativo una mera exhortacion formal y formularia, y que no deben excederse “ni mucho menos adelantar-
les el contenido del laudo, porque de ser asi, alguna de las partes podria verse compelida a transigir, y los drbitros
perderian la imparcialidad que debe caracterizar su actuacion™.

™4 Art. 21.2 LA.
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que le quede otro remedio al interesado que el recurso de anulacion del laudo.”® En
cuanto al momento en que se debe recibir el arbitraje a prueba, parece obvio que nunca
serd antes de que se hayan formulado las alegaciones iniciales.”®

En el arbitraje de consumo no suele realizarse una declaracion formal de recibi-
miento del pleito a prueba, sino que casi desde el principio las partes van presentando
pruebas, fundamentalmente escritas, acreditativas de los hechos que van alegando.
Cuando el tramite de audiencia ya ha avanzado lo suficiente, los arbitros o las partes
suelen apreciar la necesidad de la practica de alguna prueba mas, no aportada hasta ese
instante, normalmente de caracter pericial.

Ordinariamente, para responder al principio de gratuidad del Sistema Arbitral de
Consumo, los CAC suelen acordar de oficio la practica de las pruebas, aunque en rea-
lidad la hayan sido pedidas por alguna parte, pero es de ese modo como su coste serd
cubierto por la JAC. El art. 13.2 RDSAC dice que “las pruebas acordadas de oficio,
seran costeadas por la Administracion de la que dependa la Junta Arbitral de Consu-
mo, en funcion de sus disponibilidades presupuestarias”, mientras que el 13.3 dispone
que “los gastos ocasionados por las pruebas practicadas a instancia de parte seran
sufragados por quienes las propongan y las comunes por mitad, salvo que el Colegio
Arbitral aprecie, en el laudo, mala fe o temeridad en alguna de las partes, en cuyo caso
podra distribuir en distinta forma el pago de los mismos”. Esto tltimo no es sino una
aplicacion mas del art. 35.2 LA; la novedad que introduce el RDSAC es la que ya se ha
indicado de la gratuidad de las acordadas de oficio. Pero la redaccion del art. 13.3
RDSAC parece que no permite que las pruebas acordadas de oficio puedan ser costea-
das por las partes, ni ain en los supuestos de mala fe o temeridad, pues en €l sélo se
esta haciendo referencia a las pruebas propuestas a instancia de parte. Ello constituiria
otra novedad mas sobre el 35.2 LA,

La proposicion de pruebas que hagan las partes debe proporcionar datos suficien-
tes para que los arbitros puedan decidir sobre su admision o no; es decir, que deben
hacer constar los hechos que quieren probar por medio de cada prueba y justificar la
correccion en la obtencion de la fuente de prueba.

El CAC, en principio, admitira todas las pruebas que sean pertinentes —art. 13.1
RDSAC y 26 LA— y admisibles en Derecho —art. 26 LA—. Se admitirdn como perti-
nentes aquellas que se refieren a hechos relacionados con la cuestion litigiosa. Admisi-
bles en Derecho son todas las pruebas que no son contrarias a las leyes, poniendo en
relacion el art. 26 LA con el 44 del mismo texto, entendiendo que no lo son las obteni-
das con respeto a las libertades y derechos fundamentales —art. 11.1 LOPJ—y las que
cumplan las exigencias de los arts. 565 y 566 LEC; es decir, que ademas de la perti-
nencia se requiere que la prueba sea necesaria —que no verse sobre hechos no contro-
vertidos— y 1til o idonea —que sirva para probar lo que se pretende—.""’

5 MASCARELL NAVARRO, “Comentario”, Comentario breve, cit., p. 144,

706 El principio de contradiccién impone que “no se puede obligar a las partes a proponer todos los medios
de prueba antes de conocer, al menos, las alegaciones iniciales del contrario”, no pudiendo acordarse asi ni por las
partes, ni por los arbitros ni por el reglamento de la corporacion o asociacion (MASCARELL NAVARRO,
“Comentario”, Comentario breve, cit., p. 129, nota 29 y p. 143).

77 Es innecesaria la prueba pericial consistente en un informe juridico, a fin de sustituir la voluntad de los
arbitros en el laudo, de equidad, por el informe pericial juridico (SAP de Vizcaya, 21.12.93).
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La decision del CA admitiendo o denegando alguna prueba propuesta no es recu-
rrible, pero puede hacerse valer al impugnar el laudo, que, como se vera, debe incluir
relacion de pruebas practicadas —arts. 32.1 LA y 16.1.e RDSAC—"% Y es que real-
mente no todas las pruebas propuestas deben ser practicadas, sino las admitidas por el
Tribunal Arbitral: la inadmision de una prueba no implica necesariamente la ausencia
de garantias y principios esenciales del procedimiento, siendo preciso examinar si ello
produjo una efectiva indefension con relacion causal en la decision de la controversia
citada.”®

De oficio pueden acordarlas los arbitros, en cualquier instante del procedimiento,
pues nada obsta a ello. Tal decision puede ser adoptada tanto durante la fase de audien-
cia como en el periodo probatorio, incluso concluido éste, a modo de diligencia para
mejor proveer.’!?

La préctica de la prueba se realizard con absoluto respeto al principio de contra-
diccion, debiendo citarse a las partes para que por si mismas o debidamente represen-
tadas puedan intervenir —arts. 13.1 RDSAC y 26 LA—.""! La representacion, huelga
abordar aqui nuevamente el tema, sélo podra hacerse recaer sobre Abogado en ejerci-
cio —art. 21.2 LA—. Para que la prevision anterior pueda llevarse a efecto es indis-
pensable que la citacion se realice con la suficiente antelacion, no existiendo ninguna
prevision legal al respecto, de manera que serd el prudente criterio del CA quien lo
determine.

En ninguna parte se regula la duracion de este periodo, de manera que el CA la
fijara, eso si, con la debida prudencia, habida cuenta de la rapidez con que se debe dic-
tar el laudo.

Tampoco existe ninguna disposicion que regule la concreta prictica de cada medio
probatorio, no pareciéndome la remision a la LEC el criterio unico. Asi, a modo de
ejemplo, entiendo absolutamente impropio el reconocimiento sorpresivo de libros y
papeles de los litigantes regulado en el art. 571 LEC, salvo que se haya pedido el auxi-
lio judicial y sea la comision del Juzgado la que se persone en el domicilio donde se
encuentren. Considero que los arbitros carecen de facultad —potestas— para ello.

En cuanto al principio de inmediacion, no se encuentra exigido en ninguna parte,

"8 La denegacion de prueba pericial, para que constituya una causa de nulidad del laudo precisa de la argu-
mentacién adecuada que explique por qué genera indefension en la parte, no bastando un genérico recurso, pues la
denegacion de prueba no necesariamente produce indefension (SAP de Vizcaya, 21.12.93).

% SAP de La Coruiia, 15.03.95, que sostiene que es preciso acudir al art. 24.2 CE y, en consecuencia, apre-
ciar como el derecho a utilizar los medios de prueba para ejercitar el derecho de defensa y el derecho a no suffir
indefension hacen que no exista un derecho absoluto a la prueba, sino solo a la que sea util y adecuada. En defini-
tiva, se requiere que se haya producido una verdadera indefension, que se hubiera instado su subsanacién en la ins-
tancia en que se cometio la falta, y que no sélo sea la parte que alega la falta de prueba la responsable de que la
misma no se hubiera practicado, a pesar de que se comprometio a ello, sin que en ningtn instante del procedimien-
to protestara por su omision (SAP de Vizcaya, 11.02.92).

719 TLa SAP de Sevilla, 4.11.93, entiende que caben las pruebas de oficio, como diligencias para mejor pro-
veer, a las que se aplicarian lo prevenido en los arts. 340 y ss. LEC. En contra MASCARELL NAVARRO,
“Comentario”, Comentario breve, cit., p. 147.

7t Sin embargo, la STS 30.01.87 y la SAP de Sevilla, 4.11.93, que recoge a aquélla, consideran que las
pruebas acordadas por los arbitros tras el periodo probatorio concedido a las partes, como si de unas diligencias
para mejor proveer se trataran, pueden practicarse prescindiendo de las partes.
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aunque parece que es el que inspira la LA en cuanto el art. 28 LA prevé que se pueda
repetir alguna prueba en caso de sustitucion arbitral. Por este motivo entiendo que para
que la prueba se practique validamente el CA debe estar constituido en pleno, sin que
pueda faltar ninguno de sus miembros.”!?

La excepcion al principio de inmediacion solo puede acontecer en el caso de que
sea precisa la sustitucion de un arbitro y, aun asi, solo en el caso de que el nuevo arbi-
tro estime que no es necesaria la repeticion de la prueba, considerandose suficiente-
mente instruido por la lectura de las actuaciones —art. 28 LA—."13

Una excepcion mas aconteceria en el supuesto de auxilio judicial para la practica
de pruebas, en los términos que se sefialan en el art. 43 LA, por remision del 27 del
mismo texto.”

E. Eventual segunda audiencia

Hay una especialidad en el arbitraje de consumo que se establece en el art. 12.2.
RDSAC, consistente en la posibilidad de convocar nueva audiencia: “Si por causa
debidamente justificada no pudiera cumplimentarse el tramite de audiencia, el Colegio
Arbitral sefalard una nueva fecha para su practica”. Este parrafo introduce una excep-
ci6n a la preclusividad que la LA establece con caracter general en el art. 25.2: “... los
arbitros fijaran a las partes plazos preclusivos para formular las alegaciones”.

712 Al respecto existe disparidad de opiniones. Vid. MASCARELL NAVARRO, “Comentario”, Comentario
breve, cit., p. 147; SAMANES ARA, El sistema..., cit., p. 184; DE ANGEL YAGUEZ, “Comentario”, en Comen-
tarios... (coord. BERCOVITZ), cit., p. 442.

3 “Denuncid la parte recurrente el hecho de prestar confesion la contraria ante sélo dos de los drbitros que
compusieron el Colegio por ausencia del Presidente del mismo. Es un tema discutido en la doctrina el de la inme-
diacion que, si no ofrece ningtin género de dudas cuando se trata de un solo arbitro el cual debera necesariamente
presenciar y dirigir todas las pruebas, si las ofrece en el caso de un Colegio Arbitral; mantiene un sector que debe
practicarse toda la prueba a presencia del Colegio integro, otro entiende que no es necesaria la presencia de todos
los arbitros, solucion ésta la mas logica a juicio de esta Sala.

“Asi lo avalan las siguientes consideraciones: a) el art. 28 de la LADP sefiala: ‘si en el curso del arbitraje se
incorpora un nuevo arbitro en sustitucion de otro anterior, se volverdn a practicar todas las pruebas que se hubiesen
realizado con anterioridad, salvo si el arbitro se considerara suficientemente informado por la lectura de las actua-
ciones’, precepto muy criticado por el sector doctrinal que mantiene a ultranza el principio de inmediacion del
Colegio Arbitral como un todo, pero logico si tenemos presente que muchas de las pruebas o son irrepetibles con la
espontaneidad de la primera vez que se practican (confesiones y testificales, al conocer sus protagonistas el conte-
nido y sentido de posiciones y repreguntas) o es innecesaria su repeticion al entrafiar mera reiteracion de lo ya eva-
cuado (caso de una pericial técnica, a salvo aclaraciones nuevas no pedidas, que tienen su propio tratamiento); del
mismo se infiere que el nuevo arbitro puede resolver con el resto del Colegio sin haber presenciado la préctica de la
prueba; b) en una interpretacion integradora del ordenamiento juridico en relacion con los arts. 205 y 254 de la
LOPI y 708, 709, 402, etc., de la LEC, en que se otorga al Ponente una serie de facultades y cometidos como pro-
pios, dentro de la estructura colegiada de los Tribunales de Justicia, con el resultado de ser el Ponente, en lo que
aqui interesa, quien personalmente se encarga de la practica de la prueba sin que a la misma asista toda la Sala; c)
un argumento de derecho comparado es el art. 816, parr. 4.5, del Codice di Procedura Civile italiano, el cual prevé
que los actos de instruccion sean delegados por los drbitros a uno de ellos.

“Consideraciones que inclinan a esta Sala por considerar que no es esencial la presencia del Colegio Arbitral
integro en la practica de la prueba, ni la ausencia de uno de sus miembros causa de nulidad del Laudo Arbitral”
(SAP de Vizcaya, 21.12.93).

74 Dice BADENAS CARPIO, “El procedimiento arbitral...”, cit., p. 103, que lo solicitara el presidente
del CAC.
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El Real Decreto no puede modificar a la Ley de Arbitraje. Y yo entiendo que no
lo hace. Hay un plazo que, en ultimo extremo, resulta preclusivo: los tres meses que
indica el art. 12.1 RDSAC. Dentro de esos tres meses se puede convocar la audiencia y,
si concurre una razon justificada, siempre a juicio del CAC, se sefialara una nueva
fecha —si la primera convocatoria la pudo hacer el Presidente de la JAC o el Presiden-
te del CAC, esta nueva lo sera por acuerdo del Colegio Arbitral—, pero siempre dentro
de los tres meses expresados, transcurridos los cuales habra precluido el tramite de
audiencia. La causa justificada puede ser cualquiera que al CAC le parezca justa, desde
la imposibilidad de asistir alguno de los arbitros, a la imposibilidad de asistir alguna de
las partes, pasando por problemas derivados de alguna recusacion, razones de fuerza
mayor, conveniencia de que asista algin perito o algln testigo, etc. Esta norma introdu-
ce una flexibilidad en estas cuestiones de forma que, si es utilizada con la debida pru-
dencia, servira a una mayor justicia.

Diferente es el supuesto de una nueva audiencia, posterior a la periodo de prue-
bas, previsto tanto por la LA como por el RDSAC.7'3

En todo caso se desarrollara después de la fase probatoria y, habiendo precluido la
de alegaciones, parece que se debiera limitar a la valoracion de las pruebas practica-
das,”'® puestas en relacion con las propias afirmaciones y con las de la contraria, sin
que en ningun caso se permita introducir nuevos argumentos.

No estando fijada la forma en que se debe desarrollar, a pesar de que la disposi-

cion indicada usa la expresion “oir”, se puede celebrar tanto en forma escrita como en
forma oral, segiin acuerde el CAC.

En realidad estamos ante una facultad discrecional de los arbitros, que ponderaran
si es necesario o conveniente este tramite, nuevo esfuerzo economico de la JAC.

F. Laudo

El laudo es el acto de los arbitros que ponen fin al arbitraje. Cuando las partes for-
malizaron el convenio arbitral y cuando los arbitros aceptaron actuar como tales, unos y
otros tenian en mente la produccion de este acto. Los primeros, las partes, acuden al arbi-
traje para solicitarlo, los segundos, los arbitros, para darlo. Coherentemente con todo lo
que hasta aqui se ha venido sosteniendo, dictar el laudo es una obligacion a la que que-
dan sujetos los arbitros, que para quedar liberados de la misma deben cumplirla con
respeto a una serie de condiciones, que seguidamente se veran, todas las cuales tienen
que ver con que el Laudo debe poner fin definitivamente a una controversia concreta y
servir de titulo de ejecucidn en caso de que no sea cumplido el mandato que conlleva.

Entiendo que las denominadas decisiones interlocutorias no son laudos sino meras
decisiones o actos de los arbitros. En ese sentido pueden citarse la decision de los arbi-

75 Arts. 29 LAy 13.4 RDSAC

76+ cuando quede algin punto oscuro susceptible de ser aclarado a través de las manifestaciones de las
partes [...] cuando mediante esta audiencia se estime que va a poder cumplirse una funcién semejante a los escritos
de conclusiones o resumen de pruebas previstos para los procesos ordinarios, es decir, ilustrar a los 4rbitros sobre el
resultado, a juicio de las partes, arrojado por las pruebas practicadas” (SAMANES ARA., El Sistema..., cit., p. 186).
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tros admitiendo la oposicion al arbitraje —23.2 LA— o la de admision o inadmisién
de prueba. Si fueran laudos, serian susceptibles de recurso de anulacion y no me pare-
ce que este tipo de decisiones puedan alcanzar tal recurso.”'” Por eso, sin querer entrar
en una discusion terminoldgica, no me parece que la expresion “laudo” sea la mas ade-
cuada para este tipo de decisiones, de mayor o menor importancia y trascendencia para
el arbitraje, pero que en modo alguno pueden confundirse con la decision final que
pone fin al arbitraje y con él también a la controversia, por mas que se le quieran afia-
dir “interlocutorio™.

Existen numerosas resoluciones que pueden dictar los arbitros a lo largo del arbi-
traje, debiendo entenderse por LAUDO aquella que pone fin al arbitraje y que, por
tanto, es susceptible de recurso de anulacion, ponga término o no a la cuestion litigio-
sa. Las que no responden a esta idea, como las que admiten o deniegan pruebas, la
recusacion de arbitros, la denegacién de una representacion, etc., no deben tenerse por
laudo a los efectos de este apartado.

Desde la optica de los arbitros, cuando éstos aceptaron el arbitraje asumieron
como obligacion principal 78 1a de dictar el laudo, junto con otras mas, todas accesorias
de ésta: plazo y lugar en que debe dictarse, tramitacion minima que debe seguirse hasta
entonces, notificar sus decisiones, practicar pruebas, oir a las partes, etc. Esto significa
que no pueden responder al compromiso que han asumido con un non liquet: estan
obligados a dictar una resolucion, la que sea, poniendo fin a todos y cada uno de los
puntos controvertidos. Si asi no lo hacen, incurren en las responsabilidades que ya han
sido sefialadas mas atras.

Si el colegio arbitral no llegara a dictar el laudo por no llegar a obtenerse una deci-
sion mayoritaria, aquellos arbitros que si pronunciaron la suya, podran verse liberados
de la misma, pues ellos si que cumplieron su obligacion de laudar. Aquellos otros que
con su abstencion impidieron la formacién de la mayoria suficiente, son los responsa-
bles maximos del incumplimiento. No puede producirse una falta de acuerdo en el
colegio porque cada arbitro haya sostenido un diferente criterio porque, como veremos,
el presidente del colegio goza de voto de calidad.

a. Clases de laudo

Laudo definitivo seria aquel que resulta inalterable, pues los arbitros ya lo han fir-
mado y ha sido depositado en la sede de la JAC —dejando a salvo las posibles aclara-
ciones y correcciones a que se refiere el art. 36 LA—. Solo devendré en eficaz cuando
haya sido debidamente notificado a las partes, instante a partir del que nace para éstas
la obligacion de cumplirlo —art. 53 LA—. El caracter de firme ™ lo alcanzara cuando
ya no quepa recurso de anulacion contra el laudo, ya por haber transcurrido el plazo
para promover el recurso de anulacion sin que nadie lo haya hecho, ya por haber sido

717 No cabe recurso de anulacion cuando se entiende que no es un laudo por no ser verdadero arbitraje (SAP
de Cordoba, 20.09.96).

"8 BARONA VILAR afirma que esta obligacion tiene una vertiente genérica y otra especifica (“Comenta-
rio”, Comentario breve..., cit., p. 159).

M9 Aplicando analogicamente lo prevenido para la sentencia judicial, como acontece con el art. 369 LEC.
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desestimado el recurso de anulacién en la Audiencia Provincial, decision contra la que
ya no cabe ningun tipo de recurso mas (49.2 LA); contra éste rango de laudo ya soélo
resta el recurso de revision, en los plazos y formas que se prevén para la sentencia.

Atendiendo al tiempo en que se produce el laudo, podriamos llamar extemporaneo
al que es dictado fuera del plazo inicial o de sus sucesivas prorrogas, o el que es dicta-
do dentro de plazo pero estando suspendido el arbitraje. Existen dudas sobre la validez
de este Laudo, es decir, sobre su nulidad o anulabilidad, por tanto, sobre si es precisa o
no su anulacion a través del preceptivo recurso.’’

También se puede diferenciar entre laudo de Derecho y laudo de Equidad, segin
sean pronunciados en un arbitraje de Derecho o de Equidad, respectivamente. La tnica
trascendencia de esta diferenciacion reside en que el primero necesariamente debe
estar motivado y el segundo no, de lo que se tratara mas adelante.

Un tipo de laudo que es caracteristico del arbitraje de consumo es el denominado
laudo conciliatorio, si bien este término ha sido acufiado por el INC, no figurando asi
en el RDSAC, en cuyo articulo 12.4 se dice que “en el tramite de audiencia, el colegio
arbitral podra intentar la conciliacién entre las partes, que, de lograrse, se recogerd en
el laudo”.

Dejando a un lado la figura anterior, los laudos pueden ser clasificados, del
mismo modo que se hace con las sentencias, en absolutorio y condenatorios; estos
ultimos se pueden subclasificar en merodeclarativos, constitutivos y de condena, aten-
diendo a su decision, la cual dependera de si la pretension era merodeclarativa, consti-
tutiva o de condena, respectivamente. Los de condena seran los mas frecuentes en el
arbitraje de consumo, siendo ademas los Unicos que pueden requerir de un proceso de
ejecucion.

b. Adopcion del laudo

La formacidn interna del laudo interesa en aquellos supuestos en los que, como en
el arbitraje de consumo, son tres 0 mas los drbitros que intervienen. Son pocas, aunque
suficientes, las normas que la LA y el RDSAC dedican a la materia. En ellas palpita la
preocupacion del legislador porque las partes no resulten insatisfechas en su derecho a
obtener un laudo. No existen normas sobre como se debe desarrollar la deliberacion y
la votacidn; si se trata de una institucion arbitral ésta podra regularlo en su reglamento.
Asi pues, el colegio arbitral actuara con flexibilidad en el debate y votacion, aunque en
el arbitraje de consumo, puesto que existe un Presidente, al que alglin cometido y res-
ponsabilidad especificos se le atribuyen en el RDSAC, parece logico que sea éste
quien dirija la sesion, relate las cuestiones sometidas a arbitraje y decida el orden en
que se habran de discutir y votar.

La decision se adoptard por mayoria —art. 34 LA y 15 RDSAC—. Como el CA lo
componen tres arbitros, basta con dos votos para alcanzarla. El laudo sera firmado por
todos los arbitros —arts. 33 LA y 16.1.i RDSAC—, no cumpliendo éstos completa-
mente con su obligacion de laudar hasta que no estampen su firma en el laudo. La

70 Arts. 30.2 y 45.3 LA.
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firma equivale al voto favorable al sentido en que el laudo esta redactado, de manera
que si uno de los arbitros quiere dejar sentado su voto en contra, asi habra de manifes-
tarse en el laudo, pudiendo incluso elaborar un “voto particular” o, simplemente,
“hacer constar su parecer discrepante” —arts. 33.1 LA y 16.1.h RDSAC—. La negati-
va de uno de los arbitros a firmar sera interpretada, ope legis, como un voto en el sen-
tido de la mayoria. Con esta norma el legislador, preocupado por lo que venia aconte-
ciendo durante la vigencia de la LADP en que el arbitro disidente podia boicotear el
arbitraje con su negativa a firmar, pues la mayoria de la doctrina del TS entendia que
era necesaria la presencia y firma de todos los arbitros para poder dictar el laudo,
optd por recoger la sentada en la STS de 14 de octubre de 1986, que entendia que la
validez del laudo no podia quedar condicionada a la voluntad del arbitro que renuncia-
ba. Consecuentemente el art. 33.1 LA dispone que “si alguno de los arbitros no lo fir-
mase, se entendera que se adhiere a la decision de la mayoria™.

Este régimen se completa con lo prevenido en los arts. 34 LA y 15 RDSAC, segtin
los cuales en caso de empate dirime el voto del Presidente. La virtualidad de esta
norma 7*? reside en la eventualidad de que cada uno de los tres arbitros mantenga una
posicion diferente. En ese caso tiene voto de calidad el Presidente, plegandose a su cri-
terio las otras dos opciones. Aun mads, en el supuesto de que uno de los arbitros se abs-
tuviera o se negara a firmar, el voto del Presidente seria preferido al del otro arbitro,
entendiéndose ademas, por el juego del art. 33.1 LA, que el voto del arbitro rebelde
respalda al del Presidente que, por su condicion de voto de calidad, es mayoritario a
todos los efectos. Si la rebeldia se extendiera al tercer arbitro, igualmente el voto de
calidad del Presidente del CA decidiria la contienda, interpretandose que los otros dos
votan con él.

Significa ésto que so6lo se consiente una actitud de los arbitros, la de votar y fir-
mar el laudo, pues la negativa a votar o a firmar equivale a la abstencion y, en cuanto
tal, se tomara como voto favorable al emitido por el Presidente. Parece que el que
nunca puede abstenerse sera este ultimo.

A mi juicio, la negativa de un arbitro a votar o a firmar el laudo, que desde el punto
de vista del cumplimiento de su obligacion de laudar es lo mismo, facultaria —aunque
quizas se trate de un deber— al Presidente de la JAC a excluirlos de las listas de arbi-
tros, por ser una forma mas de incumplimiento de la obligacion de dictar el laudo den-
tro del plazo establecido, en interpretacion del articulo 14 LA.

En materia de arbitraje de consumo frecuentemente se produce la situacion de
duda, pues actor y demandado sostienen posiciones totalmente irreconciliables, con
falta de pruebas en uno y otro sentido, sin que los arbitros sepan a cual darle la razon;
incluso en ocasiones los vocales correspondientes a cada uno de los sectores implica-
dos —consumidores y empresarios— optan por apoyar a la parte que ellos consideran
que deben favorecer, por afinidad —extrafia forma de repartir el onus probandi—,
quedando el presidente del colegio en la tesitura de que su opinion serd la dirimente. Y
aqui no cabe una abstencion. Es preciso decidir, con criterios de justicia, que no nece-

71 GONZALEZ MONTES, “Comentario”, cit., p. 780.

22 No obstante, BARONA VILAR sefiala que no puede existir empate si los arbitros son siempre nimero
impar (*Comentario”, cit., p. 178).
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sariamente tienen que coincidir con los legales —salvo que se hubiera optado por el
arbitraje de Derecho— con lo que aqui no cabe aplicar las normas sobre carga de la
prueba que rigen en el proceso. Esta ultima afirmacion la hago consciente de que con
ella, contrariamente a lo que pueda parecer, no libero de ningin peso al arbitro, sino al
contrario, pues en esos casos de maxima duda contar con alguna norma, como pueden
ser las reguladoras de la carga probatoria, constituye un alivio.

Nada se dice sobre quien debe cumplir la tarea de redactar el laudo, siendo en la
practica del arbitraje de consumo tarea que asumen los Presidentes de los CAC. En
cualquier caso estimo que la redaccion del laudo nunca debe corresponder a quien fue
vencido en la votacion.

c. Plazo para dictar el laudo

La obligacion de laudar se debe cumplir dentro del plazo que se sefiale. De un
lado, el plazo constituye el tiempo durante el cual las partes no podran acudir a la via
judicial, en la que podran utilizar la excepcion de litispendencia; pero también es el
tiempo que los drbitros tienen para cumplir su obligacion, cuyo incumplimiento genera
responsabilidad. El art. 30.1 LA establece un plazo de seis meses. Cuando se trate de
un arbitraje administrado, como ocurre en el de consumo, el reglamento que lo rija
podré establecer un plazo diferente, con tal de que goce de la suficiente difusién, de
manera que arbitros y partes lo conozcan desde un principio. Como es sabido, el art.
14 RDSAC dispone que el plazo sera de cuatro meses.”

La LA permite que las partes fijen una duracion diferente de los seis meses por
ella sefialada. Para que esto pueda ocurrir es preciso que los arbitros conozcan esta
novedad antes de aceptar su funcidn arbitral, debiéndolo aceptar expresamente. Como
se acaba de recordar, desde la perspectiva de los arbitros, el plazo es el lapso de tiempo
en el que deben realizar todas las tareas que su obligacion de laudar conlleva —aunque
la perspectiva de las partes, sobre todo en el arbitraje de consumo, sea el tiempo que
tienen que esperar a que su problema sea resuelto—.

Como nos movemos en el terreno del cumplimiento de las obligaciones, es 16gico
que quienes la tienen que cumplir sean libres de aceptar o no esta condicion de indole
temporal. Por la misma razén, no puede quedar al arbitrio exclusivo de quien debe
cumplirla. Una vez fijado el plazo, los arbitros podran adelantar su cumplimiento y
laudar en menor tiempo, sin agotarlo, pues ademas de que al obligado se le debe con-
ceder la posibilidad de que se libere de su obligacion lo antes posible, es de imaginar
que las partes se veran favorecidas por una resolucion pronta de su controversia.

Pero dentro de esta autonomia de la voluntad en lo que al plazo se refiere, brota la
duda de si las partes que acuden al SAC pueden proponer y los arbitros aceptar un
plazo mas breve que los cuatro meses que el RDSAC fija.

Cosa diferente es la prorroga del plazo, que nunca depende de la voluntad de los
arbitros, sino de las partes, acreedoras. Para que el plazo resulte prorrogado es necesa-

2 Quiero dejar constancia aqui de que se ha planteado la duda, sin llegar a una solucion definitiva, acerca
del valor que debe tener el laudo dictado mas tarde del plazo marcado por el reglamento de una institucion arbitral,
pero antes de transcurridos los 6 meses que sefiala la LA (vid. REGLERO, o.c., pp. 114 y ss.).
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rio que concurran estas tres condiciones: 1.—Que todas las partes litigantes asi lo con-
vengan. 2.—Que dicho acuerdo le sea notificado a los arbitros. 3.—Que la notifica-
cion le llegue a los arbitros antes de que expire el plazo inicial.”

El acuerdo de prorroga —que siempre revestird forma escrita, por aplicacion del
art. 6 LA, pues el tiempo también forma plazo del convenio arbitral—, no tiene por
qué producirse en un solo acto, sino que cada una de las partes puede remitir un escri-
to a la JAC en que asi expresen su deseo: si el convenio arbitral puede formarse
mediante sucesivas cartas —art. 6.2 LA—, con mas razon la modificacion de una de
las condiciones de cumplimiento de la obligacion principal. Obviamente, la manifesta-
cion de las partes 7> concediendo la prorroga no se producird espontdneamente, sino
como consecuencia de que los arbitros, conscientes de que en un concreto supuesto no
van a poder laudar en los cuatro meses establecidos, invitardn a las partes a que les
concedan la prorroga.

Esa invitacion puede producirse en el curso de una audiencia, en ese caso el secre-
tario dejara constancia de la peticion hecha por los arbitros, de la voluntad de cada una
de las partes concurrentes, asi como de que en ese acto quedan enterados los arbitros
del nuevo plazo. Pero puede ocurrir que el colegio arbitral solicite la prérroga por carta
o por teléfono u otro medio de comunicacion; en este supuesto sera en el que las partes
remitiran por escrito sus respectivos consentimientos a la prorroga. Para que la conce-
sion de la prorroga tenga validez, deben tener entrada los escritos en la secretaria de la
JAC antes de que venza el plazo inicial. Aunque la LA dice que la notificacion debe
llegar a los arbitros, no es necesario que les llegue a su domicilio particular, sino a la
sede del colegio que, en todo caso, sera la de la JAC.

La prorroga tiene que referirse a un nuevo y concreto plazo, porque si no se deter-
mina su duracion, el cumplimiento de la obligacion quedara al criterio, precisamente,
de quien debe cumplirla, lo que no debe ocurrir, cuando menos, en los casos de arbitra-
je en que se ha asumido el compromiso de satisfacer un derecho fundamental. En el
hipotético supuesto de que los escritos concedieran plazos diferentes, la prorroga se
entendera hecha por la de inferior duracion, pues hasta ahi se ha producido la coinci-
dencia de voluntades de las partes.

Para el computo del plazo, segin reiterada doctrina del TS, a diferencia de la juris-
diccion ordinaria, no se excluyen los dias inhabiles,” por aplicacion del articulo 7.2
del Codigo Civil, si bien las partes pueden pactar lo contrario, pacto que no necesita
ser expreso.”’ El plazo se computara de fecha a fecha, con exclusion del dies a quo,
conforme al art. 5.° del Cédigo Civil.

Una novedad del RDSAC respecto de la LA se refiere al dies a quo, para el com-

¢ El TS, aunque para el arbitraje de la LADP, tiene dicho que la prorroga se puede producir después de
vencido el plazo originario, si las partes la efectuaban en la misma forma exigida para el compromiso arbitral (vid.
REGLERO, o.c., p. 256).

"3 Existe una abundante jurisprudencia segun la cual la prorroga requiere la declaracion de voluntad perso-
nal de las partes o de un mandatario con mandato expreso, no bastando un apoderamiento general. Al respecto vid.
BARONA VILAR, “Comentario”, cit., p. 161.

76 Vid. REGLERO, o.c., p. 255.
727 STS de 5 de mayo de 1971.
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puto del plazo. En ésta se afirma que se contara “desde la fecha en que hubieren acep-
tado la resolucion de la controversia” —art. 30.1—, mientras que en aquél “desde la
designacion del colegio arbitral” —art. 14.1—. La diferencia es obvia. Para la LA se
cuenta desde el dia en que se produjo la aceptacion del arbitro, pues en ese instante
confluyen las dos voluntades, la de quien lo nombra y la del nombrado, perfeccionando
el compromiso de laudar —en coherencia con esta norma, el art. 22 LA dispone que el
procedimiento arbitral comienza cuando los arbitros hayan aceptado el arbitraje—. Sin
embargo, el RDSAC dice que sera desde que se designe al colegio arbitral, lo que
acontece por decision del Presidente de la JAC, instante con el que se inicia el procedi-
miento arbitral —art. 10.1—.72¢ Pero como la notificacion a los arbitros de que han
sido designados como tales no es inmediata, en realidad éstos cuentan con un plazo
inferior a los cuatro meses para laudar. Si ademas se produjera algiin inconveniente
como podria ser la no aceptacién de uno de los designados, o la imposibilidad de
actuar, o su abstencion, etc., los dias seguirian discurriendo en detrimento del plazo.
Ante esta minoracion del plazo real para arbitrar, se corre el riesgo de que el colegio no
dicte el laudo en el tiempo exigido, con lo que se incurrira en la responsabilidad a que
se refiere el articulo 16.1 LA, donde se afirma que “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 aquélla contra los
arbitros”, lo que aqui no aconteceria pues el retraso se produce por aplicacion de la
propia normativa del RDSAC, que establecid ese plazo y esa forma de computarlo,
cuando pudo haberlo dispuesto de otra manera. La JAC debe asumir aqui una impor-
tante funcion de control del plazo de cada arbitraje, impulsando a cada colegio para
que lo cumpla.

Para MASCARELL,™ si son varios los arbitros y no comunican conjuntamente a
las partes su aceptacion, el plazo no comienza sino desde la fecha en que se produjo la
ultima notificacion de aceptacion. Asi lo decia el antiguo 802 LEC y la jurisprudencia
recaida durante la vigencia LADP, la cual no tenia norma al respecto.

Pero dicho ésto, quiero manifestar aqui mi disconformidad con esta regulacion del
RDSAC sobre el plazo, que tiene que ver mucho con la forma de designar los arbitros.
El plazo es el periodo de tiempo que el arbitro tiene para cumplir con su obligacion de
dictar el laudo, razén por la cual debe conocerlo con certeza en el instante en que acep-
ta su condicion de arbitro.

Sin embargo, como ya sabemos, el Presidente de la JAC designa los arbitros de
entre los que figuran en las listas que la Administracion soporte de la JAC y las organi-
zaciones y asociaciones de consumidores y empresarios facilitan. Si estas listas se
mantienen debidamente actualizadas —como exige el art. 11.2 RDSAC— en la Secre-
taria de la JAC constara un documento de “Aceptacion del cargo de arbitro” —cuyo
modelo es conocido por todas las JAC—. Se trata de una aceptacion genérica, pero no
para el concreto caso en que sea designado por el Presidente de la JAC. Cuando esto
ultimo ocurra el arbitro debe tener ocasion de aceptar o no el especifico arbitraje que
se le propone, pues quizds no pueda o no quiera intervenir en el supuesto concreto; de

728 Como dies a quo se ha admitido la fecha en que el drbitro acepto la resolucion de la controversia, que
debe ser la misma de la resolucién de la JAC (SAP de Ciudad Real, 1.02.94).

29 MASCARELL, Comentario..., cit., p. 139.
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cualquier modo, mientras no tenga conocimiento de que ha sido designado 4rbitro en
un determinado colegio, no podra asumir la obligacion de laudar y, por tanto, entiendo
que hasta entonces no debiera comenzar a correr la cuenta de los cuatro meses.

Si por cualquier circunstancia el referido documento de aceptacion genérica del
cargo de arbitro no constara en la JAC, dificilmente se podra entender que la persona
concretamente propuesta ha aceptado actuar como arbitro de consumo, por lo que en
ningun caso puede comenzar a computarse para ¢l el plazo de cuatro meses para pro-
nunciar el laudo.

Por estas razones, insisto en que me parece mas apropiado que el computo del
plazo se haga, cuando menos, desde que el arbitro que previamente aceptd el cargo de
modo genérico, tiene noticia de que ha sido designado para un caso concreto. Al
menos esto debe ser asi en lo que respecta a la responsabilidad del arbitro. Otra cosa es
que el Sistema Arbitral de Consumo esté dispuesto a que los laudos se dicten en tan
breve espacio de tiempo, con independencia de que el periodo con que realmente cuen-
ten los arbitros para laudar sea inferior a los cuatro meses, asumiendo las responsabili-
dades correspondientes.

Queda por hacer alguna referencia al instante en que se entiende que se ha cumpli-
do con la obligacion de dictar el laudo. Los arbitros no se liberan de su obligacién de
laudar con la mera votacion, ni siquiera con la redaccion y firma del laudo, sino cuan-
do éste queda oficializado en la secretaria de la JAC, pues solo cuando resulte interve-
nido por un funcionario, sea otorgandole registro de entrada, sea datindolo el Secreta-
rio con su firma, el laudo devendra en definitivo, pudiendo ser notificado a las partes y
expedir cuantas copias y certificaciones sean precisas. Hasta ese instante las partes no
podrian haberlo utilizado ni conocido su contenido, de manera que hasta entonces los
arbitros no habran satisfecho completamente su obligacion.

La consecuencia de no dictar el laudo en el plazo establecido es rotunda: “quedara
sin efecto el convenio arbitral y expedita la via judicial para plantear la controversia”
—art. 30.2 LA—, sin perjuicio de las responsabilidades que de ese hecho puedan deri-
varse, recordando aqui la consecuencia especifica de que no pueden “ser designados
arbitros quienes hubieren incumplido su encargo dentro del plazo establecido o su
prérroga” —art. 14 LA—. En la vigente regulacion no cabe duda de que el laudo
extemporaneo constituye una causa de nulidad —art. 45.3 LA—, pero se ha propugna-
do que “deberia haberse establecido como una excepcion a la solicitud de la ejecucion
del mismo, excepcion que habria de poder oponerse no solo acreditando que se ha ins-
tado su nulidad, sino también como propia y especifica del procedimiento de ejecu-
¢ion™.” La duda es si este laudo extemporaneo debe o no ser recurrido, siendo nulo
absolutamente.

Por ultimo, las partes de comtin acuerdo pueden decidir la suspension del arbitraje
por un plazo cierto y determinado —art. 31 LA—. Esta suspension significa que el
arbitraje contintia existiendo, esta pendiente, lo que imposibilita acudir a la via judi-
cial, donde se podria esgrimir la excepcion de litispendencia.

30 REGLERO, o.c., p. 255.
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d. Forma y contenido del laudo

La LA —art. 32.1— exige que todos los laudos tengan forma escrita, no admi-
tiéndose que se dicte de viva voz, como la LOPJ consiente para algunas sentencias.

Varias disposiciones de la LA determinan cual es el contenido minimo del laudo.
Asi los articulos 32.1, 33 y 35. Deben ser completados con lo prevenido enel 12.4 y en
el 16 RDSAC —que, por cierto, me parece mejor ordenado y mas completo que el
32.1 LA—. Ademas, algunos aspectos mas entiendo que es aconsejable que se inclu-
yan en el laudo, teniendo en cuenta que mas tarde podra ser utilizado por las partes
para cumplirlo, para recurrirlo en anulacion o para ejecutarlo.

1.—Lugar: El lugar donde se dicte el laudo es decisivo en la normativa arbitral
porque es el elemento identificador de un laudo como espaiiol o extranjero —art. 56.2
LA—. Igualmente, la competencia territorial en los supuestos de formalizacion judi-
cial del arbitraje, recurso de anulacion o ejecucion forzosa se definen por el lugar
donde se dicto el laudo —arts. 39, 46.1 y 53 LA—. Pero, jcomo se determina este
lugar? En el caso del arbitraje de consumo, no tiene que coincidir necesariamente con
la sede de la JAC. Como éstas pueden tener un ambito territorial comprensivo de
varios Partidos Judiciales incluso de varias Provincias, me parece oportuno que el Pre-
sidente de la JAC, al designar el Colegio Arbitral, determine el lugar del arbitraje,
donde celebrard las sesiones y donde se dictard el laudo, pues si lo hace atendiendo a
un criterio de proximidad al domicilio del actor-consumidor, actuara respetuosamente
con el principio inspirador del RDSAC —art. 3.3—, quien luego se vera favorecido en
el supuesto de ejecucion forzosa del laudo. Si asi no se hiciera, la practica generaria
una situacion de grave dificultad para obtener la eficacia de la justicia, deviniendo en
inutil el camino arbitral seguido: mediante el arbitraje se proporciona una solucion
justa, rapida y gratuita al consumidor —que de otro modo ni habria acudido a los tri-
bunales, quedando su derecho desprotegido—, pero al ejecutar lo que el laudo le ha
concedido, se encuentra con que irremisiblemente debe acudir a la via judicial con el
agravante de que habra de hacerlo en una ciudad alejada de su propio domicilio, pues
las Juntas Municipales y Provinciales son las menos (el lugar del laudo puede no tener
que ver nada con el del domicilio del consumidor ni con el del empresario).

2.—Fecha: No es decisiva la fecha que los arbitros hagan figurar en el laudo, que
podra ser la del dia en que adoptaron la decision o la del dia en que firman el laudo,
pues pueden no coincidir. Tanto da. Lo importante es la fecha que algtin funcionario
—sea el Secretario o sea un administrativo de la JAC— haga constar, pues esa es la
fecha que importa para comprobar hasta qué punto han cumplido los arbitros con su
obligacion de dictar el laudo en el fijado, y si el laudo es, por tanto, valido o puede ser
anulado. Esta fecha se hara constar mediante sello de registro de entrada o de salida,
por ejemplo, en la JAC o en cualquier otra oficina publica. La fecha que los drbitros
hagan constar no puede ser la relevante, pues queda a su albedrio hacer figurar una u
otra, de manera que las partes resultarian indefensas en el caso de que el laudo se dicte
fuera de plazo pero los arbitros hacen constar una fecha anterior, salvando su responsa-
bilidad mediante esta actitud fraudulenta.

3.—Circunstancias personales de los arbitros: Se haran constar los nombres,
domicilios y profesiones de los arbitros, asi como en virtud de qué sector forman parte

241



del colegio arbitral. Deben figurar todos los datos que permitan comprobar si han sido
debidamente designados, cuando lo fueron, cuando aceptaron el arbitraje, si se produjo
alguna sustitucion, etc. Datos, en definitiva, de interés para controlar, en caso de
recurso de anulacion, en qué modo se han respetado las previsiones legales, asi como
para conocer los domicilios de los drbitros en caso de una posible reclamacion de res-
ponsabilidad.

También creo que en este apartado se debe dejar constancia de si se produjo algin
tipo de recusacion y de las consecuencias de la misma.

4 —Circunstancias personales de las partes: La identificacion de las partes es
esencial para poder conocer el alcance del laudo, asi como para comprobar sus capaci-
dades, representacion y vinculacion con el convenio arbitral. Los caracteres de consu-
midor o empresario, de demandante o de demandado, deben igualmente hacerse cons-
tar, Si actuaron mediante representante o abogado, entiendo que también debe hacerse
constar, aunque no se exija, pero esta posibilidad estd prevista por el art. 21.3 LA.

5.—Convenio arbitral: Nila LA ni el RDSAC exigen que se haga alguna mencion
al convenio arbitral. Sin embargo entiendo que es muy conveniente que se refleje como
los arbitros han analizado y concluido que existe un convenio arbitral y cual es su
alcance. En cualquier caso esta labor la deben realizar, para examinar hasta qué punto
pueden intervenir desarrollando sus funciones arbitrales. Esta cuestion es aun mas
importante en el arbitraje de consumo, en el que el convenio arbitral puede formalizar-
se de variadas maneras. Como la fecha de la designacion de los arbitros es el dies a
quo para el computo del plazo, si se hubieran producido prérrogas deberan hacerse
constar también y, como las mismas forman parte del convenio arbitral, me parece que
es eéste el lugar idoneo para que se reflejaran.

6.—Cuestion sometida a arbitraje: Los arbitros deben fijar con precision en el
laudo la cuestion que, ‘a su juicio, les ha sido sometida, pues este dato es decisivo para
controlar si la misma era 0 no susceptible de arbitraje y de arbitraje de consumo, si la
cuestion estaba o no en el marco del convenio arbitral y si se ha producido una falta de
congruencia, por exceso o por defecto, con lo pedido por las partes. Todo ello serd
luego de consideracion en el'supuesto de un eventual recurso de anulacion, de un pro-
ceso reclamando responsabilidades por incongruencia por defecto, por ejemplo, o,
simplemente, para comprobar el alcance de la cosa juzgada. Aunque no estaria de mas
que el Presidente de la JAC, al designar el colegio arbitral, hiciera relacion de las cues-
tiones para las que las partes solicitan el arbitraje, si que me parece mds importante
que en la primera sesion o audiencia los arbitros y los litigantes relaten y concreten
cuales son las materias controvertidas, porque de ese modo, al tomar una decision y
redactar el laudo, el colegio ya tiene marcadas las lindes de su competencia.

7—Sucinta relacion de las alegaciones de las partes: No solo debe reflejarse una
relacion de cuales han sido estas alegaciones, si bien, como dice la norma, de modo
sucinto, sino'si se produjeron’'y como —orales o escritas—; en la hipotesis de que una
de las partes no hubiere formulado tales alegaciones, se expresard al menos si le conce-
dié suficiente oportunidad para hacerlo.

8. —Sucinta relacion de las pruebas practicadas: Aunque el art. 32 LA so6lo haga
mencion de las pruebas practicadas, entiendo que también deben relacionarse las pro-
puestas vy denegadas, las que' se practicaron de oficio, las que lo fueron a instancia de
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parte y de cual de ellas, la participacion de los contendientes en la practica y las que se
hubieran practicado acudiendo al auxilio judicial. Todos estos datos son de interés para
vigilar la vigencia del derecho de defensa y del principio de contradiccion, asi como
para poder calcular las costas y el modo en que éstas se distribuiran.”!

9.—Motivacion: Solo se exige motivacion cuando se trate de arbitraje de Derecho,
pero no de Equidad.™? La motivacion exije que los arbitros funden su decision en nor-
mas juridicas.” Sorprende esta exigencia de motivacion en el arbitraje de Derecho,
cuando luego no tiene trascendencia ninguna, pues no cabe ningun control sobre la apli-
cacion del Derecho, ni siquiera a través del recurso de anulacion, so capa de contrariar
el orden publico ™ o de infraccion de formalidades y principios esenciales de la LA™

Si es arbitraje de derecho, es claro que se exige la motivacion. En cuanto al de
equidad, una parte de la doctrina ¢ y algunas resoluciones del TS 7*7 consideran que
los laudos que asi se pronuncien no necesitan ser motivados. Este tltimo ha dicho que
en este tipo de arbitraje “no puede exigirse al arbitro un razonamiento y una fundamen-
tacidn mds o menos exhaustiva al dictar el laudo, puesto que, como expresa el art. 29
de la Ley, ‘no tendrd que someterse a normas legales ni que ajustarse a derecho en
cuanto al fondo’”. Por su lado, la STC 16.03.88 dice que no estan obligados a motiva-
c¢ion juridica, no que no necesiten motivacion alguna.

Se ha advertido que al permitirse la no motivacion del laudo se va contra la
corriente que tiende a considerar la practica arbitral como fuente de Derecho material,
principalmente en trafico comercial internacional, para lo que la motivacion de la reso-
lucidn es pieza clave.”®

10.—Decision arbitral: Esta es la parte fundamental del laudo. Caben dos decisio-
nes diferentes en el laudo. La primera en el supuesto de que alguna de las partes hubie-
ra formulado su oposicion al arbitraje en los términos del art. 23.1 LA, y resolvieran
desestimando la oposicidn, pues esta decision sera recurrible en anulacion del laudo
—art. 23.1 LA—, por lo que convendra que tal decision sea debidamente explicada en
algun lugar, siendo este el mas oportuno. Téngase presente que si los arbitros explican
debidamente esta decision, ademas de facilitar la comprension del problema a los
Magistrados de la Audiencia Provincial, estin facilitando su propia y futura defensa,
eludiendo quizds una eventual responsabilidad que las partes pueden reclamarles si
prosperara la anulacion.

731 La valoracion de la prueba es facultad propia de la JAC, disponiendo de libertad para efectuarla, no
alcanzando la competencia de la Audiencia Provincial a una nueva valoracion, revisando la de los arbitros, en base
a que el recurso de anulacion es relativo a las garantias formales y no sobre el fondo, segiin STC 23.11.95 y criterio
sostenido también por la SAP de Navarra, de 20.01.97.

72 321 LAy 16.2 RSDAC.

33 Qobre motivacion y limitacién objetiva del thema decidendi, vid. CORDON, £1 arbitraje..., p. 49.
4 Art. 455 LA,

5 Art. 45.2 LA.

?5 SERRA DOMINGUEZ, M., “Juicio de rbitros”, NEJ Seix, XIV, Barcelona, 1971, p. 64; OGAYAR Y
AYLLON, T., Comentarios al CC y compilaciones forales, EDERSA, XXIV-2, Madrid, 1983, p. 257.

37 Asi STS 16.03.1987; STS 13.11.1987.
% REGLERQ, E!l arbitraje..., p. 247.
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La segunda, la decisién arbitral propiamente dicha, que debe resolver todos y cada
uno de los temas suscitados por las partes y que sean susceptibles de arbitraje. La com-
paracion entre esta parte y la més atras citada relativa a la enumeracion de las cuestio-
nes sometidas a arbitraje, permitird apreciar la congruencia o no de la actuacidn arbi-
tral. La congruencia se entiende como la adecuacion del fallo a lo pedido, de manera
que estaremos ante incongruencia por defecto, cuando alguna de las cuestiones susci-
tadas no han sido resueltas, y ante incongruencia por exceso, cuando se han resuelto
cuestiones no planteadas por las partes. A la primera no se refiere en absoluto la LA,
excepto cuando el articulo 36.1 LA autoriza la aclaracion de alguna omision del laudo,
si es que ésto se puede entender como una posibilidad de permitir que el colegio arbi-
tral decida sobre lo que no decidio. La cuestion seria compleja, pues esa “aclaracion de
la omision” no esta claro que signifique “decision de la omision”; 7 por otra parte, si
con esta via se permite producir una nueva decision, la fecha puede ser posterior a la
autorizada para el laudo, con lo que resultaria nula.™0

A mi modo de ver la regulacion de la incongruencia por la LA es suficiente. Si se
produce por defecto, lo que no ha sido resuelto podra ser nuevamente objeto de arbitra-
je o llevado a la via judicial, dejando a salvo las responsabilidades en las que incurren
los arbitros, pues en definitiva se trata de un incumplimiento de su obligacion de lau-
dar. No me parece que este defecto necesite ningun tipo de control: 7! al no haberse
producido ninguna decisiéon sobre algin punto, no hay nada que hacer salvo llevarlo
nuevamente a que sea resuelto; lo que si requiere control es la actuacion de los arbitros
que causaron la incongruencia, estando en la mano de las partes las correspondientes
acciones judiciales. Si la incongruencia se produjo por exceso, serd preciso que las par-
tes anulen lo que los arbitros han decidido en un exceso del poder que les confirieron,
para lo que cuentan con el cauce del recurso de anulacién —art, 45.4 LA—. Pero el
aspecto mas interesante de la incongruencia por exceso es el de determinar qué cues-
tiones son las que los drbitros pueden llegar a decidir, si las que estrictamente se susci-
tan por los litigantes o si también todas aquellas otras con cierta conexion con la prin-
cipal.”* Sobre el tema ver mas atras lo dicho al tratar del objeto del arbitraje.

Expresamente exige el RDSAC —art. 16.1.g— que el laudo contenga el plazo o
término en que se deberd cumplir lo en él acordado. Exigencia ésta que me parece
absolutamente correcta, pues facilita la ejecutabilidad del laudo. En el mismo sentido
estimo que los arbitros debieran sefialar una cuantia o un criterio para valorar la res-
ponsabilidad por dafios y perjuicios en caso de incumplimiento; si se tratara de conde-
nas a hacer o no hacer, el importe en que se valora el incumplimiento. Todo ello facili-
taria la ejecucion judicial del laudo, ademds de servir de elemento disuasorio de la con-

™39 Para la SAP de Barcelona, 10.03.92, la aclaracién del laudo debe dirigirse necesariamente a algiin con-
cepto oscuro u omisién del laudo, pero no al fondo de la cuestion.

™0 Esta, sin embargo, es la solucién que propone BARONA VILAR, “Comentario...”, cit., p. 170.
! En contra BARONA VILAR, “Comentario...”, ¢it., p. 171.

2 “Para determinar este tipo de incongruencia, es necesario atender al contenido del laudo en el bien enten-
dido de que quedan sujetas a arbitraje no sélo las cuestiones expresamente enunciadas por los compromitentes,
sino, también, las que sean consecuencia necesaria de la misma”, e insiste “si las partes (debi6é querer decir los
arbitros) resuelven cuestiones que son consecuencia necesaria de las controversias sometidas por las partes, no
cometen incongruencia, ni, por tanto, el laudo es anulable” (BADENAS CARPIO, El sistema arbitral de reclama-
ciones de consumo, Valencia, 1993, p. 209).
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ducta negativa del deudor, que desde el principio sabe lo que le va a costar su incum-
plimiento.

11.—Pronunciamiento sobre las costas: Si los arbitros hicieran expresa imposi-
cioén de costas, habrian de incluir este apartado dentro del laudo, donde ademas debie-
ran justificar su decisién, porque la gratuidad del arbitraje de consumo se extiende
incluso a las pruebas —art. 13 RDSAC—. Una decision en otro sentido necesariamen-
te debe ser explicada aduciendo razones que pueden ser la mala fe o temeridad de algu-
no de los contendientes o, simplemente, la imposibilidad de la Administracion soporte
de la JAC de hacer frente a las pruebas practicadas.

12 —Votacion de los drbitros: El articulo 16.1.h RDSAC expresamente exige que
figure ¢l voto de la mayoria y el voto disidente, si lo hubiera. Habré que entender que
se reflejara el modo en que se verifico la votacion, si por unanimidad o por mayoria o
por voto de calidad del Presidente del CA. A diferencia de lo que dice el art. 33.1 LA,
donde se dispone que los arbitros podrdn hacer constar su parecer “discrepante”, la
norma citada del RDSAC exige que el voto “disidente” sea reflejado —sin que aqui
tenga mayor relevancia el empleo de terminologia distinta—.

13.—Firma de los drbitros: Los arbitros estin obligados a firmar el laudo, y el
que no lo haga se entiende que firma con la mayoria. Es parte de la obligacién que asu-
men al aceptar el arbitraje. De las diferentes cuestiones que se pueden suscitar respecto
a la firma, vid. lo dicho mas arriba, al tratar de la formacién interna del laudo.

14.—Pie de recursos: Aunque no lo exige la normativa vigente, me parece del
todo acertada la opinion de BARONA VILAR cuando dice que “una instruccion sobre
recursos supondria una mayor garantia para las partes, que pueden haber acudido al
arbitraje actuando por si mismas y sin valerse de abogado en ejercicio. En este sentido
esta instruccion supondria una puesta en conocimiento de la parte, de las posibilidades
de que gozan para ir contra ¢l laudo arbitral, ante quién acudir y qué plazo tendrian
para ello”.™

e. Eficacia del laudo

A pesar de la defectuosa redaccion del articulo 37 LA, el laudo arbitral firme tiene
efectos de cosa juzgada, coherentemente con la identificaciéon que la LA entre senten-
cia y laudo a lo largo de todo su texto. La firmeza se alcanza cuando haya transcurrido

™3 “Comentario”, cit., p. 177. Respecto de la notificacion del laudo y a efecto del plazo para interponer el
recursoe de anulacion, la AP de Sevilla, en s. de 6.06.92 ha sefialado que la notificacién hecha a una sociedad and-
nima que pertenece a otra sociedad que es la destinataria del laudo, no produce indefensi on a ésta, real o material,
conforme a la STC 155/89, en cuya virtud es admisible una notificacion no personal sine al amparo de lo preveni-
do en los arts. 266 y 268 LEC (en todo caso las notificaciones se hicieron con acuse de recibo). Sobre la forma, “si
bien no se ha producido una notificacion fehaciente en sentido legal, la realizada por la Junta, por correo con acuse
de recibo, se ajusta plenamente a lo dispuesto en el art. 59 de la Ley 30/92, de 22 de neviembre, de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y en todo caso, exigida por la
Ley especial la fehaciencia como garantia adicional, seria de aplicacion lo que previene el art. 58.3 de la Ley 30/92,
a saber, que ‘las notificaciones defectuosas surtirdn efecto a partir de la fecha en que el in teresado realice actuacio-
nes que supongan el conocimiento del contenido de la resolucion... o interpongan el recurso procedente™ (SAP de
Ciudad Real, 1.02.94).
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el plazo establecido para interponer el recurso de anulacién ™ sin que las partes lo
hayan formulado o cuando, habiéndolo promovido, las partes han desistido del mismo
o se ha dictado ya sentencia absolutoria.’™?

Una vez que el laudo haya alcanzado el valor de firme, las partes podran esgrimir
ante la jurisdiccidn la excepceidn de cosa juzgada —hasta entonces s6lo podran utilizar
la de sumision de la cuestion litigiosa a arbitraje del art. 533.8.2 LEC—,7*¢ evitandose
asi un nuevo proceso sobre la misma pretensidn, lo que sélo a través del proceso de
revision podra ser combatido.™’

™4 Sobre la naturaleza de esta plazo, civil y no procesal, vid. STS 6.02.89, pues se entiende que son de
indole procesal los que tienen su origen en una actuacion de igual clase, pero son civiles cuando constituyen el
plazo para el ejercicio de una accion (vid. STS 10.11.94 y otras muchas que en ella se citan): en consecuencia,”no
cabe duda que el plazo de diez dias establecido en el art. 46.2 de la vigente LA para interponer el recurso de anula-
cion del laudo lo es de caducidad, plazo sustantivo que se rige por lo dispuesto en el art. 5.2 del CC”, segin el cual
el computo de los plazos no excluye los inhabiles (SAP de Baleares, 17.01.95). Sin embargo, la SAP de Madrid,
1.07.94, sostiene que “si bien es verdad que el nimero 2 del art. 46 de la Ley 36/88, de 5 de diciembre, dispone que
el recurso se interpondra dentro de los diez dias siguientes al de la notificacion del laudo, no lo es menos que éstos
deben considerarse habiles dada su indudable naturaleza procesal, al diferir el plazo para dictar el laudo, que es
civil y, por tanto, no excluye los dias inhabiles (SSTS 24.09.84 y 6.02.89), del que ahora se examina para interpo-
ner el recurso de anulacion que, como se ha dicho, es procesal y en el que no se computan...”.

No obstante: “Dado tal contenido de la notificacion, dirigida a un particular, existiendo en la misma referen-
cia expresa a dias habiles, estimamos que, cualquiera que sea la naturaleza del plazo de que se trata, dado dicho
contenido, al particular destinatario se le expresé un plazo de interposicion del recurso que excluia los dias inhabi-
les, ante lo cual una interpretacién acorde con su derecho a la tutela judicial efectiva impone considerar tal exclu-
sion y, en consecuencia, concluir que se interpuso en todo caso dentro del plazo correspondiente del recurso que
nos ocupa” (SAP de Navarra, 20.01.97).

745 “La funcion del recurso de nulidad no es corregir las deficiencias en la decision de los arbitros, ni inter-
ferir en el proceso de su elaboracién, creando dificultades al mévil de paz y equidad que preside el arbitraje priva-
do, desnaturalizandolo de sus caracteristicas esenciales de sencillez y confianza, pues lo contrario significaria un
total examen del fondo del asunto, que la especial naturaleza de este recurso extraordinario no consiente” (SAP de
Valencia, 16.09.95).

7% No la de litispendencia del art. 533.5.2, que solo se refiere a pendencia en el mismo o en otro Juzgado o
Tribunal competente. En contra, BARONA VILAR, “Comentario”, p. 190.

1 Debemos criticar el empleo de la expresion “recurso” de revision, cuando a estas alturas es unanime la
opinién de que la revision constituye un proceso con una diferenciada pretension.
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