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1.  Introduccion

El arbitraje es un mecanismo heterocompositivo de resolucion
de conflictos, que se sustenta en el principio de la minima injerencia
de los tribunales ordinarios de justicia. En virtud de la autonomia de la
voluntad que gozan las partes en materias disponibles, ellas son libres
de decidir si extraer un conflicto, existente o eventual, de la jurisdiccion
y someterlo a la decision de un tercero neutral: el arbitro.

Frente a un creciente y preocupante control judicial sobre el ar-
bitraje, que amenaza con entorpecer la eficacia y la validez de los con-
venios arbitrales suscritos por las partes en virtud de la autonomia de su
voluntad y la libre disposicion del objeto del pleito, el Tribunal Cons-
titucional espariol ha reaccionado en forma contundente, y ha efectua-
do una nueva interpretacion del derecho a la tutela judicial efectiva en
materia de arbitraje, limitando su aplicacion en este ambito. Esta linea
interpretativa tiene un impacto juridico importante, pues dibuja limites
claros en el control judicial de los procedimientos arbitrales y refuerza el
arbitraje como verdadera alternativa al proceso, con seguridad juridica
y eficiencia.

No obstante, podemos cuestionarnos qué alcance tiene la auto-
nomia de la voluntad de las partes en los procedimientos arbitrales de
consumo. ;Pueden los tribunales ordinarios limitar dicha autonomia en
virtud de la proteccion del orden publico o el interés general? Estas in-
terrogantes tienen una especial transcendencia en materias de consumo,
donde el arbitraje presenta caracteristicas y principios propios. Es por
ello por lo que nos interesa especialmente el encaje que puede tener esta
jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia de consumo, éste
sera el objeto del presente trabajo.

Para ello comenzaremos con una breve exposicion de los antece-
dentes jurisprudenciales y el planteamiento de las cuestiones debatidas.
En los siguientes apartados trataremos aspectos claves del arbitraje de
consumo desde la perspectiva de la reciente doctrina sentada por el Tribu-
nal Constitucional, para analizar el impacto que esta jurisprudencia tiene
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en este ambito. Comenzaremos por dar una pincelada de como se inicia
un procedimiento arbitral de consumo, su procedimiento y principios
inspiradores. Luego trataremos la posibilidad de suspenderlo por preju-
dicialidad penal, la motivacion del laudo arbitral y, en especial, el control
judicial del laudo a través de dos vias: de la accion de anulacion por vul-
neracion del orden publico y el control de oficio de clausulas abusivas.

2. Lanueva jurisprudencia constitucional
y planteamiento del problema

La reciente tendencia jurisprudencial del Tribunal Constitucional
sienta importantes precedentes sobre la aplicacion de la tutela judicial
efectiva en el arbitraje, y limita el alcance del control judicial de los
procedimientos arbitrales con ocasion de acciones de nulidad, con rami-
ficaciones en otros ambitos. Comenzaremos exponiendo someramente
las cuatro sentencias del Tribunal Constitucional hasta la fecha donde
se expone la mencionada tendencia y la reconfiguracion que hace del
arbitraje en el sistema constitucional espariol.

La primera sentencia relevante es la STC 46/2020 de 15 de junio,
que anulé una sentencia del TS] de Madrid?, la que a su vez anulaba
un laudo arbitral por considerar que vulneraba la tutela judicial efectiva
por una posible falta de imparcialidad objetiva de la corte arbitral. La
cuestion controvertida, sin embargo, era que las partes habian solicitado
el archivo del proceso en que se ventilaba la accion de anulacion por
satisfaccion extraprocesal de la pretension, pues habian llegado a un
acuerdo, antes de resolverse por el TSJ.

El TSJ de Madrid rechazo el archivo de la accion de anulacion
porque concluyé que las partes no pueden poner fin a un proceso de

2 STS] de Madrid 33/2017 de 4 de mayo.
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nulidad de un laudo arbitral, aunque hayan llegado a un acuerdo, por
considerar que se debe preservar de oficio el orden publico (41.2 Ley
de Arbitraje) motivo que, segin el Tribunal, prima en las relaciones de
consumo y que trasciende a la voluntad de las partes y a su poder de
disposicion.

Y entrando en el fondo de la accién de anulacion, el TSJ resolvio
sobre el motivo objeto de la demanda. Lo que se discutia era si con oca-
sién de aquel contrato de consumo, se habia llevado a cabo un arbitraje
prohibido en las relaciones de consumo por normativa con rango de ley.
Asimismo, se trato de determinar si se infringio el principio de igualdad
en la ratificacion del convenio arbitral. El TSJ] de Madrid entendio que
esas cuestiones afectaban al orden publico o, mas ampliamente, que
existe un interés general en que el arbitraje se desarrolle con las debidas
garantias, como un equivalente jurisdiccional.

Como anunciamos, la Sala Primera del TC no estuvo de acuerdo
con la resolucion del TS] y la anulo. Los fundamentos que sustentan esta
anulacion seran analizados a lo largo de este trabajo.

La segunda sentencia es la STC 17/2021 de 15 de febrero. En
esta oportunidad, el Alto Tribunal conocié de un recurso de amparo
que impugnaba la sentencia del TS] de Madrid de 8 de enero de 2018.
A través de esta altima, el TSJ de Madrid anulaba un laudo arbitral por
considerar que incurria en motivacion insuficiente. En esta ocasion el
tribunal madrilenio impuso al laudo el canon de control de motivacién
aplicable a las resoluciones judiciales, y sostuvo que un laudo que no
cumpla dicho canon es contrario al orden publico, incluso en los arbi-
trajes de equidad donde la motivacion no es de indole juridica. El Tribu-
nal Constitucional discrepo de los razonamientos del TSJ estimando el
recurso de amparo y anulando la sentencia, y aunque este asunto no se
circunscribe en el ambito del consumo, llega a conclusiones relevantes
aplicables en este ambito.

La tercera sentencia, es la STC 65/2021 de 15 de febrero, que se
proyecta en el mismo sentido que las dos sentencias anteriores, anulan-
do una sentencia dictada por el TSJ] de Madrid que anulaba parcialmente
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un laudo arbitral por considerar que su motivacion era arbitraria e irra-
zonable y, en definitiva, el laudo era contrario al orden publico. El laudo
era de equidad y estimaba parcialmente las pretensiones de Casa Depot
SL, declarando un incumplimiento por la otra parte, el Banco Santan-
der SA, de su obligacion legal de informacion en la fase precontractual,
aunque denegaba la indemnizacion de danos y perjuicios solicitada por
considerar que el contrato de SWAP no producia perjuicio alguno.

El TC se hace eco de su propia jurisprudencia, concluyendo que
el TSJ] de Madrid incurria en un exceso de control judicial al estimar
la existencia de una contravencion al orden publico en este supuesto,
como causa de nulidad de laudos arbitrales.

La cuarta y ultima sentencia para mencionar, es la STC 50/2022,
de 4 de abril. En esta oportunidad, igual que en los casos anteriores, se
impugna una sentencia del TSJ de Madrid que anulaba un laudo arbitral.
Pero la novedad en esta sentencia, la mas reciente de la cuatro, es que se
trato el tema de la prejudicialidad penal.

Las partes, se sometieron a un procedimiento arbitral para di-
rimir las diferencias surgidas en la resolucion de un contrato relativo
a una obra hidraulica suscrito entre esa empresa y la sociedad publica
Sociedad Estatal Aguas de las Cuencas Mediterraneas, S.A. (Acuamed).
En el procedimiento arbitral se alegd por ésta tltima la existencia de un
procedimiento penal en curso en relacion con la financiacion derivada
de diversos contratos entre los que se encontraria el que era objeto del
laudo arbitral. El laudo, estimaba que no se daba esa prejudicialidad
penal, por considerar que las diligencias penales senaladas por Acuamed
no guardaban relacion con la ejecucion del contrato, que era el objeto
del arbitraje.

El TSJ de Madrid consideré que el Tribunal Arbitral debio haber
suspendido el arbitraje por prejuicialidad penal, y al no hacerlo, infrin-
gia el orden publico, por lo que anulo el laudo. Sin embargo, y con oca-
sion de un recurso de amparo, el Tribunal Constitucional se manifesto
al respecto, senalando que la prejudicialidad penal es una cuestion de
legalidad ordinaria, de ahi que al arbitro le corresponda dirimir en el
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caso concreto si existe aquella prejudicialidad penal que comporte la
suspension del arbitraje. Por lo tanto, si el arbitro valora que no procede
la suspension, los tribunales ordinarios no pueden volver a valorar ese
extremo, pues se extralimitarian en su margen de control sobre los lau-
dos. La sentencia sostiene que:

«La decision arbitral no puede llevar a anular el laudo, pues eso sola-
mente es posible si se vulnera el deber de motivar el laudo o se trata de
una decision irracional por parte de quien fue encargado de dirimir la
controversia. Y eso no ocurria en el caso resuelto por la sentencia, por
cuanto el laudo estaba suficientemente motivado.»

3. Arbitrajes de consumo en el derecho esparol

El articulo 51 CE insta a los poderes publicos a garantizar la de-
fensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedi-
mientos eficaces, su seguridad, salud y sus legitimos intereses econo-
micos. Con esta finalidad, se dicta el Real Decreto 231/2008 de 15 de
febrero, por el que se regula el Sistema Arbitral de Consumo, y con ca-
racter supletorio, también tendra aplicacion la Ley de Arbitraje 60/2003.

El arbitraje de consumo es el mecanismo institucional de reso-
lucion extrajudicial de los conflictos surgidos entre los consumidores
o0 usuarios y las empresas o profesionales en relacion con los derechos
legal o contractualmente reconocidos al consumidor, de caracter vin-
culante y ejecutivo para ambas partes (art. 1.2 RD 231/2008). Son ar-
bitrables las materias de libre disposicion por las partes, excluyéndose
los actos delictivos o que causen la muerte, lesiones o intoxicacion y los
danos derivados (art. 2.1 RD).

El RD 231/2008 regula todo un sistema de arbitraje de consumo,
centrado en unos organismos publicos que son las Juntas Arbitrales de
Consumo, que se encargan de la gestion de los arbitrajes de consumo
y mantienen una lista de arbitros acreditados. El Presidente de la Junta
Arbitral de Consumo designa al érgano arbitral (art. 21 RD 231/2008).

168



JUSTICIA ANO 2022 Num. 2. Pags. 161-202
EL CONTROL JUDICIAL EN LOS ARBITRAJES DE CONSUMO1

Estamos por tanto ante un modelo sufragado con dinero publico y que
por tanto resulta esencialmente gratuito para las partes, salvo en cuanto
a gastos de pruebas que usen las partes a menos que se acuerden de
oficio por el 6rgano arbitral (art. 45 RD 231/2008).

ELRD 231/2008 también regula el convenio arbitral (Capitulo IIT)
y el procedimiento de arbitraje (Capitulo IV), incluyendo los requisitos
minimos de la solicitud de arbitraje, el momento de inicio del procedi-
miento arbitral, los principios del procedimiento y el procedimiento en
si, la celebracion de vista, el derecho aplicable, el plazo para laudar y la
terminacion anticipada del procedimiento. Ademas, se incorporan dos
tipologias especiales de arbitraje para adaptarse a las particularidades de
este ambito: el arbitraje de consumo electrénico, es decir, online, y el
arbitraje de consumo colectivo.

El sistema arbitral de consumo que establece el RD 231/2008, se
complementa hoy con la Ley 7/2017, de 2 de noviembre, relativa a la
resolucion alternativa de litigios en materia de consumo, que incorpora
al derecho espanol la Directiva 2013/1 1/UE, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 21 de mayo de 2013, del mismo nombre. Esta ley regula
el sistema de acreditacion de las Entidades de Resolucion Alternativa de
litigios y establece los requisitos que deben cumplir los procedimientos
gestionados por estas entidades para resolver conflictos y las personas
encargadas de hacerlo. El origen de esta regulacion debemos encontrar-
la en la variedad de formas de resolucion de litigios de consumo que
existen en los distintos paises de la Union Europea. La UE opté por no
condicionar la resolucion alternativa de litigios con consumidores a un
solo mecanismo, de forma que esta ley permite canalizar la resolucién
del conflicto a través de mecanismos que pueden ser vinculantes como
el arbitraje, pero también no vinculantes como la mediacion o el defen-
sor del consumidor. Tampoco impone un modelo de financiacion del
sistema, que puede ser gratuito, pero también tener un coste simbolico
para el consumidor.

A raiz de esta normativa, podemos encontrar hoy en Esparia Enti-
dades de Resolucion Alternativa de Litigios que utilicen el arbitraje para
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resolver un conflicto entre un empresario y un consumidor, al margen del
Sistema Arbitral de Consumo del RD 231/2008. A todos los efectos, hay
que entender que un procedimiento gestionado por una de estas entidades
es un «arbitraje de consumo» a la vista de que el objeto de la ley es garan-
tizar a los consumidores el acceso a mecanismos de resolucién alternativa
de conflictos en materia de consumo que sean de alta calidad por ser inde-
pendientes, imparciales, transparentes, efectivos, rapidos y justos (art. 1).
En todo caso, las Juntas Arbitrales de Consumo se han convertido todas
ellas en Entidades de Resolucion Alternativa de litigios al amparo del la
Ley 7/2017, por lo que Esparia ha decidido mantener su tradicional Siste-
ma Arbitral de Consumo publico, sin perjuicio de que pueda existir insti-
tuciones arbitrales privadas que gestionen también arbitrajes de consumo.

La nueva jurisprudencia constitucional obliga a tratar al arbitraje
del consumo como «equivalente jurisdiccional» en tanto que las resolu-
ciones que se dictan en los mismos tienen efectos de cosa juzgada. Sin
embargo, de forma novedosa, el concepto de «equivalente jurisdiccional»
se funda en este efecto exclusivamente y no entrana que el arbitraje de
consumo deba ser un espejo de proceso judicial. No queda sometido a las
exigencias del art. 24 Constitucion Espariola, sino que al estar fundado en
la autonomia de las partes (art. 10 CE), sus principios de orden publico
procesal son los que deriven de la regulacion legal que haya establecido
el legislador. Esta desconstitucionalizacion del arbitraje en general y su
alejamiento del proceso judicial, empero, se encuentra en el arbitraje de
consumo con las exigencias de la proteccion del consumidor, que derivan
del orden publico comunitario —o del nacional—, que contiene una serie
de manifestaciones que limitan el impacto de esta jurisprudencia.

4. Laclausula arbitral en contratos
con consumidores

Nos encontramos con normativa relativa a la clausula arbitral en
contratos con consumidores que es multiple, a veces redundante, pero
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otras veces directamente contradictoria. La autonomia de la voluntad en
esta sede no es absoluta.

De forma general, la ley protege a los consumidores y usuarios,
limitando su autonomia de la voluntad y libertad a la hora resolver sus
conflictos con el empresario por arbitraje. El Real Decreto Legislativo
172007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias («LGDCU»), que hoy incorpora lo que dispone
la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril, sobre clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores, estipula la nulidad por abusiva
de la sumision a arbitrajes distintos del arbitraje de consumo, salvo que
se trate de organos de arbitraje institucionales creados por normas lega-
les para un sector o un supuesto especifico (art. 90.1 LGDCU). Ademas,
prevé que no seran vinculantes para los consumidores los convenios
arbitrales suscritos con un empresario antes de surgir el conflicto, sin
perjuicio de que si lo sea para el empresario (art. 57.4 LGDCU). Por
lo tanto, este limite se ha de tener especialmente en cuenta cuando se
constituya el sometimiento a arbitraje por adhesion.?

3 Debemos remarcar que la Directiva 93/13/CEE no era tan exigente en cuanto
al convenio arbitral admisible en un contrato de consumo como lo ha sido el
legislador espanol al transponerla. El anexo de la Directiva que incorpora las
clausulas que pueden reputarse abusivas indica que lo podra ser una clausula
que disponga «q) suprimir u obstaculizar el ejercicio de acciones judiciales o de re-
cursos por parte del consumidor, en particular obligandole a dirigirse exclusivamente
a una jurisdiccion de arbitraje no cubierta por las disposiciones juridicas, limitandole
indebidamente los medios de prueba a su disposicion o imponiéndole una carga de la
prueba que, conforme a la legislacion aplicable, deberia corresponder a otra parte con-
tratante.» De su lectura, se aprecia que nunca fue la intencion del legislador co-
munitario excluir el arbitraje para resolver litigios con consumidores. Y tampoco
imponia que la clausula de arbitraje en un contrato con un consumidor tuviera
que ser necesariamente un arbitraje de consumo especifico, sino que bastaba que
tuviera un amparo en «disposiciones juridicass. Por tanto, era perfectamente
posible para el legislador limitarse a regular las condiciones bajo las cuales dicha
clausula tendria efectos.
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Esta normativa general se complementa con la Ley 7/2017 y la
especifica del Sistema Arbitral de Consumo del RD 231/2008.

La Ley 7/2017 remarca que los acuerdos de sometimiento a ar-
bitraje solo son vinculantes para el consumidor si son posteriores al
surgimiento del conflicto (art. 15.1) y ademas existe un consentimiento
informado (art. 15.3), es decir, que en el momento de prestacion del
consentimiento la parte esté informada de que (1) la decision tendra
caracter vinculante y (2) que la misma impide acudir a la via judicial. El
consentimiento debe constar por escrito o «medio equivalente», lo que
debemos entender que admite un método de registro del consentimien-
to que sea electrénico, y pueda ser luego recuperado y verificado. Para el
empresario, en cambio, si es vinculante una clausula arbitral contenida
en su contrato, aunque también esta obligado a someterse a arbitraje
si se ha adherido a un sistema como el Sistema Arbitral de Consumo o
le es exigible por ley (art. 15.2). Parece que si la clausula arbitral esta
inserta en su contrato o la concluye después del surgimiento del conflic-
to, tiene que estar debidamente informado, pero no si esta adherido al
Sistema Arbitral de Consumo o le es exigible que arbitre por ley.

Por su parte, el Sistema Arbitral de Consumo del RD 231/2008,
tiene una regulacion especifica que solo se entiende si se recuerda que
un arbitraje en el sistema solo puede ser iniciado por un consumidor. En
este sistema, se contempla la posibilidad de que la empresa haya efec-
tuado una oferta publica de adhesion al Sistema Arbitral de Consumo,
en cuyo caso, el convenio arbitral estara validamente formalizado por
la mera presentacion de la solicitud de arbitraje, siempre que coincida
con el ambito de la oferta. El mismo tratamiento tendra si la empresa o
profesional utiliza el distintivo publico de adhesion al Sistema Arbitral
de Consumo (art. 25 y 24.2). Por tanto, no hace falta de entrada que se
incorpore una clausula arbitral especifica, y el consumidor es libre en
estos casos de elegir acudir a la via judicial o al arbitraje de consumo.

Ahora bien, también la normativa regula un posible convenio ar-
bitral. Dice que el convenio arbitral podra adoptar la forma de una clau-
sula incorporada a un contrato o de acuerdo independiente de las partes,
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y debera expresar la voluntad de las partes de someter la resolucion de
su conflicto, actual o eventual, a través del arbitraje de consumo. En
cuanto a la forma del convenio arbitral, éste debera constar por escrito,
en un documento firmado por las partes o a través del intercambio de
cartas, telegramas, telex, fax u otros medios de comunicacién electro-
nica que permitan tener constancia del acuerdo. Surge la duda de si la
empresa puede hacer valer el convenio arbitral del contrato si el consu-
midor acude a la via judicial. A la vista de la normativa de laLGDCU y la
Ley 7/2017, que exige que el convenio sea posterior al surgimiento del
conflicto para que sea vinculante para el consumidor, debemos entender
que el consumidor no puede quedar vinculado por la clausula arbitral
del contrato por lo que siempre sera libre de acudir a los tribunales.
Son normas no solo de rango superior al Real Decreto, sino también
posteriores.

En fin, el RD 231/2008 prevé que, de no existir convenio o clau-
sula arbitral en cualquiera de las formas indicadas, o si éste fuera defec-
tuoso, igualmente podra tener lugar el arbitraje de consumo, siempre
que se presente solicitud en este sentido ante la Junta Arbitral de Con-
sumo, que dara traslado al reclamado para su aceptacion, si es aceptado
(art. 37.3, b RD 231/2008).

El legislador apuesta por el arbitraje, como una via eficaz para
resolver conflictos en el &mbito del consumo, y admite que se pongan
en marcha siempre que exista voluntad inequivoca de las partes de so-
meterse a él. Pero hay un tratamiento asimétrico de la clausula arbitral,
por razones de proteccion del consumidor. Lo que nos lleva a estudiar
esta cuestion.

5. El examen de oficio de clausulas abusivas

Veamos ahora el tratamiento que deben dar los arbitros y los tri-
bunales llamados a realizar un control del arbitraje sobre la existencia
de posibles clausulas abusivas en un arbitraje de consumo y centrando-
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nos especificamente en la denuncia de la falta de validez de la clausula
arbitral.

5.1.  El control de oficio y la autonomia de la voluntad

Los conflictos de consumo se caracterizan por la existencia de un
desequilibrio entre el consumidor y el profesional o empresa. La auto-
nomia de la libertad puede verse en entredicho por la existencia de una
relacion contractual en que exista una posiciéon dominante de una de las
partes sobre otra. Por tanto, para brindar la debida proteccion al consu-
midor, el ordenamiento juridico siguiendo las Directivas de la UE, intenta
subsanar este desequilibrio y le reconoce al juez la facultad de examinar
de oficio el caracter abusivo de las clausulas arbitrales y de otras clausulas
abusivas. Asi lo viene estableciendo la jurisprudencia europea.*

Ahora bien, aquella facultad tampoco es absoluta, ya que antes de
apreciarla de oficio, el tribunal debe dar la oportunidad a las partes para
realizar alegaciones. De lo contrario, se vulneraria el derecho de audiencia
de las partes, reconocido tanto en el art. 24 CE como en el 47 de la Carta
Europea de Derechos Fundamentales, asi como los principios basicos en
que se basa el procedimiento arbitral de consumo: audiencia, contradic-
cion e igualdad (art. 24 Ley de Arbitraje y art. 41.1 RD 231/2008).

Pero cabe preguntarse qué sucede si el consumidor se opone ex-
presamente a que el Tribunal anule una clausula arbitral por conside-
rarla abusiva, o cualquier otra clausula. Estariamos ante el dilema de
decidir qué ha de primar, si la autonomia de la voluntad de las partes o
el orden publico. Pérez Daudi analiza este tema, y concluye que, en este
caso, el Tribunal quedaria vinculado con la oposicion del consumidor.®

4 STJUE de 28 de julio de 2016 (asunto C-168/15). En el mismo sentido, STJUE
de 27 de junio de 2000, 21 de noviembre de 2002, 26 de octubre de 2006, 14
de junio de 2012, 21 de febrero de 2013 y 1 de octubre de 2015.

5 PEREZ DAUDI, Vicente, 2018, p. 163.
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En este sentido se ha manifestado el TJUE en la sentencia de 21 de febre-
ro de 2013 (asunto Banif Plus Bank). Ahora bien, si el consumidor no se
opone o no efectia alegaciones o si esta en rebeldia, el Tribunal podra
apreciar la abusividad de la clausula y anular sus efectos.®

Esta interpretacién, ademas, es acorde con la reciente doctrina ju-
risprudencial del TC que hemos comentado, pues existe una manifesta-
cion expresa de la voluntad de ambas partes de someterse al procedimien-
to arbitral y al laudo que se obtenga, lo que también implica la renuncia al
ejercicio de la tutela judicial efectiva en un determinado momento.”

Por tultimo, las apreciaciones facticas y juridicas que puedan rea-
lizarse en sede de arbitraje sobre la abusividad de la clausula arbitral
deberan prevalecer en sede de anulaciéon. Ni los hechos ni la aplicacion
del derecho pueden ser objeto de una segunda instancia ya que la pre-
tension del arbitraje es la rapidez en la resolucion de los conflictos y ello
pasa porque efectivamente sea un proceso en instancia unica.” Volvere-
mos sobre esta cuestion al tratar la accion de anulacion.

5.2. Control de la validez de la clausula arbitral

Veamos ahora con mayor detalle el examen de la validez de la
clausula arbitral inserta en un contrato de consumo, primero en sede de
un proceso judicial y luego en el marco de un arbitraje.

6 De ahi que Escaler Bascompte, considere que resulta decisivo para que prevalez-
ca la voluntad de las partes, que éstas hayan estado debidamente defendidas por
abogado en el procedimiento arbitral. ESCALER BASCOMPTE, 2022.

7 STC 172018, de 11 de enero, F] 3°.

8 Asi lo ha manifestado también el TS] de Cataluna, que en su STS] de Cataluna
66/2021 seccion 1° de 27 de diciembre, desestima la anulacion de un laudo
arbitral por vulneracion del orden publico en materia de consumo. Siguiendo
la reciente doctrina del TC, el TS] de Catalufia concluye que no cabe entrar a
la cuestion de fondo debatida en el procedimiento arbitral por la via del orden
publico.
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5.2.1.  Enel proceso judicial declarativo

El primer escenario en que puede surgir es en el seno de un pro-
ceso judicial. Como la regulacion es asimétrica, hay que distinguir en
funcion de quién ha iniciado el proceso judicial. Si el consumidor ha
instado un proceso judicial y el empresario esgrime una clausula arbi-
tral mediante declinatoria, el tribunal podra examinar la validez de la
clausula arbitral en el seno del incidente, en virtud de la teoria Kom-
petenz-Kompetenz débil que ha elaborado el Tribunal Supremo.® Si no
se interpone declinatoria, hay que entender que el empresario acepta
tacitamente la jurisdiccion del tribunal, renunciando al arbitraje (art.
11.1 Ley de Arbitraje y art. 56 LEC).

Si es el empresario en que inicia el proceso judicial, el consumi-
dor puede hacer valer la clausula arbitral de consumo mediante decli-
natoria. El tribunal en estos casos debera remitir las partes a arbitraje
porque la clausula es obligatoria para el empresario y el consumidor por
actos propios acepta su validez. El tribunal queda vinculado por la posi-
cién del consumidor, que hay que entender que renuncia a hacer valer la
posible nulidad de la clausula arbitral. Si el consumidor no interpone la
declinatoria, no hay razén para no aplicar la sumision tacita en toda su
extension. Lo contrario podria dar lugar a abusos, como una alegacion
de la clausula arbitral de forma tardia para abortar el proceso judicial.

8] Ver la STS (Civil) n® 400/2007 de 27 de junio de 2017: «FEste tribunal considera
que no existen razones para sostener la tesis fuerte del principio kompetenz-kompetenz
en nuestro ordenamiento juridico y limitar el ambito del conocimiento del juez cuando
resuelve la declinatoria de jurisdiccion por sumision a arbitrajes y sigue mas adelan-
te: «la conclusion de lo expuesto es que se ha iniciado un litigio principal en el que se ha
planteado, por medio de declinatoria, la falta de jurisdiccion por existir un convenio ar-
bitral, el enjuiciamiento que ha de realizar el érgano judicial sobre la validez y eficacia
del convenio arbitral y sobre la inclusion de las cuestiones objeto de la demanda en el
ambito de la materia arbitrable, no estd sometido a restricciones y no debe limitarse a
una comprobacion superficial de la existencia de convenio arbitral para, en caso de que
exista, declinar su jurisdiccion sin examinar si el convenio es vdlido, eficaz y aplicable
a la materia objeto de litigio.»
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5.2.2. Enelarbitraje

El segundo escenario es en el seno de un arbitraje. Si es el con-
sumidor el que acude al arbitraje de consumo en virtud de una clausula
arbitral inserta en el contrato, esta aceptando el arbitraje de consumo, a
pesar de no serle obligatorio. No puede el empresario alegar la nulidad
de la clausula que él mismo ha insertado en su contrato, porque su vo-
luntad de someterse al arbitraje es valida segiin la ley. En cambio, si es el
empresario el que acude al arbitraje, el consumidor no esta obligado a
someterse a arbitraje, salvo que la clausula sea posterior al surgimiento
del conflicto. Para hacer valer su oposicion al arbitraje, el consumidor
debera hacerlo denunciando la nulidad de la clausula arbitral inserta en
el contrato.

Si el consumidor denuncia la validez del convenio dentro del
arbitraje, el arbitro debera pronunciarse sobre la cuestion pues esta fa-
cultado para revisar su propia competencia, en particular las cuestiones
de existencia y validez del convenio arbitral, bien en un laudo parcial
bien en el laudo final (art. 22 Ley de Arbitraje). La decision del arbitro
sobre su competencia podra ser revisada en sede de accion de anulacion
(art. 22.3 Ley de Arbitraje). Ahora bien, las apreciaciones que pueda
efectuar el arbitro en esta sede deberan prevalecer también en sede de
anulacion, salvo que sean ilogicas, arbitrarias o irracionales. Volveremos
después sobre esta cuestion al tratar la accion de anulacion. Si declara
su nulidad, las partes seran libres de acudir al procedimiento judicial
que corresponda.

5.2.3. Enlaaccion de anulacion

La cuestion que se suscita es, si de no hacerlo dentro del arbitraje,
podra hacerlo después. Si existe algtin momento limite para hacerlo. La
jurisprudencia comunitaria ha sido permisiva sobre esta cuestion cuan-
do se trata de la accion de anulacion.

Asi, en la Sentencia del TJUE (Sala 17) de 26 de octubre de 2006,
Asunto ¢-168/05, «Mostaza Claro», el empresario habia iniciado el ar-
bitraje y el consumidor habia intervenido en el proceso arbitral pero no
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habia alegado durante el mismo la nulidad de la clausula arbitral y lo
hizo solo en sede de la accion de anulacion. El TJUE vino a interpretar
que la Directiva sobre clausulas abusivas obligaba al tribunal a analizar
esta cuestion en sede de accién de anulacion y a anular la clausula y el
laudo dictado a su amparo, si estimaba que la clausula era abusiva.

Un ejemplo de aplicacion de esta jurisprudencia lo da el TS] de
Valencia, en su sentencia n® 2/2018 de 23 de abril, que anulé un laudo
arbitral dictado por la Corte de Arbitraje de la Camara de Valencia en
el ambito del consumo, por considerar que el convenio arbitral vigente
entra las partes contenia una clausula abusiva, cuestion que fue susci-
tada por primera vez en el seno de la accion judicial. Esta clausula con-
tenia un sometimiento a arbitraje dentro de un contrato de residencia.
Se discutio si realmente era una relacion de consumo, porque el actor
no era el usuario final del servicio de residencia, sino que lo era su
madre. El TSJ, haciendo una interpretacion extensiva sobre el concepto
de consumidor,'® consideré que si era una relacion entre empresario y
consumidor. Por lo que, dicha clausula era abusiva por circunscribirse
en un arbitraje general, cuando lo que correspondia era un arbitraje de
consumo, que tiene ciertas particularidades especiales y debia ser apli-
cable la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios. Con-
sider6 entonces que el consumidor no fue libre a la hora de circunscribir
la clausula de sumision a arbitraje, por lo que ésta era nula y contraria
al orden publico.

5.2.4. Enlaejecucion de un laudo arbitral

Por tultimo, haremos referencia al proceso de ejecucion de los
laudos arbitrales de consumo. Los tribunales ordinarios tienen, por
mandato constitucional, la exclusividad el monopolio de la potestad de
ejecutar lo juzgado (art. 117.3 CE). Por tanto, si un laudo no se cumple
voluntariamente por las partes, podra tener lugar un proceso de eje-

10 Esta tesis y su evolucion en STS 3956/2017 de 7 de noviembre.
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cucion en el ambito de la jurisdiccion, es decir, el laudo sera un titulo
ejecutivo perfectamente valido (517.2.2° LEC).

El art. 550.1.1 II LEC dispone que, en estos casos, el ejecutante
deba aportar, junto con la demanda ejecutiva el convenio arbitral donde
consta el sometimiento al arbitraje, y los documentos acreditativos de la
notificacion del laudo a las partes. Por tanto, puede que en esta instan-
cia judicial, al revisar los documentos mencionados y sin necesidad de
entrar en el fondo, el tribunal aprecie que la materia sometida a arbitraje
es indisponible, como en el supuesto de que se someta a un arbitraje
general cuando sea procedente un arbitraje de consumo y aplicable la
Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios."'

En aquel supuesto, el tribunal debiera denegar el despacho de la
ejecucion, por cuanto aquellos laudos que resuelven sobre materias no
disponibles o sometidas a un arbitraje inadecuado, no pueden conside-
rarse titulos ejecutivos validos susceptibles de ejecutarse.'? El TJCE en
su Sentencia de 6 de octubre de 2009, Asunto Asturcom, C-40/08 (TJCE
2009/309), establece que los érganos de una jurisdiccion nacional que
conozecan de la ejecucion forzosa de un laudo firme, son competentes
para apreciar de oficio el caracter abusivo de una clausula arbitral con-
tenida en un contrato celebrado entre un empresario y un consumidor
en estos términos:

«La Directiva 93/13/CEE del Consejo, sobre las clausulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores, debe interpretarse
en el sentido de que un 6rgano jurisdiccional nacional que conoce
de una demanda de ejecucién forzosa de un laudo arbitral que

11 STS] de Valencia n® 2/2018 de 23 de abril.

12 En este sentido, Pico i Junoy (2005). El autor entiende que el control jurisdiccio-
nal de oficio en la ejecucion del laudo es admisible en aquellos casos en los que
el arbitraje ha versado sobre una materia no arbitrable, pues aqui propiamente
no existe un laudo. Pico i Junoy,«El abuso del arbitraje por parte de ciertas insti-
tuciones arbitrales», en Diario La Ley N® 6108, 2005 n?2, p. 3.
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ha adquirido fuerza de cosa juzgada, dictado sin comparecencia
del consumidor, estd obligado, tan pronto como disponga de los
elementos de hecho y de Derecho necesarios para ello, a apreciar
de oficio el cardcter abusivo de la clausula arbitral contenida en el
contrato celebrado entre un profesional y dicho consumidor, en
la medida en que, con arreglo a las normas procesales nacionales,
pueda efectuar dicha apreciacién en el marco de procedimientos
similares de caracter interno. Si éste es el caso, incumbe a dicho
6rgano jurisdiccional extraer todas las consecuencias que, segun el
Derecho nacional, se derivan de ello para cerciorarse de que dicho
consumidor no estd vinculado por la citada clausula.»

Como se ve, aqui el TJUE ha sido un poco mas restrictivo dado
que mantiene que tnicamente cabe dejar sin efecto la cosa juzgada por
la existencia de una clausula abusiva en la medida en que quepa dicho
control en procedimientos similares de caracter interno. Actualmente
como hemos visto los tribunales parece que entienden que gozan de
dichas facultades de control en general, por tanto, de lege lata seria posi-
ble denegar la ejecucion de un laudo dictado al amparo de una clausula
arbitral nula, salvo que la cuestién haya sido ya debatida y resuelta por
el arbitro o un tribunal al controlar el arbitraje. La altima jurisprudencia
del TJUE en la materia viene a establecer que mas alla de que pueda ser
posible el control de las clausulas abusivas, debe haber constancia de
que se ha hecho el control por la autoridad."

13 Ver la Sentencia TJUE (Gran Sala) de 17 de mayo de 2022, asunto C-600/19,
«MA c. Ibercaja Banco»: «Los articulos 6, apartado 1, y 7, apartado 1, de la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los con-
tratos celebrados con consumidores, deben interpretarse en el sentido de que se oponen
a una legislacion nacional que, debido al efecto de cosa juzgada y a la preclusion, no
permite al juez examinar de oficio el cardcter abusivo de cldusulas contractuales en
el marco de un procedimiento de ejecucion hipotecaria ni al consumidor; transcurrido
el plazo para formular oposicion, invocar el cardcter abusivo de tales clausulas en ese
procedimiento o en un procedimiento declarativo posterior cuando el juez, al inicio del
procedimiento de ejecucion hipotecaria, ya ha examinado de oficio el eventual cardcter
abusivo de dichas clausulas pero la resolucion judicial en que se despacha ejecucion hi-
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6. Principios del procedimiento
del arbitraje de consumo

El procedimiento de los arbitrajes de consumo se caracteriza por
ser esencialmente flexible, incluso se apuesta por la utilizacion de las
tecnologias en todas las fases del procedimiento, para facilitar aun mas
estos procedimientos abaratando sus costes.

Sin perjuicio de ello, el arbitraje de consumo si que garantiza unos
principios basicos que deben inspirar todo su procedimiento. En la Ley
7/2017 establece que los procedimientos deben respetar los principios
de independencia, imparcialidad, transparencia, eficacia y equidad, sin
perjuicio de que si el resultado es vinculante para las partes como lo es
en el arbitraje, ademas deberan respetar los principios especificos. En la
Ley de Arbitraje son los principios de igualdad, audiencia y contradiccion,
aunque también se otorga valor a la confidencialidad (art. 24). Y en el Sis-
tema de Arbitraje de Consumo la ley habla de los principios de audiencia,
contradiccion, igualdad de las partes y gratuidad (art. 41.1 RD 231/2008).

Por tanto, el nicleo de los principios procesales es idéntico, aunque
mas restringido que los principios procesales que integran el art. 24 CE, lo
que tiene un impacto en cuanto al contenido del orden publico procesal
que podra ser objeto de control segin la nueva jurisprudencia constitu-
cional. Ademas, por regla general, la legislacion de proteccion de los con-
sumidores no contiene disposiciones imperativas en cuanto a la forma del
procedimiento, por tanto, hay que entender que los acuerdos procesales
a los que puedan haber llegado las partes al amparo de la autonomia de
la voluntad deberan prevalecer. Las tinicas excepciones puntuales las po-
driamos encontrar en materia de acuerdos sobre carga de la prueba que no

potecaria no contiene ningun motivo, siquiera sucinto, que acredite la existencia de tal
examen ni indica que la apreciacion efectuada por dicho juez al término de ese examen
no podrd ya cuestionarse si no se formula oposicion dentro del referido plazo.»
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pueden ser en perjuicio del consumidor y alterar las obligaciones que le
impone al empresario la legislacion sustantiva (ver arts. 88.2 y 3 LGDCU).

7. Suspension del arbitraje por prejudicialidad penal

La prejudicialidad penal en los procesos civiles encuentra su re-
gulacion en el art. 40 LEC. No existe sin embargo una norma equivalen-
te en la Ley de Arbitraje. La STC 50/2022, de 4 de abril ha venido a re-
conocer la posibilidad de aplicar analogicamente esta norma al arbitraje.
Afirma que dado que los arbitrajes comparten con los procesos civiles
su naturaleza privada y su libre disposicion por las partes (art. 2 LA), la
regulacion de la prejudicialidad penal del art. 40 LEC es perfectamente
aplicable en los arbitrajes.

Si existe un proceso penal que tenga relacion con el objeto de un
arbitraje, éste ultimo tendria que suspender el arbitraje, pues en este
caso el proceso jurisdiccional tendria preferencia. Ahora bien, el propio
Tribunal Constitucional ha precisado que se ha de interpretar con carac-
ter restrictivo. En otras palabras, la prejudicialidad penal en un proceso
civil se ha de aplicar con caracter restrictivo.

Por otra parte, este es un ambito de mera legalidad ordinaria, por
lo tanto, el arbitro estaria facultado para valorar en el caso concreto si se
ha de aplicar dicha prejudicialidad penal. Concretamente, para que sea
aplicable la prejudicialidad penal, el Tribunal Constitucional ha sosteni-
do que han de concurrir dos requisitos cumulativos:

1) Nexo causal factico: el arbitro habra de ponderar si alguno de
los hechos investigados en el proceso penal fundamenta, de for-
ma directa e inmediata, las pretensiones de las partes en el proce-
dimiento arbitral.

2) Influencia decisiva en arbitraje: el arbitro también habra de
analizar si la decision del tribunal penal sobre esos hechos tiene
o no influencia decisiva en la decision arbitral a adoptar.
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Solo si el arbitro aprecia que concurren estos dos requisitos en el
procedimiento arbitral concreto, debera suspender la tramitacion de este
altimo a resultas de lo que ocurra en el proceso penal. Pero insistimos que
tendra que hacer siempre una interpretacion restrictiva de la aplicabili-
dad de la prejudicialidad penal, pues de lo contrario estaria vulnerando
la autonomia de las partes en cuanto a su voluntad de que el asunto sea
resuelto a través de un laudo arbitral. Si el tribunal arbitral no invade con
su decision materias no susceptibles de arbitraje, no habria inconveniente
en que prosiguiera el arbitraje y se dictara el correspondiente laudo."*

8. Laudo de consumo en derecho o equidad

En cuanto a las normas aplicables al fondo, la ley 7/2017, no
determina si el arbitraje de consumo es de derecho o de equidad. Lo
nico que exige es que se respeten las normas imperativas (art. 16.1
Ley 7/2017). El arbitraje del Sistema Arbitral de Consumo se resolvera
en equidad, salvo que las partes opten expresamente por la decision en
derecho. En todo caso, las decisiones en equidad deberan ser apoyadas
por las normas juridicas aplicables y los que hubieran pactado las par-
tes expresamente en virtud de la autonomia de la voluntad (art. 33 RD
231/2008).

14 El magistrado Xiol Rios incluso va mas alla, y precisa que no seria correcto afir-
mar que las normas de competencia o jurisdiccion tengan un caracter absoluto
de orden publico, sino que lo que realmente forma parte del orden publico en
estos supuestos es la efectividad de la jurisdiccion penal y de sus pronunciamien-
tos, por lo que a su juicio, solo si concurren los requisitos de gravedad y el carac-
ter manifiesto de la infraccion privando a la jurisdiccion penal de su efectividad,
junto con el de no sustitucion del criterio del arbitro, puede hablarse se una
verdadera infraccion del orden publico susceptible de anulacion. Ver Voto parti-
cular que formula el magistrado don Juan Antonio Xiol Rios respecto de la sen-
tencia pronunciada en el recurso de amparo namero 4731-2020. Apartado 111
En este sentido, Fernandez Pérez, 2017, p. 32.
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Hay que mencionar que, en este ambito, son frecuentes los liti-
gios con caracter internacional. En estos casos, segin lo previsto en el
art. 16.1.b) de la Ley 7/2017, tampoco pueden obviarse las leyes im-
perativas comunitarias o nacionales. Por lo demas, conforme a la Ley
60/2003, la determinacion de la legislacion aplicable al fondo del asunto
se realizara de conformidad con lo previsto en los convenios internacio-
nales en los que Espana sea parte o en la legislacion comunitaria que
resulte de aplicacion. Sin embargo, no podemos olvidar que se reputa
abusiva la sumision del contrato a un Derecho extranjero con respecto
al lugar donde el consumidor y usuario emita su declaracién negocial o
donde el empresario desarrolle la actividad dirigida a la promocién de
contratos de igual o similar naturaleza (art. 90.3 LGDCU).

Por tanto, esta claro que es obligatorio el respeto de las normas
imperativas por el arbitro, y que la falta de aplicacion podria en si mis-
mo constituir una vulneracion del orden publico. Cuestion distinta es la
revision de la aplicacion que pueda haber hecho el arbitro de las normas
Imperativas.

9.  Motivacion del laudo arbitral: modulacion
de la tutela judicial efectiva en el arbitraje

El laudo arbitral, sea de equidad o de derecho, debe ser siempre
motivado en el Sistema Arbitral de Consumo (art. 33.2 RD 231/2008) y
los arbitrajes de consumo en general (art. 21 Ley 7/2017. No obstante,
el Tribunal Constitucional sostiene en su reciente jurisprudencia, que el
deber de motivacion no tiene la misma intensidad en las resoluciones
judiciales que en los laudos arbitrales.'® En los primeros, el deber de
motivacion es una manifestacion derivada de la tutela judicial efectiva

15 STC 17/2021 de 15 de [ebrero, FJ° 2.

184



JUSTICIA ANO 2022 Num. 2. Pags. 161-202
EL CONTROL JUDICIAL EN LOS ARBITRAJES DE CONSUMO1

(24 CE) y forma parte inherente de este derecho fundamental. Sin em-
bargo, para los laudos arbitrales la obligacion de motivaciéon tiene una
configuracion legal, pues viene establecida en el art. 37.4 de la Ley de
Arbitraje y para el laudo del arbitraje de consumo el art. 33.2 y el art.
48.1 RD 231/2008 y el art. 21 Ley 7/2017.

El deber de motivacion de los laudos se configura con sus propios
parametros, pactados por las propias partes sometidas a arbitraje en base
a su autonomia de voluntad. De la misma manera en que éstas configuran
las normas aplicables, el numero de arbitros, las reglas de prueba, etc. El
laudo arbitral es la maxima expresion de la autonomia de la voluntad de
las partes (art. 10 CE) y del ejercicio de su libertad (art. 1 CE). Por lo tanto,
la motivacion de los laudos carece de incidencia en el orden publico mas
alla de los imperativos legales.'® Y siguiendo esta linea argumental, el de-
ber de motivacion se configura con la salvedad de que las partes, ademas,
no hayan alcanzado un acuerdo sobre los términos en que deba pronun-
ciarse el laudo. Y es que incluso, el art. 38 RD 231/2008 dispone que pue-
da haber mediacion en el propio marco del procedimiento arbitral. Por lo
que, incluso dentro del marco del arbitraje, se debe dejar la puerta abierta
para que las partes lleguen a un acuerdo de autocomposicion del conflicto.
Salvo, que existan causas para inadmitir el arbitraje, que exista oposicion
expresa de cualquiera de las partes, o cuando conste que la mediacion ya
haya sido intentada sin éxito.

El Alto Tribunal, aclara que el hecho de que el arbitraje consti-
tuya un equivalente jurisdiccional tiene que ver con el efecto de cosa
juzgada que produce el laudo arbitral, equiparable al de las resoluciones
judiciales; pero no con una equiparacion de la garantia de tutela judicial
efectiva. En palabras del propio TC:

«(...)Por la confusion que pudiera generar la expresion «equivalente
jurisdiccional, a la que se hace referencia en la citada STC 17/2021, el

16 STC 65/2021 FJ°5 y STC /2022 FJ° 3.
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tribunal insiste en que la semejanza ente ambos tipos de decision —ju-
dicial y arbitral- no alcanza mds alld de aquellos efectos y en que el
procedimiento arbitral no se puede ver sometido a las exigencias pro-
pias de la tutela judicial efectiva, puesto que no es un procedimiento
judicial, como tampoco los drbitros ejercen jurisdiccion , cometido de
competencia exclusiva de quienes integran el Poder Judicial. Por tanto,
no estan sujetos a los mismos deberes y garantias» (STC 65/2021 de 15
de Marzo, FJ 4°).

Es cierto que el derecho a la tutela judicial efectiva es irrenuncia-
ble e indisponible, pero eso no impide que los sujetos privados renun-
cien, voluntaria y transitoriamente, al ejercicio de la jurisdiccion, para
someter la resolucién de una cuestion litigiosa a la decision del arbitro.
Una vez escogida esta via, la tutela efectiva ha de alcanzarse a través
de la decision arbitral, y el acceso a la jurisdiccion quedara limitado al
recurso de nulidad del laudo arbitral, y en ningun caso podra volver a
plantearse en la jurisdiccion ordinaria cuestiones de fondo ya debatidas
en el procedimiento arbitral.

La tutela judicial efectiva es un derecho prestacional que solo
ha de ejercitarse por los cauces procesales existentes y con sujecion a
su concreta configuracion legal.'” Por lo que las actuaciones arbitrales
desde luego pueden ser controladas judicialmente, pero esta facultad
deriva de la configuracion legal del propio arbitraje y no directamente
de la tutela judicial efectiva.

Ahora bien, es evidente que la motivacion de las resoluciones y
de los laudos siguen criterios semejantes, pero solo el laudo que sea irra-
zonable, arbitrario o haya incurrido en error patente podra impugnarse
por un defecto de motivacion, aunque ese defecto estara vulnerando el
art. 37.4 de la Ley de Arbitraje o los equivalentes del arbitraje de con-
sumo y no el 24 CE.

17 Entre otras, STC 1/2018 de 11 de enero F]° 3; STC 99/1985 de 30 de septiembre;
STC 50/1990 de 26 de marzo; STC 149/1995 de 16 de octubre.
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En sintesis, el deber de motivacion del laudo no se integra en el
orden publico, exigido en el 24 CE para las resoluciones judiciales, sino
que se ajusta a los parametros configurados por las propias partes en
virtud de la autonomia de su voluntad (10 CE). En consecuencia, si se
ejerce una accion de anulacion del laudo, el tribunal ordinario compe-
tente para conocer de esa accion solo podra comprobar que exista moti-
vacion.'® No requiere una argumentacion exhaustiva y pormenorizada
de todos los aspectos y pretensiones de las partes, sino que se trata de
que el laudo contemple los elementos o razones de juicio que permitan
conocer cudles han sido los criterios juridicos o de equidad en que se
basa su decision, en ningtn caso le correspondera valorar si aquella mo-
tivacion es idonea, adecuada, suficiente o si la valoracion probatoria es
correcta. Salvo, en aquellos casos en que las partes hubieran establecido
parametros especificos de motivacion, en cuyo caso el tribunal ordinario
si que estaria facultado para verificarlos.'

10. La accion de anulacion del laudo de consumo

La nueva jurisprudencia constitucional se refiere a acciones de
anulacion de laudos arbitrales y establece una nueva configuracion de

18 En este mismo sentido, Nadal Santiago, quién critica el ensanchamiento del or-
den publico como excusa para revisar el fondo, lo que a su juicio excede el
alcance de la accion de anulacion, que ha de limitarse a verificar la existencia de
motivacion. NADAL, SANTIAGO; «Limites al orden publico como excusa para
anular el arbitraje» en Diario La ley, n® 10076, Secc. Tribuna, 25 de Mayo de
2022. Pp. 1-3.

19 En este sentido se manifesto el Tribunal Constitucional en la relevante STC
65/2021 de 15 de marzo (F] 6%). En esta ocasion, el TC anulé la sentencia del TS]
de Madrid de 1 de octubre de 2019 que anulaba un laudo arbitral por considerar
erronea su decision y por ello vulneradora del orden publico. El TC considera
que el TS] de Madrid se habia extralimitado en el control judicial del laudo, des-
conociendo el poder de los arbitros y la autonomia de la voluntad de las partes.
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las obligaciones del juez en este ambito. Veamos las implicaciones que
puede tener para el arbitraje de consumo.

10.1. Alcance del poder dispositivo de las partes
en los procesos de anulacion del laudo

El procedimiento arbitral encuentra su fundamento en la autono-
mia de la voluntad expresada en el convenio o clausula arbitral, e inclu-
so en el ambito del consumo, por cualquier via escrita en que conste la
voluntad de ambas partes de someterse al arbitraje, y siempre que se tra-
te materias de libre disposiciéon. Como contrapartida, y como venimos
mencionando, los tribunales ordinarios tendran una actuacion limitada
en el arbitraje. Ahora bien, el principio de la autonomia de la voluntad
de las partes tampoco es absoluto, y se encuentra condicionado por el
hecho de que tanto la constitucion del érgano arbitral como el procedi-
miento de arbitraje deben ser conformes a la normativa reguladora del
acuerdo arbitral 2

Dentro del marco del principio dispositivo vigente en el proceso
civil, la accion de anulacion es una eventualidad a la que pueden acudir
las partes para hacer valer infracciones de la normativa reguladora del
arbitraje de consumo. Pero queda en sus manos el hacerlo, no siendo
posible la actuacion judicial de oficio. Solo el Ministerio Fiscal podria
hacer valer una vulneracion de la normativa del arbitraje de consumo
mas alla de lo que puedan haber hecho las partes (art. 41.2 Ley de Ar-
bitraje). Y, aun asi, como hemos visto, de manifestarse el consumidor a
favor de la mantener una clausula que de otra forma pudiera ser abusiva,
el tribunal estaria obligado a respetar su posicion en virtud de la auto-
nomia de la voluntad.

De hecho, a lo largo de toda la accion de anulacion se encuen-
tra el poder de las partes de alcanzar un acuerdo con la consiguiente

20 En este sentido, Fernandez Pérez, 2017, p. 32
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satisfaccion de sus intereses y la carencia sobrevenida del objeto de la
controversia. La reciente jurisprudencia constitucional considera expre-
samente que esta opcion seria posible en el supuesto de anulacion del
laudo en curso, negando que los tribunales de oficio puedan o deban
continuar con la accién en caso de vulneracion del orden publico. En
este sentido, el propio Tribunal Constitucional ha entendido que no
existe ninguna norma legal que lo prohiba.?’ Una posicion contraria,
conllevaria efectuar una interpretacion formalista de la tutela judicial
efectiva, que en definitiva implicaria que el principio dispositivo queda-
ra vacio de contenido.

La pregunta relacionada es si existe algin limite temporal para
alcanzar ese acuerdo en los procedimientos de ejecucion, es decir, en lo
relativo a la ejecucion de aquel. La respuesta, debe ser negativa. Si el po-
der dispositivo de las partes se mantiene hasta en la accion de anulacion,
no hay razén para no extenderlo a la accion ejecutiva que pueda haberse
iniciado a partir del laudo arbitral.

10.2. Accion de anulacion del laudo: alcance del control judicial

La accion de anulacién es un mecanismo de control judicial
previsto en la legislacion arbitral que tiene por objeto garantizar que
el procedimiento arbitral se ajusta a lo establecido en sus normas en
su nacimiento, desarrollo y conclusion.?? Aquel control judicial tiene
un contenido restringido que en ningin caso puede implicar revisar la
cuestion de fondo, pues esto forma parte del cometido del arbitro. En
otras palabras, mediante la accién de anulacion no se puede sustituir el
criterio empleado por el arbitro en su laudo para decidir el asunto so-
metido a su decision, sino que su objetivo es revisar la validez del laudo
por causas tasadas.

21 STC 46/2020, de 18 de julio, F]* 4.
22 Fernandez Rozas, 2015, p.1.
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De lo contrario, el control judicial se transformaria en una suerte
de segunda instancia judicial, no buscada por las partes y que desvirtua-
ria el arbitraje como alternativa extrajudicial al proceso. Debemos hacer
hincapié en que el rol de los tribunales ordinarios en el arbitraje es de
soporte, auxilio y control externo.?

La Ley de Arbitraje, en su art. 41.1 establece las causas tasadas en
que puede basarse una accion de anulacion:

a) Que el convenio arbitral no existe o no es vialido.

b)  Que no ha sido debidamente notificada de la designacion de un
arbitro o de las actuaciones arbitrales o no ha podido, por cual-
quier otra razén, hacer valer sus derechos.

c) Que los arbitros han resuelto sobre cuestiones no sometidas a su
decision.

d)  Que la designacion de los arbitros o el procedimiento arbitral
no se han ajustado al acuerdo entre las partes, salvo que dicho

acuerdo fuera contrario a una norma imperativa de esta Ley, o, a
falta de dicho acuerdo, que no se han ajustado a esta ley.

e) Que los arbitros han resuelto sobre cuestiones no susceptibles de
arbitraje.
)] Que el laudo es contrario al orden publico.

Por lo tanto, se trata de motivos graves que vulneran garantias
fundamentales, como el derecho de defensa, igualdad, audiencia y con-
tradiccion. Asi como los errores de los que pueda adolecer el laudo,
como cuando carezca de motivacion (218 LEC) o sea incongruente con
las pretensiones de las partes, o cuando vulnere normas legales impe-
rativas o la cosa juzgada de una sentencia judicial anterior. El motivo
que causa mas problemas en la practica es, sin duda, el referente a la
contradiccion con el orden publico, por lo tanto, en él nos centraremos.

23 En este sentido, STS de 22 de junio de 2000.
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10.2.1. Proteccion del orden publico (41.2 Ley de arbitraje)

El orden publico es reconocido como motivo de anulacion de
laudos en la ley modelo UNCITRAL, y ya fue introducido en Espara en
la Ley de arbitraje de 1988. Ademas, el art. 1255 del Cadigo Civil espa-
nol establece que el orden publico es un limite a la libertad de pactos.

Hay que senalar que tanto el orden publico como el interés gene-
ral, son conceptos indeterminados y dinamicos en el tiempo, de ahi que
intentar definirlos no sea tarea facil. El Tribunal Constitucional, como
maxime intérprete la Constitucion, ha visto la necesidad de referirse en
términos concretos a dichos conceptos, y no ha dudado en definir qué
entiende por orden publico, distinguiendo dos vertientes del concepto,
el material y el procesal:

«Por orden puiblico material se entiende el conjunto de principios juri-
dicos publicos, privados, politicos, morales y econdmicos, que son abso-
lutamente obligatorios para la conservacion de la sociedad en un pueblo
v en una época determinada (...). Desde el punto de vista procesal
se configura como un conjunto de formalidades y principios necesarios
de nuestro ordenamiento juridico-procesal, y solo el arbitraje que con-
tradiga alguno o algunos de esos principios podrd ser tachado de nulo
por vulneracion del orden publico. Puede decirse que el orden publico
comprende los derechos fundamentales y las libertades garantizados por
la Constitucion, asi como otros principios esenciales indisponibles para
el legislador por exigencia constitucional o de la aplicacion de principios
admitidos internacionalmente.» **

La mayoria de las sentencias provenientes del TS] de Madrid que
anulaban laudos arbitrales fundamentaban su decisiéon precisamente
por considerar que la motivacion de ellos vulneraba el orden publico.?

24 STC 46/2020 de 15 de junio de 2020, F] 4°. Doctrina reiterada por STC 17/2020
FJ] 2, STC65/2021, F] 2 y STC /2022 de 4 de abril, F] 3. (El destacado es nuestro).

25 Hay otras resoluciones judiciales que, por el contrario, son alabadas por la doc-
trina precisamente por ejercer un control judicial del laudo respetuoso con la
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La primera fue la sentencia del STS] de Madrid de 30/2015, que anulo
un laudo desestimatorio de la accion de nulidad de determinadas ope-
raciones financieras que, con alegacion de un defecto de informacion
completa, clara y transparente sobre sus consecuencias econoémicas, ha-
bia ejercitado en la demanda una sociedad de responsabilidad limitada
contra la entidad bancaria con la que habia convenido dos contratos de
permuta financiera de tipos de interés (swap). Para ello, el Tribunal se
baso en que el laudo se fundaba en una apreciacion de la prueba ilogica,
arbitraria e irrazonable y que, por tanto, concurria la causal prevista en
elart. 41.1 f) LA. Es decir, consideraba que se vulneraba el orden publi-
co procesal y con esa excusa, se pronunciaba sobre el fondo.

autonomia del arbitraje incluso en el marco de una accion de anulacion por
vulneracion del orden publico. Asi, Ramos Romeu comenta la SAP de Barcelona
220/2000 de 30 de junio, en los siguientes términos: «La sentencia aplica un
estandar de revision del orden publico que me parece adecuado y respetuoso con la
autonomia del arbitraje. En efecto, la AP podria haber procedido de dos formas, nin-
guna de ellas prescrita o prohibida por la LA. Podria haber optado por directamente
revisar el fondo de los contratos para determinar si son o no contrarios al derecho
de la competencia. El tribunal se habria convertido, en buena medida, en juez del
fondo del asunto, aunque fuera sobre la cuestion parcial de la existencia de un ilicito
concurrencial, socavando la autonomia del arbitro. Pero esta no es la forma elegida
por la Audiencia, que ha preferido en realidad una forma mucho mds respetuosa con
la independencia del arbitro: revisar si, en la aplicacion de las normas imperativas, la
decision adoptada por el arbitro es irracional, ilogica o arbitraria. Ello no solo deja
en manos del drbitro la decision sobre el caso concreto, sino que le deja mucho mayor
margen de apreciacion. El control que va a realizar la Audiencia es mds superficial,
bus— cando tunicamente decisiones que sean al final «manifiestamente» contrarias al
orden publico comunitario. Esta forma de actuar es también plenamente compatible
con sus obligaciones como drgano comunitario ya que en via de anulacion de laudo su
funcion es meramente revisora de la actuacion de la jurisdiccion arbitral y no puede ni
debe sustituirse a la misma. La AP, en la sentencia, observa que el arbitro ha tenido en
cuenta tanto las normas de derecho de la competencia, como los informes emitidos por
la Comision para el caso concreto, y que ha decidido motivadamente, sin perjuicio de
que se pueda discrepar del criterio elegido.» RAMOS ROMEU, Francisco; «Realir-
macion de la autonomia del arbitraje» en Arbitraje Revista de arbitraje comercial e
inversiones. Vol 111, 2010 (2) p. 522.
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Luego le siguieron varias sentencias en el mismo ambito.* Asi, la
STSJ de Madrid 13/2015 de 28 de enero sostiene expresamente:

«contraviene el orden publico por arbitraria, ex. Art. 24.1 CE, en el
sentido de manifiestamente contraria a las reglas legales imperativas;
como sucede que, ademds, esas normas de ius cogens son expresion del
principio de buena fe contractual, y este principio muy senaladamente
en este tipo de contratos (swap) y con esta clase de contratantes, es
cuestion de orden publicon.

La doctrina mayoritaria critico esta interpretacion del TSJ de Ma-
drid, por considerar que se extralimitaba en sus competencias de control
del laudo, ya que hacia una interpretacion errénea y extensiva del orden
publico econémico. ¥ La critica se basa en que no se puede equiparar las
leyes imperativas, principios generales del derecho o la costumbre, con
el orden publico. En efecto, el Codigo Civil los considera limites distin-
tos a la autonomia de la voluntad privada (art. 1255 y 5904 CC). Ademas,
es una jurisprudencia consolidada que solo vulnera el orden publico los
laudos que carecen totalmente de motivacion o cuando se puede apre-
ciar, sin entrar en el fondo, que la motivacion es arbitraria e irracional.

En lo relativo al principio de buena fe contractual, que las senten-
cias del TSJ de Madrid consideraban vulnerado, consideramos que no
es una norma de orden publico en nuestro ordenamiento juridico.?® Es
cierto que la buena fe contractual es una norma imperativa e indispo-
nible para las partes, por lo que éstas no pueden excluir su aplicacion.
Pero eso no quiere decir que cualquier vulneracion al principio de bue-

26 Para un analisis pormenorizado de la doctrina sentada por el T5] de Madrid en
asuntos de permutas linancieras, ver RIVERA GARCIA, 2015, p. 157-185.

27 Ver por todo, FERRANDIZ GABRIEL, 2015, p. 143-156 y TUSQUETS TRIAS DE
BES, 2016, p. 633-634.

28 Fn este sentido, FERRANDIZ GABRIEL, 2015, p. 143-156 y TUSQUETS TRIAS
DE BES, 2016, p. 633-634
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na fe contractual implique que el acto en que se concreto sea susceptible
de nulidad. En palabras de Ferrandiz Gabriel:

«Calificar el principio general de buena fe como de orden puiblico cons-
tituye, en mi opinion, un exceso. Desde el punto de vista socioldgico,
porque me temo que un sistema en el que la buena fe se impusiera <a
todo evento>, con la fuerza de las normas de aquella clase, podria ser
tan insoportable como un incremento de oxigeno en el aire».?

Sin embargo, el TSJ] de Madrid insiste en esta linea jurispruden-

cial, hasta que recientemente el Tribunal Constitucional a través del co-
nocimiento de amparos, se ha pronunciado sobre este debate, y ha cali-
ficado como indebido el ensanchamiento del concepto de orden publico
y sostiene que en ningun caso puede servir como cajon de sastre para
convertir la accion de nulidad en una segunda instancia,” que es lo que

efectivamente se estaba produciendo en la practica con las sentencias
del TS] de Madrid.

En definitiva y a modo de sintesis, el TC ha senalado que cuando

la jurisdiccion conoce de una accion de nulidad no puede al amparo del
orden publico:*

L]

20
30
31

Corregir la aplicacion del derecho efectuado por el tribunal ar-

bitral
Controlar la correcta aplicacion de la jurisprudencia.

Revisar los hechos, ni la valoracion de la prueba realizada por los
arbitros.

Revisar la motivacion del laudo, salvo arbitrariedad, irrazonabi-
lidad o error patente. Considerando que solo se exige que conste
la motivacion del laudo.

FERRANDIZ GABRIEL, 2015, p. 156
Fn el mismo sentido, RIVERA GARCIA, 2015, p. 170-180.
STC 17/2020
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Si aplicamos todo este analisis al ambito especifico del consumo,
podemos concluir que un laudo que vulnere normas de orden publico
material o sustantivo, como los derechos generales de los consumidores
(art. 51 CE), por supuesto podria ser susceptible de ser anulado por la
via del 41.1 ) LA, siempre que se exprese la norma legal o principio
infringido y que ademas se trate de una norma imperativa y de orden
publico.

Pero otra cosa sera la vulneracion del orden publico procesal,
pues en el arbitraje no se exige el mismo canon de control que a las
resoluciones judiciales derivado del art. 24 CE. Los laudos, basta con
que estén motivados, y si lo estan, la jurisdiccion no puede volver a
pronunciarse sobre el fondo del asunto por esta via, pues es el arbitro el
que tiene competencia para pronunciarse sobre el fondo y para ello debe
respetar el orden publico sustantivo, tanto el nacional como el comuni-
tario, aunque la jurisdiccion no esté de acuerdo con su interpretacion de
la jurisprudencia, aplicacion del derecho o valoracion probatoria.

En este punto, quisiera destacar el voto particular a la STC
50/2022 del magistrado Juan Antonio Xiol Rios.** El magistrado esta de
acuerdo con en la parte sustancial de la sentencia y vot6 favorablemente
por ella, pero considera necesario y urgente delimitar precisamente el
concepto de orden publico integrado en el 41.1 f) de Ley de arbitraje
como motivo de anulacién del laudo, dada su especial trascendencia
para el respeto al principio de la minima injerencia judicial en el arbitra-
je. El magistrado expone de forma clara y rotunda para que sea plena-
mente efectivo el orden publico en estos casos, requiere la aplicacion de
tres criterios combinados:

1) Criterio sustancial: Solo pueden considerarse como cuestiones
de orden publico aquellas cuestiones que implican una ordenacion

32 Voto particular que formula el magistrado don Juan Antonio Xiol Rios respecto
de la sentencia pronunciada en el recurso de amparo namero 4731-2020. Ma-
drid, 4 de abril de 2022.
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tendiente a sustentar valores y principios irrenunciables, desde el
punto de vista de la libertad de configuracion legal, para la organi-
zacion politica, economica y social en el Estado y en el orden inter-
nacional, entre los que se encuentran la primacia del ordenamien-
to internacional y constitucional, la observancia de los principios
democraticos y del Estado de Derecho y el respeto de los derechos
fundamentales. Dentro de estos principios y valores también estan
los de caracter procedimental, entre los que se incluyen las garan-
tias esenciales del procedimiento: defensa, igualdad y prohibicion
de arbitrariedad en la resolucion de conflictos. Ademas, destaca
que la irrenunciabilidad de los principios se ha de considerar desde
la perspectiva del legislador y no desde la perspectiva de la apli-
cacion de la ley. El magistrado advierte que, de lo contrario, se
incluirian como irrenunciables todas las normas imperativas y se
pondria en entredicho la posibilidad de derogarlas o sustituirlas.

Criterio cualitativo: La infraccion de los principios debe ser gra-
ve o sustancial cuando se trata de infracciones de orden publico
juridico, economico, democratico, ético o social. Cuando se trate
de infracciones procedimentales es necesario que en el conjunto
del procedimiento se advierta un quebrantamiento sustancial o
grave de los derechos de defensa, igualdad o prohibicion de arbi-
trariedad. Debe tenerse en cuenta el llamado principio de efecto
equivalente, segun el cual, la existencia de una concreta infrac-
cién puede verse compensada por la observancia practica de las
garantias del conjunto del procedimiento.

Criterio instrumental: se ha de exigir como requisito positivo
que la infraccion sea manifiesta y no solo susceptible de ser de-
ducida o argumentada con razonamientos juridicos relativamente
complejos. Y como requisito negativo, que la apreciacion de la in-
fraccion pueda hacerse sin sustituir el criterio del arbitro, a quién
corresponde la solucion del conflicto.

Consideramos que, de no darse estos tres criterios, se corre el

riesgo de que se siga extendiendo el concepto de orden publico, lo que
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en definitiva comporta que por esta via se efectiie una injerencia indebi-
da e indeseable de la jurisdiccion en el arbitraje. Los arbitrajes son una
via perfectamente valida y deseable en el ambito del consumo, y asi son
reconocidos en Espana y en la UE, por lo tanto, debe minimizarse la in-
jerencia de los tribunales ordinarios en ellos, o se corre el riesgo de que
pierdan eficacia y celeridad y, en definitiva, se desvirtte su naturaleza.

10.2.2. Proteccion del orden puablico comunitario

Por otra parte, en el ambito del consumo el legislador da una pro-
teccion especial o reforzada al consumidor, y dicta normas imperativas
para garantizar aquella proteccion. Ademas, dado que nuestro ordena-
miento juridico comprende también la normativa de la Union Europea
también existe un orden publico comunitario o europeo, constituido por
las disposiciones fundamentales (formales y materiales) indispensables
para el cumplimiento de las competencias u objetivos de la UE, especial-
mente las dirigidas al funcionamiento del mercado interior. El TJUE ya lo
dijo en la Sentencia de 1 de junio de 1999, Asunto C-126/97, «Eco Swiss»,
para el derecho de la competencia, y la ha confirmado para la proteccion
de los consumidores. En palabras del Tribunal de Justicia de la UE:

«(...) en la medida en que un organo jurisdiccional nacional deba, en
aplicacion de sus normas procesales internas, estimar un recurso de
anulacion de un laudo arbitral basado en la inobservancia de normas
nacionales de orden publico, también debe estimar tal recurso basado
en la inobservancia de las normas comunitarias de este tipo.» (STJCE
de 26 de octubre de 2008 (C-168/05)

10.2.3. Implicancia de la (escasa) cuantia de los procedimientos
de consumidores en el orden piiblico

Sabemos que otra caracteristica particular que presentan los con-
flictos en el ambito de los consumidores, es que en si mismo considera-
dos son en la gran mayoria de las ocasiones, de escasa cuantia economi-
ca. Conviene preguntarse, entonces, si el hecho de que sean de escasa
cuantia implica que no tiene verdadero impacto en el orden publico.
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Parte de la jurisprudencia asi lo ha entendido, por ejemplo, la
SAP de Burgos 172000 de 5 de enero, que consideré improcedente la
anulacion de un laudo arbitral basado en ser contrario al orden publico
en materia de tarifas telefonicas. 1a citada sentencia, en su FJ° sexto,
dispone expresamente:

«Procede imponer al recurrente las costas causadas en el recurso,
no solo porque el criterio de vencimiento es la regla general en
materia de recursos, sino también porque dada la escasa cuantia
economica de la reclamacion, 736 pesetas, una conducta mas mo-
derada y prudente hubiera aconsejado conformarse con la reso-
lucion arbitral, y desde luego no plantear como de orden ptblico
una reclamacion de tan infima cuantia».

No podemos estar de acuerdo con esta postura, pues de ella se
derivaria que practicamente ningun pleito en el ambito del consumo
vulneraria el orden publico, con lo que los consumidores quedarian des-
protegidos. Por el contrario, este tipo de litigios han de considerarse en
términos globales, pues se trata de muchos conflictos con objeto muy
similar o casi idéntico, por lo que sin duda pueden tener un impacto en
el orden publico economico. Asi lo ha entendido el Tribunal Supremo
en su STS 139/2015 de 25 de Mayo, F] 9° 4:

«La afectacion al orden publico economico no nace de la suma a de-
volver en un singular procedimiento, que puede resultar ridicula en
términos macroeconomicos, sino por la suma de los muchos miles de
procedimientos tramitados y en tramitacion con andlogo objeto.»

En conclusion, no cualquier vulneraciéon de un principio en este
ambito puede comportar una vulneracion automatica al orden publico
econémico. Como ya hemos indicado, consideramos que no se pue-
de mantener que todas las normas imperativas dictadas para la protec-
cion de los consumidores forman parte del orden publico econémico.*

33 ClIr, Pelayo, Ramon C; 2015, p. 8-12.
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Como tampoco se les puede exigir a los laudos que cumplan con el ca-
non de razonabilidad constitucionalmente del art. 24 CE, pues éste solo
es exigible en las resoluciones judiciales y no para los laudos.

11.

Conclusiones

De lo examinado en los apartados anteriores podemos extraer

algunas conclusiones de lo que la nueva jurisprudencia constitucional
implica para el arbitraje de consumo:

1.

Ante una mantenida tendencia jurisprudencial, principalmente
provenientes del TSJ de Madrid, que anulaban laudos arbitrales ba-
sandose en que la motivacion de ellos vulneraba el orden publico,
el Tribunal Constitucional ha reaccionado y ha entendido que se
esta produciendo un ensanchamiento indebido del orden publico.
Se debe evitar que el control judicial se transforme en una suerte
de segunda instancia judicial, no buscada por las partes y que des-
virtuaria el arbitraje como alternativa extrajudicial al proceso.

La accion de anulacion es un mecanismo de control judicial que
tiene por objeto garantizar que el procedimiento arbitral se ajusta
a lo establecido en sus normas en su nacimiento, desarrollo y
conclusion. Se trata de un control judicial restringido por causas
tasadas, y en ningun caso puede implicar revisar la cuestion de
fondo, pues esto forma parte del cometido del arbitro.

En el ambito especifico del consumo, podemos concluir que un
laudo que vulnere normas de orden publico material o sustantivo,
como los derechos generales de los consumidores (art. 51 CE),
por supuesto podria ser susceptible de ser anulado por la via del
41.1 B) LA, siempre que se exprese la norma legal o principio
infringido y que ademas se trate de una norma imperativa y de
orden publico. Pero otra cosa sera la vulneracion del orden pu-
blico procesal, pues en el arbitraje no se exige el mismo canon de
control que a las resoluciones judiciales derivado del art. 24 CE.
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Para brindar la debida proteccion al consumidor, el ordenamien-
to juridico siguiendo las Directivas de la UE, reconoce al arbitro
y al juez la facultad de examinar de oficio el caracter abusivo de
las clausulas arbitrales. No obstante, no es una facultad absoluta,
ya que antes de apreciarla de oficio, el tribunal debe dar la opor-
tunidad a las partes para realizar alegaciones, y si las partes se
oponen expresamente a su anulacion, se ha de dar primacia a la
autonomia de su voluntad.

El deber de motivacion del laudo no se integra en el orden publi-
co, exigido en el 24 CE para las resoluciones judiciales, sino que
se ajusta a los parametros configurados por las propias partes en
virtud de la autonomia de su voluntad (10 CE). En consecuencia,
si se ejerce una accion de anulacion del laudo, el tribunal ordina-
rio competente para conocer de esa accion solo podra comprobar
que exista motivacion. No requiere una argumentacion exhaus-
tiva y pormenorizada de todos los aspectos y pretensiones de las
partes, sino que se trata de que el laudo contemple los elementos
o razones de juicio que permitan conocer cuales han sido los cri-
terios juridicos o de equidad en que se basa su decisién En nin-
gun caso le correspondera valorar si aquella motivacion es idonea,
adecuada, suficiente o si la valoracion probatoria es correcta.

Ante la existencia de un proceso penal que tenga relacion con
el objeto del arbitraje de consumo, el arbitro esta facultado para
suspender el curso de este tltimo, cuando los hechos investiga-
dos en el proceso penal fundamenten de forma directa e inme-
diata las pretensiones de las partes en el arbitraje (nexo causal
factico) y que, ademas, la decision jurisdiccional tenga influencia
decisiva en la decision arbitral a adoptar. No obstante, la prejudi-
cialidad penal en el arbitraje siempre debera interpretarse de ma-
nera restrictiva, para no vulnerar innecesariamente la autonomia
de la voluntad de las partes.

Los litigios de consumo han de considerarse en términos globales,
y no teniendo en cuenta unicamente la cuantia del caso concreto,
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que en muchos casos sera escasa. Pues se trata de muchos con-
flictos con objeto muy similar o casi idéntico, por lo que sin duda
pueden tener un impacto en el orden publico econémico.
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