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SECRETARIA DE ESTADO
MINISTERIO PARA LA UNION EUROPEA
DE ASUNTOS EXTERIORES
Y DE COOPERACION

Abogacia del Estado ante el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas

AL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS

El Reino de Espafia, representado por D. Enrique Braguehais Conesa,
Abogado del Estado de la Abogacia del Estado ante el Tribunal de

Justicia de las Comunidades Europeas, en calidad de Agente.

Habiendo designado como domicilio, a efectos de notificaciones, el
de la Embajada de Espafia en Luxemburgo, situada en los nimeros 4 Yy

6 del Boulevard Emmanuel Servais, 2535, Luxemburgo.

Al amparo del articulo 23 del Protocolo sobre el Estatuto del
Tribunal de Justicia, dentro del plazo que dicho precepto

establece, procede a formular las siguientes observaciones:

HECHOS
1. El 2 de mayo de 2002, se celebra un contrato entre un
empresario, Centro M&vil Millenium S.L., y una consumidora, D*®
Elisa Mostaza Claro, en el gque se incluye una cléusula de

sometimiento al arbitraje de la Asociacién Europea de Arbitraje de
Derecho y Equidad, entidad sin &nimo de lucro que administra el

arbitraje en base a lo previsto en el articulo 10.2 de 1la Ley de
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Arbitraje vigente en aquel momento, hoy derogada por la Ley
60/2003 que entrd en vigor el 26 de marzo de 2004. AEADE es una
asociacién de caracter privado en cuyos estatutos se prevén

funciones arbitrales.

2. Al entender la empresa que el consumidor habia incumplido el
contrato, decide someter la controversia a la decisién de dicha
institucién arbitral, quien concede un plazo de diez dias a la
consumidora para rechazar el arbitraje que se entiende habia sido
previamente aceptado por escrito segin exigian los articulos 5 y 6
de la Ley de 1988, ya que de no ser asi no se podria entender

formalizado el convenio arbitral.

3. Al mismo tiempo se le otorga a la consumidora reclamada el
mismo plazo de diez dias para formular alegaciones y proponer
pruebas. La consumidora expone alegaciones en el plazo sefialado,
pero no rechaza el arbitraje, ni invoca la nulidad del convenio
arbitral por tratarse de la clausula abusiva prevista en la
Disposicién Adicional Primera, 26 de la Ley General de Defensa de
los Consumidores y Usuarios, que establece que a los efectos
previstos en el articulo 10.bis de dicha ley tendr& el caridcter de
clausula abusiva “la sumisién a arbitrajes distintos del de
consumo, salvo que se trate de Organos de arbitraje instituciones
creados por normas legales para un sector o un supuesto
especifico”, circunstancias que no se dan en la institucién
arbitral que dicta el laudo, ya gque ni administra el arbitraje de
consumo previsto en el Real Decreto 636/93, de 3 de mayo, que
regula el Sistema Arbitral de Consumo, ni es creada por una norma

legal para un sector o un supuesto especifico. Se trata, de una
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entidad sin &animo de lucro, inscrita en el Registro de
Asociaciones y que tiene atribuida en sus estatutos funciones

arbitrales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Derecho comunitario

-Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1003 sobre

clidusulas abusivas en los contratos celebrados con los consumidores

(DOCE L 095 21-4-93).

Derecho nacional

-Ley 26/84, de 19 de julio, General para 1la Defenca de 1los
Consumidores y Usuarios (BOE 176, 24-7-1984).

-Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje (BOE 293, 7-12-1988).

-Real Decreto 63/93, de 3 de Mayo, por el que se crea el Sistema

Arbitral de Consumo (BOE 124, 21-4-93).

-Ley 7/1998, de 13 de abril, de Condiciones Generales de
Contratacién (BOE 89, 14-04-1998).
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-Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje (BOE 309, 26-12-

2003) .

ANALISIS DE LA CUESTION PREJUDICIAL PLANTEADA

4. Las clausulas arbitrales incluidas en contratos de adhesidn,
plantean especiales problemas en el marco juridico de proteccidn
de los consumidores y usuarios. De hecho, la propia Ley de
Arbitraje, ahora derogada, aplicable en este caso, establecia en
su articulo 5.2 que “si el convenio arbitral se ha aceptado dentro
de un contrato de adhesidn, 1la wvalidez de este pacto y su
interpretacidén se acomodaradn a lo prevenido por las disposiciones

en vigor respectos de estas modalidades de contratacidén”.

5. La inclusién de convenios arbitrales como condicidn general
de contratacién, suele responder al interés de la empresa en
imponer al consumidor o wusuario el sometimiento al arbitraije
administrado por una institucién arbitral con la que en muchas

ocasiones mantiene acuerdos previos.

6. En la legislacién comparada, en la jurisprudencia de muchos
paises y en algunos convenios internacionales, se nota una
preocupacién creciente por este peligro que puede determinar el
abuso del arbitraje por ciertas instituciones arbitrales que en
connivencia con la parte mas poderosa econdmicamente en el
contrato, el empresario, designa quien debe ser el arbitro,

careciendo este de la debida imparcialidad.
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7. Este razonamiento ha conducido a la mayoria de 1las
legislaciones actuales a establecer normas tuitivas de los
consumidores, en orden a evitar las injusticias derivadas de su
posicidén contractual més débil en la contratacidén, como en el caso
del ordenamiento juridico espafiol el articulo 10 bis de la Ley
26/84, junto a otros ejemplos legislativos a los que nos

referiremos a lo largo del presente escrito.

8. Aunque debe afirmarse que el control de una clausula arbitral
siempre debe corresponder a las partes, bien denunciando dicha
nulidad dentro del proceso arbitral o a través de la accidn de
anulacidén del laudo, para hacer frente a este abuso del arbitraje,
no es suficiente el control a instancia de la parte méas débil de
la relacidén juridica de consumo, denunciando el caracter abusivo
del convenio en el tramite de alegaciones, a través de la accién
de nulidad del laudo, sino que deberia permitirse al juez ejecutor
poder advertir de oficio el cardcter abusivo de dicha cl&usula,
denegando el despacho de la ejecucidén del laudo. La cobertura
legal a esta actuacidn se encontraria en los arts. 247 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y 11 de la Ley Organica del Poder
Judicial, que proscriken 1la actuacidén abusiva, fraudulenta o
maliciosa de las partes, ordenando a los tribunales que “ex
officio” rechacen fundadamente las peticiones gque se formulen de

tal forma.

9. En este orden se ha manifestado la jurisprudencia mas
reciente, como es el caso de la Sentencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas de 27 de junio de 2000, Asunto C-

240/98 vy acumulados, Océano Grupo Editorial, S.A. vy Salvat
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Editores y otros (Rec. P. 1-4941), a la que se alude en la
cuestién prejudicial origen de este asunto, destacando que el
cardcter abusivo de la clausula arbitral establecida en un
contrato de adhesién debe ser apreciada de oficio por el Jjuez

ejecutor del laudo.

10. Asi, caben destacarse los apartados 30 y 31:

30: “Asi pues, el Juez remitente que conoce de un litigio
comprendido en el ambito de aplicacidén de una Directiva y que tiene
su origen en hechos posteriores a la expiracién del plazo de
adaptacidn del Derecho nacional a ésta, al aplicar las
disposiciones de Derecho nacional vigentes en 1la fecha de 1los
hechos, tales como las mencionadas en los apartados 10 y 11 de la
presente sentencia, debe interpretarlas, en toda la medida de 1lo
posible, de conformidad con la Directiva, de tal manera que puedan

ser aplicadas de oficio”.

31: "“De 1las consideraciones que anteceden se desprende que, al
aplicar disposiciones de Derecho nacional anteriores o posteriores
a la mencionada Directiva, el &érgano jurisdiccional nacional debe
interpretarlas, en toda la medida de lo posible, a la luz del tenor
literal y de la finalidad de dicha Directiva. La exigencia de
interpretacién conforme requiere en particular que el Juez nacional
dé preferencia a aquella que le permita negarse de oficio a asumir
una competencia que le haya sido atribuida en virtud de una

cldusula abusiva”.
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11. Avalaria la tesis de que el juez pudiera declarar la nulidad
de un convenio arbitral no denunciado previamente por alguna de las
partes, no sbélo la propia jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
sino igualmente las referencias legales, del ordenamiento juridico
espafiol, incluida la propia Directiva 93/13/CEE como son las

siguientes:

1.- La Ley de Arbitraje de 1988, aplicable en el caso que aqui se

analiza, es anterior a la aprobacién de la Directiva 93/137CEE, de
5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores; a la Ley 7/93 de Condiciones
Generales de Contratacidén; a la redaccidn actual del articulo
10.bis de 1la Ley General de Defensa de 1los Consumidores vy
Usuarios, que fue adicionado por la misma Ley 7/98 y a su
Disposicidn Adicional referida a las clausulas abusivas,
incorporada por esta misma ley. Por tanto el marco juridico
tuitivo del consumidor gque fija limites a la admisidén de convenios
arbitrales en contratos de adhesidén, no existia en el momento de

aprobacién de la Ley 36/88 de Arbitraje.

2.- La Directiva 93/137 CEE, de 5 de abril, sobre cléusulas

abusivas en los contratos celebrados con consumidores, estipula el
caracter abusivo de aguellas clausulas no negociadas
individualmente que, pese a la exigencia de buena fe, causan en
detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre 1los
derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato,
ejemplificando el legislador comunitario ese desequilibrio, entre

otras, aquellas que contienen la previsién de pactos de sumisidn
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expresa a Juez o Tribunal distinto del que corresponda al

domicilio del consumidor.

12. En concreto el articulo 6.1 que afirma que los Estados
miembros estableceran gque no vinculardn al consumidor en 1las
condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las clausulas
abusivas que figuren en un contrato celebrado ente éste y un

profesional.

13. Asimismo lo establecido en el articulo 7.1 sefialando que 1los
Estados miembros velarédn por que, en interés de los consumidores y
de 1los competidores profesionales, existan medios adecuados Yy
eficaces para que cese el uso de clausulas abusivas en 1los

contratos celebrados entre profesionales y consumidores.

3.- El articulo 10.bis de la citada Ley 26/1984, General de

Defensa de los Consumidores y Usuarios que tras considerar gue
tienen tal cardcter todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente que en contra de las exigencias de la buena fe
causen, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante
de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del
contrato, aflade que se considerardn en todo casc como abusivas las

relacionadas en la Disposicidn Adicional de dicha Ley.

El apartado 2 del mismo articulo 10.bis, dice ademds gque “seréan
nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas las clausulas,
condiciones y estipulaciones en la gque se aprecie el caracter

abusivo” .
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4.- La Disposicién Adicional Primera V, 26 de la Ley General de

Defensa de los Consumidores y Usuarios, gque establece que a los
efectos previstos en el articulo 10.bis de dicha ley tendra el
cardcter de clusula abusiva “la sumisidén a arbitrajes distintos
del de consumo, salvc que se trate de O&rganos de arbitraje
instituciones creados por normas legales para un sector o un
supuesto especifico”, circunstancias que no se dan en la

institucidn arbitral que dicta el laudo.

5.- El articulo 8 de la Ley 7/1993, de 13 de abril, sobre

condiciones generales de contratacidn, dispone:

“1- Serédn nulas de pleno derecho las condiciones generales que
contradigan en perjuicio del adherente lo dispuesto en esta Ley o
en cualgquier otra norma imperativa o prohibitiva, salvo que en
ellas se establezcan un efecto distinto para el caso de

contravencién.

2- En particular, serén nulas las condiciones generales que sean
abusivas, cuando el contrato se haya celebrado con un consumidor,
entendiendo por tales en todo caso las definidas en el articulo
10.bis y Disposicién Adicional Primera de la Ley 26/1984, de 19 de

julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios”.

14. El planteamiento de la cuestién prejudicial que hace la
Audiencia Provincial de Madrid, acerca de que si es posible que no
habiendo planteado el consumidor en el procedimiento arbitral la
nulidad del convenio arbitral pueda interesar la anulacidén del
laudo arbitral por ser nulo dicho convenio que le ha servido de

fundamento, sélo puede suscitar una respuesta positiva, admitiendo
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la posibilidad de que el Tribunal gque conoce de un recurso de
anulacidén contra un laudo aprecie la nulidad del convenio cuando
esa cuestidén se alega en el recurso de anulacidén pero no se opuso
por el consumidor en el tramite de alegaciones del procedimiento

arbitral seguido.

15. Y ello, no sdélo por los efectos propios de toda Directiva en

el sentido de que el O&rgano jurisdiccional nacional debe al
aplicar el Derecho nacional, ya sean disposiciones anteriores o
posteriores a la Directiva, interpretarlo a la 1luz del tenor
literal y la finalidad de la Directiva para alcanzar el resultado
de ésta (Sentencias 13 noviembre de 1990, Marleasing, C-106/89,
Rec. P. I-6911, apartado 8, y 16 de diciembre de 1993, Wagner
Miret, C-334/92, Rec. P. I-6911, apartado 20, entre otras), por
los dispuesto en la legislacidn espafiola, ya mencionado y 1lo
declarado por la jurisprudencia comunitaria, igualmente analizado,

sino por el hecho (1) de que una de los «criterios de

interpretacidén de toda norma es la sistemdtica, y en consecuencia

la Ley de 1988 que recogia en su articulo 23 1la citada
imposibilidad debe interpretarse en el conjunto de normas
existentes, tanto comunitarias, como nacionales dictadas con
posterioridad y a la luz de la jurisprudencia comunitaria, y junto

a ello (2) , porque en Ultimo término en la nueva Ley de Arbitraje

de 2003, aun no siendo aplicable al supuesto de hecho aqui

debatido, si se permite dicha posibilidad, articulos 41.1 en

relacidén al articulo 41.2, derogando lo que en este punto decia la

antigua Ley de Arbitraje de 1988.
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CONCLUSIONES

16. El1 Reino de Espafia propone al Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas que conteste del modo siguiente a la cuestidn

prejudicial planteada:

A la luz de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, el Tribunal que conoce de un recurso de anulacidén contra un
laudo arbitral podra anular el laudo impugnado si el convenio
arbitral «contiene una clausula abusiva en perjuicio del
consumidor, aun cuando esta cuestidn alegandose en el recurso de
anulacién, no se opuso por el consumidor en el procedimiento

arbitral.

Madrid a 27 de julio de 2005

EL AGENTE DEL

LI
Enrique pehals Conesa





