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Observaciones

En el asunto C-168/05, relativo a la peticién de decision prejudicial presentada
ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas por la Audiencia
Provincial de Madrid, mediante auto de 15 de febrero de 2005, en relacién con el
litigio pendiente entre Elisa Maria Mostaza Claro y Centro Mévil Milenium, S.L.,
en nombre del Gobierno de la Repiiblica Federal de Alemania y acreditados
mediante el poder adjunto, presentamos las siguientes observaciones:

1 Sobre los hechos

1. La Audiencia Provincial de Madrid presenté ante el Tribunal de Justicia,
mediante resolucidn de 15 de febrero de 2005, una peticion de decision prejudicial
sobre la siguiente cuestion:

«Si la proteccion de los consumidores de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de
5 de abril de 1993, sobre cldusulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, puede implicar que el Tribunal que conoce de un recurso de
anulacién contra un laudo arbitral aprecie la nulidad del convenio arbitral, y anule
el laudo por estimar que dicho convenio arbitral contiene una cldusula abusiva en
perjuicio del consumidor, cuando esa cuestion se alega en el recurso de anulacion
pero no se opuso por el consumidor en el procedimiento arbitral.»

- Lengua de procedimiento: espafiol.
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2. La cuestién se plantea en un procedimiento mediante el cual una consumidora
solicita la anulacién de un laudo arbitral. Al adquirir un teléfono movil, la
demandante celebré un contrato de adhesion con el profesional que preveia, para
la resolucion de las controversias derivadas del contrato, una clausula de sumision
a arbitraje de equidad por arbitro designado por una asociacion de arbitraje. El
profesional promovié la tramitacion del procedimiento arbitral alegando que la
consumidora habia incumplido sus obligaciones contractuales (respeto de un plazo
minimo de contratacion).

La asociacion de arbitraje concedi6 a la consumidora un plazo de 10 dias para que
comunicara si no aceptaba el arbitraje. En caso de no aceptarse el procedimiento
arbitral, quedaba abierta la via judicial. La consumidora se sometié al
procedimiento formulando alegaciones sobre el fondo. En dicho procedimiento se
resolvid en contra de la consumidora.

3. A continuacién, la consumidora interpuso un recurso de anulacién contra el
laudo arbitral ante el tribunal remitente. Para fundamentarlo alegd, entre otros, que
la nulidad del convenio arbitral se deriva del incumplimiento de la Ley espafiola
sobre condiciones generales de la contratacién. Para el tribunal remitente esta
claro que el convenio arbitral estd afectado de nulidad por implicar una clausula
abusiva en el sentido de la Ley sobre condiciones generales de la contratacion y de
la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios. No obstante, €l
Derecho espafiol prevé que la oposicién al arbitraje, por ejemplo por nulidad del
convenio arbitral, deberd formularse en el momento de presentar las partes sus
respectivas alegaciones.

4. El tribunal espafiol considera necesario para la adopcion de su decision que se
responda a la cuestion de si esta obligado, con arreglo a los articulos 6, apartado 1,
y 7, apartados 1y 2, de la Directiva 93/13/CEE, a apreciar de oficio la nulidad del
convenio arbitral aunque el consumidor no la haya alegado en el procedimiento
arbitral previo.

I1. Valoracién juridica

5. El Gobierno aleman considera, en conclusién, que la pregunta del tribunal
espaiiol debe responderse de modo negativo. La Directiva 93/13/CEE no obliga a
los Estados miembros a que, en cualquier caso, también admitan en el
procedimiento judicial la excepcién de nulidad de una cldusula arbitral. Cuando el
consumidor, anteriormente, se ha sometido al procedimiento arbitral sin oponer
esa excepcion y sélo en el procedimiento judicial posterior opone la nulidad del
convenio arbitral, dicha excepcién puede haber precluido sin que por ello se
incumplan las exigencias de la Directiva 93/13/CEE.

1. Sobre la efectividad de la proteccién contra las cldusulas abusivas como criterio
derivado del Derecho comunitario

6. El articulo 6, apartado 1, primera frase, de la Directiva 93/13/CEE establece:
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«Los Estados miembros establecerdn que no vinculardn al consumidor, en las
condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las clausulas abusivas que
figuren en un contrato celebrado entre éste y un profesional [...]»

7. El articulo 7, apartado 1, de dicha Directiva prevé:

«Los Estados miembros velaran por que, en interés de los consumidores y de los
competidores profesionales, existan medios adecuados y eficaces para que cese el
uso de clausulas abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y
consumidores.»

8. Conforme a lo anterior, la Directiva 93/13/CEE exige una proteccion adecuada
y eficaz, pero no absoluta, de los consumidores contra las cldusulas abusivas. La
aplicacién de las normas procesales nacionales no puede tener como consecuencia
que se dificulte excesivamente el ejercicio por parte de un consumidor de los
derechos que le confiere el ordenamiento juridico comunitario. En sentido
contrario, también deben tomarse en consideracion las consecuencias de una
clausula contractual en el marco del sistema juridico nacional. ’

9. Lo anterior ha sido destacado por el Tribunal de Justicia, en general, respecto a
la relacion entre el Derecho material y el Derecho procesal. En este sentido, el
Tribunal de Justicia ya declaré en su sentencia de 14 de diciembre de 1995 % Cada
caso en el que se plantee la cuestién de si una disposicién procesal nacional hace
imposible o excesivamente dificil la aplicacién del Derecho comunitario, debe
analizarse teniendo en cuenta el lugar que ocupa dicha disposicion dentro del
conjunto del procedimiento, de su desarrollo y de sus peculiaridades, ante las
diversas instancias nacionales. Desde esta perspectiva, procede tomar en
consideracion, en su caso, los principios sobre los que se basa el sistema
jurisdiccional nacional, tales como la protecciéon del derecho de defensa, el
principio de seguridad juridica y el buen desarrollo del procedimiento.

10. Conforme a la sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de noviembre de
2002, > en relacién con los articulos 6 y 7 de la Directiva 93/13/CEE resulta
aplicable el siguiente criterio: Una norma procesal, que prohiba al juez nacional,
de oficio o a raiz de una excepcién propuesta por un consumidor, declarar el
caracter abusivo de una cldusula, no puede hacer imposible o0 excesivamente
dificil la aplicacién de la proteccion que la Directiva pretende conferir a los
consumidores.

11. En opinién del Gobierno alemén, el Derecho arbitral espafiol no esta
concebido de modo que produzca el resultado antes indicado. Por los motivos que
se expondran en el siguiente epigrafe, la proteccién conferida por los articulos 6 y

—  Sentencia del Tribunal de Justicia de 1 de abril de 2004, Freiburger Kommunalbauten
(C-237/02, atin no publicada en la Recopilacién), apartado 21.

—  Sentencia Peterbroek (C-312/93, Rec. p. 1-4599), apartado 14

*—  Sentencia Codifis (C-473/00, Rec. p. 10875), apartado 36.
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7 de la Directiva 93/13/CEE no queda excesivamente afectada por el efecto
preclusivo procesal.

2. El Derecho arbitral no vulnera la proteccién de los consumidores

12. La aplicacién de las normas procesales nacionales relativas al procedimiento
arbitral no tiene como consecuencia que sea imposible o excesivamente dificil
para un consumidor ejercer los derechos que le confiere la Directiva 93/13/CEE.
Por lo menos cuando —como en el presente asunto— el afectado no esta obligado a
someterse al procedimiento arbitral, sino que puede acudir ante los tribunales
judiciales ordinarios.

13. Debe tenerse en cuenta que se trata de un procedimiento arbitral facultativo (a)
y que el consumidor, con arreglo al Derecho arbitral espafiol, puede solicitar que
se examine Si €] convenio arbitral es vilido y compatible con el Derecho espaiol y
con el Derecho comunitario (b). Constituye un criterio reconocido
internacionalmente en la materia que los laudos arbitrales deben tener, en la
mayor medida posible, un caricter definitivo (c) y hasta la fecha el Tribunal de
Justicia ha tenido en cuenta este criterio (d). Este criterio también es compatible
con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia relativa a la Directiva 93/13/CEE
dictada hasta la fecha (e).

a) Procedimiento arbitral facultativo

14. Los derechos del consumidor no quedan excesivamente afectados porque se
trata de un procedimiento arbitral facultativo, aspecto que se pone de manifiesto
claramente a través de la descripcién de los hechos. Es cierto que el profesional
inici6 el procedimiento arbitral y que el tribunal arbitral informé a la consumidora
de que habia aceptado la administracién del arbitraje y designado un arbitro. Pero
el tribunal arbitral también le comunicé que tenia un plazo de 10 dias para indicar
si rechazaba el arbitraje. El tribunal arbitral sefalé claramente a la consumidora
que, alternativamente, también era posible una resolucién del litigio por via
judicial. De este modo, con independencia de la cuestién de la nulidad del
convenio arbitral, la consumidora podia rechazar libremente, desde un principio,
la tramitacion del procedimiento arbitral. No obstante, conociendo esta
posibilidad, la consumidora se someti6 al procedimiento al formular expresamente
alegaciones sobre el fondo. De la resolucién de remisién no se derivan
circunstancias ni motivos que permitan afirmar que a la consumidora no le era
posible, 0 no le resultaba razonable, oponerse a la tramitacion del procedimiento
arbitral en el plazo sefnalado a estos efectos.

b) Posibilidad de declarar la nulidad del convenio arbitral con arreglo al Derecho
esparnol

15. El hecho de que, conforme al Derecho arbitral espafiol, el afectado pueda
solicitar a los tribunales judiciales ordinarios que examinen la nulidad del
convenio arbitral y la falta de competencia del tribunal arbitral es un elemento que
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permite afirmar que los intereses de los consumidores no quedan excesivamente
afectados.

16. No obstante, de la resolucién de remisién se deduce que, segin el Derecho
arbitral espafiol aplicable, la falta de competencia del tribunal arbitral y la nulidad
del convenio arbitral se podran impugnar, a més tardar, cuando las partes
formulen alegaciones sobre el fondo en el procedimiento arbitral (articulo 23,
apartado 1, de la Ley de arbitraje 36/1988). Del articulo 23, apartado 2, segunda
frase, de dicha Ley se deriva que, cuando el tribunal arbitral desestime las
excepciones citadas, su resolucién podra ser impugnada mediante un recurso ante
los tribunales judiciales ordinarios con arreglo al articulo 45 de la Ley de arbitraje.
El articulo 46 de la citada Ley prevé que dicho recurso debera interponerse en los
10 dias siguientes a la notificacion del laudo arbitral.

17. Ademas, el tribunal arbitral también puede examinar de oficio su competencia
objetiva (articulo 23, apartado 3, de la Ley de arbitraje 36/1988). En consecuencia,
con arreglo al Derecho espanol aplicable en el asunto, ya durante el procedimiento
arbitral es posible alegar, o que se aprecie de oficio, la falta de competencia del
tribunal arbitral y la nulidad del convenio arbitral, y la resolucion al respecto es
recurrible.

18. Por otro lado, el consumidor no estd obligado, en la situacion de que se trata
en el presente asunto, a someterse al procedimiento arbitral. Es cierto que,
conforme al Derecho espafiol, la parte deberd oponer la excepcion hasta un
determinado momento, a mas tardar cuando se presentan alegaciones sobre el
fondo. De este modo se pretende que sea posible oponer la falta de competencia o
la nulidad del convenio arbitral, y que se resuelva sobre ellas de modo definitivo,
en una etapa inicial del procedimiento arbitral, es decir, antes de que se produzca
el debate sobre el fondo. Por tanto, en ese momento, un consumidor puede oponer
una excepcion por eventual nulidad del convenio arbitral alegando la infraccién de
las disposiciones comunitarias relativas a la proteccion de los consumidores.

19. Estas disposiciones procesales no impiden ni dificultan de modo irrazonable el
ejercicio de los citados derechos de los consumidores. No es necesario que el
Derecho procesal nacional prevea, una vez concluido el procedimiento arbitral, la
posibilidad de que se examine la validez del convenio arbitral y, en consecuencia,
la competencia del tribunal arbitral, en un recurso de anulacion, aunque no se haya
alegado esta cuestion en el procedimiento arbitral.

c) Caracter definitivo de los laudos arbitrales como criterio reconocido
internacionalmente

20. El Derecho arbitral espaiiol se inspira en las disposiciones de la Ley modelo
de la CNUDMI sobre arbitraje comercial internacional, que fue adoptada por la
Comisidn de las Naciones Unidas para el Derecho mercantil internacional el 21 de
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junio de 1985. * Dicha Ley modelo parte, en su sistematica, de que la competencia
del tribunal arbitral se establece mediante un acuerdo arbitral y de que, de este
modo, se excluye en principio que los tribunales judiciales ordinarios resuelvan el

litigio.

De conformidad con lo anterior, diversas disposiciones procesales garantizan que
se eviten procedimientos arbitrales y judiciales paralelos. Asi, cuando se estd
tramitando un procedimiento arbitral no puede iniciarse un procedimiento
declarativo ante un tribunal judicial ordinario. Los motivos por los que puede
solicitarse a un tribunal judicial ordinario que anule un laudo arbitral estin
limitados.

21. Sin embargo, en particular, las excepciones contra la competencia del tribunal
arbitral que se formulen en el procedimiento arbitral deberdn oponerse hasta un
determinado momento antes de entrar en el debate del fondo del asunto (articulo
16, apartado 2, de la Ley modelo). Es cierto que la decision por la que el tribunal
arbitral se declara competente puede impugnarse ante un tribunal judicial
ordinario (articulo 16, apartado 3, de la Ley modelo). No obstante, dicha
resolucion debe solicitarse dentro de un plazo determinado (articulo 16, apartado
3, segunda frase, de la Ley modelo). La finalidad de dicha disposicion consiste en
aclarar tan pronto como sea posible la cuestion de competencia entre el tribunal
arbitral y el tribunal judicial ordinario. Partiendo de que la proteccién juridica
concedida por un tribunal arbitral es equivalente a la de un tribunal judicial
ordinario, este mecanismo sirve para delimitar con precisién ambas posibilidades
de tutela juridica, evita que existan innecesariamente varias decisiones sobre el
mismo litigio y tiene, por tanto, una importancia fundamental para la autonomia y
equiparacion del procedimiento arbitral.

22. La obligaci6n de objetar la falta de competencia de un tribunal en un primer
momento es un principio general y bésico no solo del Derecho arbitral, sino
también el Derecho procesal civil. El Derecho procesal civil de muchos Estados
miembros establece obligaciones similares de objecion y prueba. Dichas
obligaciones no afectan a los derechos derivados de la legislacion de proteccion de
los consumidores. No obstante, el ejercicio de tales derechos estd insertado en el
ordenamiento juridico nacional que pueda invocarse. Los procedimientos
arbitrales con arreglo a dichos criterios internacionales y los procedimientos
judiciales ordinarios son equivalentes. De este modo, los derechos de los
consumidores no quedan excesivamente afectados.

d) Reconocimiento del procedimiento arbitral en el Derecho comunitario

23. El Tribunal de Justicia ha reconocido hasta la fecha en su jurisprudencia las
particularidades del procedimiento arbitral y, en especial, el caricter lo mas
definitivo posible de sus efectos. Es cierto que de la sentencia del Tribunal de
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Justicia de 1 de junio de 1999 ° se deduce que, en un recurso de anulacion, un
tribunal judicial ordinario debe anular un laudo arbitral cuando éste infrinja
disposiciones basicas del Derecho comunitario. No obstante, el Tribunal de
Justicia también declaré en dicha sentencia que el Derecho comunitario no exige
que no se apliquen las normas procesales nacionales relativas a la fuerza de cosa
juzgada de los laudos arbitrales cuando no se haya interpuesto dentro de plazo un
recurso de anulacién admisible con arreglo a dichas normas y la normativa
relativa a los plazos no haga excesivamente dificil la aplicacion del Derecho
comunitario. Para fundamentar esta posicién se hizo remisién a la importancia
basica de los principios de seguridad juridica y de fuerza de cosa juzgada dentro
del ordenamiento juridico nacional:

«A continuacién procede sefalar que las exigencias relativas a la eficacia del
procedimiento arbitral justifican que el control de los laudos arbitrales tenga
caracter limitado y que sélo pueda obtenerse la anulacién de un laudo o la
denegacién del reconocimiento en casos excepcionales.» (Antes citada,
apartado 35).

24. También en el asunto principal se cuestionan, de modo similar, principios
basicos del ordenamiento juridico de un Estado miembro, que, ademas, son
aplicables del mismo modo en muchos otros Estados cuyos procedimientos
arbitrales se inspiran en la Ley modelo de la CNUDMI. La obligacion de objetar
la falta de competencia de un tribunal tan pronto como sea posible no sdlo se
encuentra en el Derecho arbitral, sino también en muchas leyes procesales. Esas
normas sirven en particular para crear seguridad juridica que beneficia a las partes
del proceso, quienes saben, tan pronto como sea posible, que pueden confiar en la
competencia del tribunal que va a resolver su asunto. De este modo se evitan los
innecesarios costes que se producirian en caso de que diversos tribunales
adoptaran distintas decisiones sobre el mismo litigio. Esto también favorece a los
consumidores.

25. Dado que debe obtenerse una decisién sobre la competencia del tribunal
definitiva y vinculante para el resto del procedimiento, €l derecho a proponer
excepciones contra la competencia precluye con arreglo a determinados requisitos.
Mediante esta configuracién del Derecho arbitral, segin la cual la decisioén sobre
la competencia del tribunal arbitral se adopta tan pronto como sea posible, la
efectividad de la proteccion contra las cldusulas abusivas no queda excesivamente
afectada.

¢) Compatibilidad con la jurisprudencia relativa a la Directiva 93/13/CEE dictada
hasta la fecha

26. Tampoco la jurisprudencia del Tribunal de Justicia relativa a la efectividad de
la proteccién contra las clausulas abusivas en el sentido de la Directiva 93/13/CEE
obliga a llegar a una conclusion distinta.

3 _ Sentencia Eco Swiss China Time, C-126/97, Rec. p. 1-3055.
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27. En su sentencia de 21 de noviembre de 2002, © antes citada, el Tribunal de
Justicia declaré que la Directiva 93/13/CEE se opone a una disposicion procesal
interna que prohiba al juez nacional, al expirar un plazo de preclusion, declarar, de
oficio o a raiz de una excepcién propuesta por el consumidor, el cardcter abusivo
de una clausula contractual. Pero los hechos en los que se basaba la citada
sentencia se diferencian de la situacién objeto de litigo en el presente
procedimiento en que en éste no se trata de tomar en consideracion el caracter
abusivo de una cldusula contractual después de haber expirado una plazo de
preclusién rigido, sino de una preclusién que se produce cuando un consumidor,
de modo consciente, sin proponer ninguna excepcion, se somete a un
procedimiento arbitral. Quien utiliza la cldusula no sélo esta obligado a esperar a
que expire un determinado plazo para poder presentar una demanda exigiendo el
cumplimiento de su cldusula abusiva y privar de proteccién al consumidor. El
consumidor tiene la posibilidad, en el marco del procedimiento arbitral, de alegar
la nulidad de la clausula arbitral y objetar la competencia del tribunal arbitral.

28. Tampoco cabe extraer una conclusion distinta de la sentencia del Tribunal de
Justicia de 27 de junio de 2000, 7 mencionada en la resolucién de remisién. En
dicha sentencia el Tribunal de Justicia declaré que la Directiva 93/13/CEE exige
que el tribunal nacional pueda examinar de oficio si es abusiva una cldusula
atributiva de competencia del contrato que le haya sido sometido cuando examine
la admisibilidad de una demanda presentada ante él. No obstante, los hechos en
que se basaba dicha sentencia se diferencian en un punto esencial de los hechos en
el presente asunto. En aquella sentencia se discutia la validez de una cldusula
atributiva de competencia territorial que sometia al consumidor, debido a la
situacion geografica o a la distancia, a un tribunal judicial ordinario que no le
favorecia: el consumidor no tenia ninguna otra alternativa que someterse a dicho
procedimiento ante el tribunal judicial ordinario, y aceptar los correspondientes
inconvenientes, si querfa defender sus derechos.

29. Por el contrario, en el caso planteado en el asunto principal, el consumidor
puede rechazar, sin més, que se tramite el procedimiento arbitral si considera que
éste le supone desventajas. Si actia de este modo, no asume ningdn riesgo ni
coste, salvo que, en determinadas circunstancias, la demandante le demande
mediante un procedimiento judicial. En esta medida, en el presente caso el
consumidor no se encuentra en una posicién de negociacién mas débil ni tampoco
sufre una falta de informacion, maxime cuando el tribunal arbitral —como ya se ha
expuesto— también puede examinar de oficio su competencia objetiva.

30. Ademas, en la sentencia de 27 de junio de 2000, al ponderar los intereses de
los consumidores y la importancia de las normas del ordenamiento procesal
nacional objeto de litigio, no se cuestionaban en la misma medida principios
basicos de dicho ordenamiento, como si ocurria en la sentencia Eco Swiss China

6 .
"~ Véase supra nota 3.

"~ Sentencia Océano Grupo Editorial (asuntos acumulados C-240/98 a C-244/98, Rec.
p. 1-4941).



Time (C-126/97)® y sucede en el presente asunto. En suma, la obligacién de
examinar de oficio una cldusula atributiva de competencia s6lo puede tener como
consecuencia que, en determinadas circunstancias, se someta el litigio a un
tribunal judicial ordinario distinto del previsto en la cldusula abusiva.

31. Por el contrario, la eventual facultad del tribunal judicial ordinario de
examinar en cualquier caso de oficio la nulidad del convenio arbitral o la
competencia del tribunal arbitral vulneraria los principios bésicos del Derecho
arbitral reconocidos internacionalmente. Pero tal vulneracion —como se ha
mostrado— no es necesaria para que el consumidor pueda disfrutar de la proteccion
eficaz contra las cldusulas arbitrales abusivas concedida por Ila
Directiva 93/13/CEE.

III Conclusion

32. En consecuencia, el Gobierno alemdn propone que se responda la cuestion
prejudicial como sigue:

«La Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas
abusivas, no exige que el tribunal que conozca de un recurso de anulacién contra
un laudo arbitral también deba apreciar la nulidad de un convenio arbitral cuando
el consumidor, sin proponer excepcion alguna, se haya sometido al procedimiento
arbitral facultativo previo.»

[Firma]

Schulze-Bahr

¥~ Véase supranota 5.






