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Rodrigo Bordachar Urrutia *

EL ACUERDO DE ARBITRAJE COMO CLAUSULA
ABUSIVA EN LOS CONTRATOS DE CONSUMO

1 Introduccion.

El derecho de proteccion al consumidor tiene por
fundamento equilibrar la posicion juridica del
primero frente al proveedor habitual de un bien
o0 servicio, quien al menos tedricamente, tiene una
mayor poder negociacion y de imposicion de los
términos del contrato. EI contrato de consumo
generalmente tiene el caracter de adhesion, y
en tal condicion puede contener o no clausulas
abusivas.

De este modo el Estado, por medio de la legislacion,
procura brindar proteccion al consumidor, ya que
razones de orden publico economico le obligarian
a intervenir en una relacion entre privados,
mejorando las condiciones de base del consumidor
no comerciante (o no especializado), tal como lo
hace, por ejemplo, con las relaciones laborales.

Aunque la autonomia de la voluntad se mantiene
vigente, ella se limita por el legislador, prohibiendo
la imposicion de ciertas clausulas que, por
definicion, plantean un desequilibrio manifiesto en
las relaciones entre el consumidor y el proveedor
comerciante de bienes o servicios.

Resulta por tanto pertinente si estas razones de
orden publico prohiben el arbitraje como método
de solucion de controversias entre el consumidor
y el comerciante, ya que le imponen al primero,
mediante clausulas predispuestas, procurarse
justicia de una manera mas gravosa que la que le
hubiera correspondido en ausencia de una clausula
compromisoria. Yendo mas lejos, cabe preguntarse
si el laudo o sentencia arbitral podria considerarse

nulo, por atentar contra el orden publico, ya que
versaria sobre materias inarbitrables, como lo
serian las materias de derecho del consumo.

Lo cierto es que las soluciones legales y también
jurisprudenciales son disimiles en el mundo.
Asi algunas legislaciones prohiben o limitan
el arbitraje, cuando éste ha sido impuesto con
anterioridad por una de las partes, mientras que
hay otras que lo permiten, pero aplicando a la vez
criterios correctivos, caso a caso. Finalmente, otras
van mas lejos, estableciendo, en ciertas situaciones
particulares, como obligatorio el arbitraje.

1.1 Delimitacion general del concepto de orden
publico.

Creo no equivocarme al decir que el concepto
de orden publico es uno de los mas invocados
por autores y practicantes como limitacion a
la autonomia de la voluntad. El orden publico
sirve de parametro de calificacion de wuna
norma, como contraria o conforme a aquél,
derivando de ello su aplicacion o no. DIEZ-PICAZO
expresa, reconociendo la dificultad que conlleva
conceptualizarlo, que « para un importante
sector de la doctrina, el orden publico es siempre
una limitacion de la genérica libertad, que por
regla general se entiende que deben gozar los
particulares, y por ende la frontera de esta libertad
con la actuacion de los poderes publicos ».! Se
trata de normas que no pueden ser derogadas por
los particulares, por interesar a la comunidad toda;
por cuanto « inspiran un ordenamiento juridico
determinado, reflejando los valores esenciales de
una sociedad en un momento dado ».2
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Pero mas alla de ello, aun no podemos dotar a
este concepto de contenido. No son pocos los
autores que, ante la imposibilidad de concretar
una definicion para el orden publico, recuerdan
la analogia hecha por un juez inglés en el caso
Richardson v. Mellish, que lo califica como « un
potro indomable, que una vez que se logra montar,
no se sabe a donde lo llevara. Podria conducirlo
lejos del buen derecho. Nunca es argumentado,
sino cuando los demas puntos fallan ».3

Las normas de orden publico pueden tener un
objetivo diverso, como la consecucion de objetivos
sociales o economicos, asi como también por
ejemplo, el resguardo de partes mas débiles, como
ocurre con las disposiciones de proteccion en
el derecho del trabajo y en la proteccion de los
consumidores.

1.2 La proteccion del consumidor como norma
de orden publico y la prohibicion de clausulas
abusivas.

Aunque hemos advertido que dentro de los
objetivos de las normas de orden publico puede
estar la proteccion de las partes mas débiles de
un contrato, como en las relaciones contractuales
laborales y las de consumo, no toda norma de
proteccion al consumidor es de orden publico, ya
que entre ellas podria haber derechos renunciables.
En lo esencial se trata de relaciones entre privados
y, aunque sea la parte mas débil en la relacién,
el consumidor no es por ello juridicamente
incapaz. En otras palabras, el Estado, a través de
las normas de orden publico, sélo puede entrar a
corregir situaciones de manifiesto desequilibrio,
que provocan en el consumidor una posicion
de desprotecciéon o inequidad en la carga de las
obligaciones o derechos correlativos.

La mayor expresion de la consideracion del orden
publico en los contratos de adhesion se da en la
prohibicion de las clausulas abusivas. Ello deriva
como consecuencia logica de dos principios
generales del derecho: la buena fe y la doctrina
del abuso del derecho. El legislador reconoce el
derechoy la facultad que tienen los proveedores de
bienes y servicios para establecer anticipadamente
las condiciones de contratacion, dada su
masividad, a través de contratos de adhesion. Pero
esta prerrogativa no puede ser en perjuicio de su

co-contratante, ya que seria un abuso del derecho.
« [E]xiste abuso del derecho cuando una persona,
que es titular de una prerrogativa reconocida por
la ley o por un contrato, la ejerce con la finalidad
de causar dafio a otra, o con un objetivo diferente
a la que dicha facultad tiene por esencia »* La
ley admite la contratacion mediante términos
predispuestos, pero a la vez la limita, en cuanto
imposibilita al proveedor a fijar condiciones que
puedan desviar el objetivo final de la norma,
afectando derechos de terceros.

En términos generales, la inclusion de clausulas
abusivas en un contrato de consumo es contraria
al orden publico, ya que « confiere a uno de los
contratantes una ventaja desmesurada y, por
consiguiente, implica un desequilibrio significativo
entre los derechos y las obligaciones de las partes
».5 Algunos ordenamientos juridicos han optado
por enumerar las clausulas tienen tal caracter,
mientras que hay otros que prefieren fijar una
suerte de tipo genérico descriptivo de conducta
abusiva.

Por ejemplo, la Directiva Europea 93/13/CEE sobre
clausulas abusivas, en su articulo 3.1 establece
que « las clausulas contractuales que no se hayan
negociado individualmente se consideraran
abusivas si, pese a las exigencias de la buena
fe, causan un detrimento del consumidor en
desequilibrio importante entre los derechos y
obligaciones de las partes que se derivan del
contrato ».

Siendo asi, corresponde analizar la validez de un
acuerdo de arbitraje, contenido en un contrato
de adhesion, enfrentada al orden publico. Para
ello sera necesario plantearnos la cuestion en su
consideracion como clausula abusiva, de lo que
derivaria su invalidez por atentar contra éste, o
alternativamente, por el hecho de estar prohibida
su inclusion en los contratos de consumo.

Quiero desde ya dejar en claro que no me estoy
refiriendo a aquellos sistemas donde se tiene
implementado un sistema de resolucion de
conflictos especial, que en no pocos casos se le
llama arbitraje de consumo, al que proveedor y
consumidor estan obligados a recurrir en caso
de diferencias. A mi juicio, por mucho que se
les denomine como arbitraje, en la esencia estos
organos o tribunales no tienen el caracter de

3. "Public policy —it is an unruly horse and when once you get astride it, you never know where it will carry you. It may lead you from the sound
law. It is never argued at all but when other points fail” BURROUGHS, J., en Richardson v. Mellish (2 Bing. 229 (1824), pg. 303).

4. RODRIGUEZ YONG, Camilo Andrés. Una aproximacion a las clausulas abusivas, pp. 32-33.

5. PIZARRO WILSON, Carlos. La eficacia del control de las clausulas abusivas en el derecho chileno, p. 11. Disponible en:_http://www.fundacionfueyo.
cl/articulos/carlos_pizarro/Clausulas%?20abusivas.pdf. Ultima consulta: 23 de julio de 2014.
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tales, ya que les falta el caracter voluntario en su
constitucion. En mi opinidn, no pasarian de ser una
jurisdiccion especial o un 6rgano administrativo
con funciones jurisdiccionales, pero no podemos
calificarlas de arbitraje.

2 La convencion de arbitraje considerada
como clausula abusiva: soluciones legales y
jurisprudenciales.

El anexo q) de la Directiva Europea 93/13/CEE
ejemplifica entre las posibles clausulas abusivas
aquellas que tiendan a « suprimir u obstaculizar
el ejercicio de acciones judiciales o de recursos por
parte del consumidor, en particular obligandole
a dirigirse exclusivamente a una jurisdiccion de
arbitraje no cubierta por las disposiciones juridicas

[.]n

Siguiendo esta definicion, podriamos establecer
que en lalegislacion comunitaria no esta prohibido
pactar arbitraje en el marco de un contrato de
consumo, si cumple con las exigencias que la
misma disposicion ha definido. En otras palabras,
se admite la solucion del arbitraje si esta opcion
no significa ni supresion ni obstaculo al acceso a
la justicia por parte del consumidor. Lo seria, por
ejemplo, si se pacta arbitrajey el solo requerimiento
del arbitro supone un costo mayor que la cuantia
involucrada, o si se imponen requisitos previos
de admisibilidad que dificulten al consumidor
obtener una resolucion jurisdiccional, sea judicial
o arbitral. La solucion me parece coherente con la
garantia fijada en el articulo 6(1) de la Convenio
Europeo de Derechos Humanos,® cuyo texto es
similar al de nuestro articulo 8 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos.

Calificar de abusiva o no una clausula arbitral
—y por tanto, de contraria al orden publico—,
va a tener importantes efectos, no solo en un
vinculo contractual puramente doméstico, sino
también en aquellas relaciones de consumo de
caracter trasnacional. Dia a dia se hacen mas
comunes las transacciones electrdnicas, con
proveedores y consumidores situados en distintos
puntos del orbe, lo que complejiza la resolucion
de eventuales controversias, mas alla de lo que
los « términos y condiciones » de un determinado
proveedor puedan disponer. Bajo ese esquema no
seria extrafio encontrarnos en un escenario de
una derivacion de la solucion de controversias

por medio de un arbitraje internacional, siendo
el resultado de ese proceso, un laudo extranjero.
Para ejecutar esta sentencia deberia aplicarse la
Convencion de Nueva York de 1958.

Cabe preguntarse entonces si los tribunales de la
ejecucion podrian, conociendo de este exequatur,
aplicar algunas de las disposiciones del articulo
V de la Convencion, alegando que la derivacion
del consumidor al arbitraje significa una violacion
del orden publico. Como se ve, los limites de la
arbitrabilidad de las relaciones de consumo son
difusos, y habra que calificarlas caso a caso.

Ya he expresado que no es posible asimilar
de manera genérica un acuerdo de arbitraje
contenido en un contrato de adhesion, a una
clausula abusiva. De hecho, las soluciones legales
son diversas enfrentadas a la cuestion. Algunos
prohiben la inclusion de clausulas compromisorias
en los contratos, otros las validan, en la medida
que cumplan con ciertas condiciones, tales como
una cuantia minima de la controversia, se estipule
la posibilidad de recurrir alternativamente a la
jurisdiccion comun o recusar sin expresion de
causa al arbitro, entre otras opciones.

2.1 La aceptacion de los acuerdos de arbitraje
en los contratos de consumo en Chile.

La Ley de proteccion de derechos del consumidor
chilena (N.° 19.496) trata en su articulo 16 las
cldusulas abusivas. Y lo hace por medio de la
ejemplificacion de algunos casos. No obstante ello,
en su literal g) contiene una definicion general,
muy similar a la que he citado anteriormente de la
Directiva Europea: « No produciran efecto alguno
en los contratos de adhesion las clausulas o
estipulaciones que: g) En contra de las exigencias
de la buena fe, atendiendo para estos efectos a
parametros objetivos, causen en perjuicio del
consumidor, un desequilibrio importante en los
derechos y obligaciones que para las partes se
deriven del contrato. Para ello se atenderd a
la finalidad del contrato y a las disposiciones
especiales o generales que lo rigen. [...] ».

A pesar de no calificar directamente la convencion
de arbitraje como una clausula abusiva, la misma
disposicion, en sus dos ultimos incisos, hace
referencia a aquélla. Para tales efectos, y de
manera indirecta, considera la posibilidad de

6. En lo que nos interesa, el Convenio expresa que « Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un
plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por ley, que decidira los litigios sobre sus derechos y obligaciones de
caracter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacion en materia penal dirigida contra ella ».
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pactar arbitraje, al dar derecho al consumidor a
recusar, sin necesidad de expresion de causa, al
arbitro que hubiere sido designado en el contrato
de adhesion,” pudiendo requerir su designacion al
juez letrado competente. Mal podria recusar si las
clausulas arbitrales no fueran permitidas.

Junto con ello, la norma deja siempre el derecho
del consumidor de recurrir siempre ante el tribunal
competente, que en el caso de Chile es, para los
procesos de proteccion del consumidor, el Juzgado
de Policia Local.

Ahora bien, a mi juicio ello no obsta a que una
clausula arbitral pueda ser calificada como
abusiva, al tenor de la provision genérica de
la letra g) del citado articulo 16. Estimo que
la proteccion al consumidor no sélo debe ser
anterior al acaecimiento de un hecho que amerite
la designacion de un arbitro, sino que antes,
durante y después del proceso arbitral a que dé
lugar el reclamo, aun cuando siempre deje a salvo
la facultad de ocurrir a la justicia ordinaria. El
caracter cautelar de estas normas debe alcanzar
tanto aquellos que optaron por la justicia
ordinaria, como a los consumidores que entraron
a un arbitraje, ya que se debe asegurar a todos la
garantia del debido proceso.

Pongo, por ejemplo, el caso de las bases de la
promocion de una conocida compafia de tarjetas
de crédito. Las bases en una promocion se
asimilan a las condiciones generales, propias de un
contrato de adhesion. Esta compaiia habilité una
aplicacion para teléfonos moviles que permitia
localizar comercios que ofrecieran descuentos
a sus clientes. Asi en el caso que comentamos
se expresa « 11) Cualquier dificultad relacionada
directa e indirectamente con estas Bases que no
pudiera ser resuelta por las Partes, serd unica y
exclusivamente sometida al conocimiento y fallo
de un drbitro arbitrador o amigable componedor,
quien decidird en unica instancia, sin forma de
juicio, ni ulterior recurso, renunciando desde ya
los tarjetahabientes a todo recurso. La persona del
arbitrador o amigable componedor serd designado
por [la compariia emisora de tarjetas]. Lo anterior,
sin perjuicio del derecho del tarjetahabiente de
ejercer los derechos legales que le correspondan
». La primera parte de esta cldusula me parece

perfectamente valida, pero el problema viene
después, por cuanto deja Unicamente al proveedor
la carga de la designacion del arbitro. Se obliga,
entonces, al consumidor a someterse a la decision
de un tribunal que ha sido designado por una de
las partes, en perjuicio de la otra. Ello pone en serio
riesgo la constitucion de un tribunal independiente
e imparcial e infringe la norma general que
prohibe al proveedor designar al arbitro. Claro
esta, la norma se refiere a la designacion previa,
en el contrato, de la persona que resolvera el
conflicto. Acd en cambio, se reserva el proveedor
ese derecho para una instancia posterior.

A mayor abundamiento, la clausula que le sigue en
las referidas bases sefiala que: « 72) En el evento
de reclamos de tarjetahabientes respecto a esta
promocion, previo al conocimiento del drbitro,
el reclamo debera ser presentado por escrito y
dirigido a [la compariia emisora de tarjetas]. Si
tras la respuesta de [la compafiia emisora de
tarjetas] se mantiene el reclamo, la diferencia serd
sometida al conocimiento del arbitro respectivo ».
Me parece que aqui hay una segunda expresion
de una clausula abusiva, al fijar como requisito
previo al ejercicio de la accion del consumidor, la
presentacion de un reclamo y que se exija ademas
la respuesta del proveedor, para lo cual éste no
tiene plazo alguno.

La lectura de estas dos clausulas parece ser
consistente con las provisiones especificas del
legislador en cuanto habilitan a recurrir al
arbitraje, pero no asi con la norma general de la
letra g) del articulo 16 de la Ley de proteccion
al consumidor. En efecto, hay un desequilibrio
evidente en la posicion juridica, principalmente en
el derecho de accion, de parte del consumidor.

Fuera de ello, es preciso hacer presente que una
reciente reforma a la legislacion del consumidor
chilena introdujo una forma especial de arbitraje
de consumo, destinado a resolver controversias
derivadas de la prestacion de servicios financieros.
De esta manera se establecid un proceso ante
mediadores y arbitros financieros, que tiene por
objeto resolver « quejas o reclamaciones, en el
caso de que considere que el servicio de atencidn
al cliente no ha respondido satisfactoriamente sus
consultas o reclamos por cualquier producto o

7. Cabe hacer presente que en el derecho chileno este tipo de acuerdos de arbitraje, en que previamente se ha designado a la persona del arbitro
recibe el nombre de compromiso. Esto es una diferencia con la inmensa mayoria de los ordenamientos, que hace la distincion entre clausula com-
promisoria y compromiso, a partir de un criterio temporal frente a la ocurrencia del conflicto llamado a ser resuelto por el arbitro. En el primer
caso —clausula compromisoria—, hay un acuerdo previo a la existencia de un conflicto, mientras que en el compromiso, éste ya ha surgido. Con
todo, esta distincion entre las dos formas de convencion ha comenzado a ser superada por el concepto genérico de acuerdo de arbitraje, usado

en los sistemas inspirados en la Ley modelo CNUDMI.
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servicio financiero del proveedor que se otorgue
en virtud de un contrato de adhesion [...] ». La
aplicacion efectiva de esta forma de resolucion de
controversias esta condicionada a, primeramente,
la existencia de una clausula en el contrato de
servicios financieros que se remita al mediador o
arbitro financieros, y al requerimiento del propio
consumidor, quien igualmente tiene a salvo su
accion para recurrir a la justicia ordinaria, si asi
lo prefiere.

2.2 La distincion territorial en la relacion de
consumo del derecho francés.

El caso francés es bien particular, pues hace una
distincion entre contratos de adhesion de caracter
interno e internacionales, y por consecuencia, la
validez del acuerdo de arbitraje contenido en ellos
dependera en uno u otro caso. Todo ello deriva
del articulo 2061 del Codigo Civil francés, que
presume la validez de la clausula compromisoria
en los contratos celebrados en el contexto de una
actividad profesional. Ergo, no sera valida en los
contratos que no tengan tal caracter.

La legislacion de consumo regula precisamente
aquellos casos en que hay, por una parte, un
proveedor de bienes y servicios con caracter
profesional, y por la otra, un consumidor que no
tiene tal condicion. Por otro lado, la determinacion
de una clausula abusiva esta dada, en su contenido,
por el articulo L.132 del Codigo del consumo
francés, que replica en gran medida la definicion
genérica de la Directiva Europea.

« A pesar de que en principio, el pacto arbitral no
puede ser en si mismo abusivo, ya que su objeto
es neutro, tratandose de una clausula procesal, las
modalidades que precisan el recurso al arbitraje
pueden crear un desequilibrio significativo en el
acceso al Tribunal arbitral ».8 Pero en lo concreto,
en su parte reglamentaria, el Cédigo precisa que
en los contratos celebrados entre profesionales
y no profesionales o consumidores, se presumen
abusivas las clausulas que tengan por objeto o
como efecto « suprimir o entrabar el ejercicio de
acciones judiciales o recursos judiciales en perjuicio
del consumidor, especialmente que lo obliguen a
recurrir exclusivamente a una jurisdiccion arbitral
no cubierta por las disposiciones legales o de
pasar exclusivamente por un método alternativo
de resolucion de conflictos » (art. R. 132-2 N.° 10).

En términos generales, aun en ausencia de esta
norma especifica, podriamos decir que en el
contexto de una relacion de consumo interna,
dado que se trata de un contrato entre un no
profesional y un profesional, no podria pactarse
arbitraje. Y solo en el caso que la relacion de
consumo tenga caracter internacional, el arbitro,
en aplicacion del principio kompetenz-kompetenz,
verificara si el acuerdo de arbitraje cumple los
parametros de los articulos L.132-1 y R.132-2
del Codigo del Consumo. Esta es una doctrina ya
asentada en la jurisprudencia francesa, pero no
por ello exenta de criticas, ya que podria derivar,
en el caso de contratos de consumo con caracter
internacional, en supuestos de denegacion de
justicia, o tener implicancias practicas, como que
al momento de pretenderse ejecutar el laudo que
se dicte con ocasion de este arbitraje, se discuta su
conformidad al orden publico, grupo de normas en
el que se suele insertar a las reglas de proteccion
del consumidor, dado su caracter protector de la
parte mas débil. « Es incoherente e inutil dirigir a
las partes al arbitraje para luego tomar el riesgo de
que los arbitros se declaren incompetentes o que
el laudo sea anulado por los jueces estatales por
incompetencia del Tribunal arbitral con motivo
del caracter abusivo de la clausula compromisoria
o de la violacion del art. 681 de la [Convencion
Europea de Derechos Humanos] ».°

2.3 El control judicial del laudo del arbitraje
de consumo por los jueces estatales en Espaia.

La proteccion y defensa de los derechos de
los consumidores tiene, en Espaiia, caracter
constitucional. El art. 51.1 de la Constitucion
espafiola de 1978 al disponer que « [lJos
poderes publicos garantizaran la defensa de los
consumidores y usuarios, protegiendo, mediante
procedimientos eficaces, la sequridad, la salud
y los legitimos intereses economicos de los
mismos », determina una directriz general de
comportamiento tanto del legislador, como de los
organos publicos. Coherentemente, la Ley general
de defensa de los consumidores y usuarios (LGDCU)
espafola dispuso un « sistema extrajudicial de
conflictos entre los consumidores y usuarios y los
empresarios a través del cual, sin formalidades
especiales y con caracter vinculante y ejecutivo
para ambas partes, se resuelven las reclamaciones
de los consumidores y usuarios, siempre que el
conflicto no verse sobre intoxicacion, lesion o

8. DE FONTMICHEL, Maximin. Nota a sentencia de12 de mayo de 2010, Corte de Casacion, Sala 1. Civil. En: Revista del Club Espafol del Arbitraje,

N.2 10, 2011, p. 124.
9. DE FONTMICHEL, Maximin. Op. Cit., pp. 124-125
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muerte y existan indicios racionales de delito
» (art. 57(1)). Como consecuencia de él, la junta
arbitral de consumo designa al 6rgano arbitral,
que decidira la controversia.

La sumision al sistema arbitral de consumo
establecido por el legislador espafiol tiene el
caracter de voluntario, y cualquier otro convenio
o acuerdo arbitral que involucre a consumidores
sera nulo, si no se han pactado con posterioridad al
surgimiento del conflicto material o controversia
entre las partes o, en su defecto, si no se ha
sometido a oOrganos de arbitraje institucionales
creados por normas legales o reglamentarias para
un sector o supuesto especifico.

Fuera de este particularsistema, habria que verificar
si igualmente podria, una clausula arbitral que
cumpla con las condiciones excepcionales fijadas
en el texto de la LGDCU puede eventualmente
ser considerada como abusiva. En concreto dos
casos nos parecen interesantes de traer a este
estudio, pues determinan las facultades de los
jueces estatales —y no los arbitros— para apreciar
la cuestion. Resulta esencial a este respecto
la integracion normativa entre la legislacion
comunitaria y la local, ya que la primera pasa a
formar parte de la sequnda, haciendo obligatorias
sus disposiciones a la jurisdiccion nacional. En
ambas decisiones ha sido el Tribunal de Justicia
Europeo el que ha dirimido la cuestion.

El primer fallo se dicta con ocasion de un arbitraje
que enfrentd a dofia Maria Mostaza Claro, quien
tenia un contrato de abono a una linea de
teléfono movil con Centrum Mévil. Este contenia
una clausula compromisoria que remitia a las
partes, en caso de conflictos, a arbitraje ante la
Asociacion Europea de Arbitraje de Derecho vy
Equidad. La sefiora Mostaza Claro no respetod el
periodo minimo de abono, por lo que el proveedor
inicio el correspondiente proceso arbitral. La
sefiora Mostaza contesto las alegaciones de fondo,
pero no se pronuncid sobre la eventual nulidad de
la clausula de arbitraje ni la calificd de abusiva.
Se dict6 laudo, condenandola. Sin embargo, ésta
recurrio de nulidad del laudo, conforme a la Ley
de arbitraje espaiola N.c 60/2003, fundandose en
que el caracter abusivo de la clausula, implicaba
su nulidad.

Conociendo de dicho recurso de nulidad, la
Audiencia Provincial de Madrid suspende el

procedimiento y eleva la consulta al Tribunal de
Justicia de la Union Europea. Fue asi como de
26 de octubre de 2006, el Tribunal comunitario
establecid que « un dérgano jurisdiccional nacional
que conoce de un recurso de anulacion contra
un laudo arbitral ha de apreciar la nulidad del
convenio arbitral y anular el laudo si estima que
dicho convenio arbitral contiene una clausula
abusiva, aun cuando el consumidor no haya
alegado esta cuestion en el procedimiento arbitral,
sino Gnicamente en el recurso de anulacion »1°

En el caso recién descrito solo se alegd la nulidad
de la clausula al momento de pedirse la nulidad
del laudo arbitral dictado en el procedimiento al
cual dio origen el acuerdo de arbitraje, fundando
aquélla en su caracter abusivo. Bien podria haberse
sefialado que al contestar la cuestion de fondo,
el consumidor validé la jurisdiccion arbitral. Sin
embargo, la condicion de orden publico del
acuerdo se sobrepone a una eventual validacion
ex post, por parte del consumidor.

¢Pero qué ocurre en el control que toca, de
acuerdo a las normas generales, al juez de la
ejecucion? Tenemos un laudo dictado, que no
ha sido impugnado por la via de nulidad. En tal
caso la sentencia arbitral se encuentra firme y
por tanto tiene efecto de cosa juzgada. ;Podria el
juez declarar de oficio la nulidad de la clausula
arbitral? Podemos encontrar una respuesta a
estas interrogantes en otra decision del Tribunal
de Justicia Europeo, recaida con ocasion de un
exequatur de una sentencia arbitral. En ese caso
el consumidor se mantuvo en total pasividad
procesal y no participé en ninguna de las
instancias del juicio. Se fall6 entonces que « un
organo jurisdiccional nacional que conoce de una
demanda de ejecucion forzosa de un laudo arbitral
que ha adquirido fuerza de cosa juzgada, dictado
sin comparecencia del consumidor, esta obligado,
tan pronto como disponga de los elementos
de hecho y de Derecho necesarios para ello, a
apreciar de oficio el caracter abusivo de la clausula
arbitral contenida en el contrato celebrado
entre un profesional y dicho consumidor, en la
medida que, con arreglo a las normas procesales
nacionales, pueda efectuar dicha apreciacion 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 esta

10. Sentencia del Tribunal de Justicia Europeo, caso Maria Mostaza Claro / Centrum Movil Milenium S.L,, N.> C-168/05, de 26 de octubre de 2006.
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vinculado por la citada clausula ».™

Los dos casos descritos tenian elementos en
comun, tales como la cuantia del proceso
era considerablemente menor a los gastos de
desplazamiento del consumidor, lo que hacia
gravosa la participacion de éste en su defensa.

3 Conclusiones.

Del examen de los casos expuestos es posible
inferir que, en principio, el acuerdo de arbitraje
contenido en los contratos de consumo es valido,
en la medida que no sometan, exclusivamente,
al consumidor a la jurisdiccion arbitral. Por otro
lado resulta imperioso que se garantice a éste el
acceso a la justicia, de tal manera que si el acuerdo
de arbitraje termina por entrabar o impedir el
derecho del consumidor a demandar en juicio, sera
una clausula abusiva, por un existir desequilibrio
evidente entre los derechos del consumidor y de
los proveedores. Ello puede ocurrir en razon de
que se hace excesivamente oneroso, en relacion
a la cuantia final del litigio, se imponen trabas
de acceso, como el requerimiento de informes
técnicos previos, o la formulacion de reclamos,
0 porque se entrega la designacion del arbitro al
proveedor, entre muchas otras causas.

El control sera, entonces, caso a caso, ponderando
las individuales circunstancias que rodean la
relacion juridica contractual y procesal, pero
de manera previa, y no, como ocurre en el caso
francés, de contratos con caracter internacional,
donde el control es ex post, perdiéndose el objetivo
funcional de la prohibicion de las clausulas
abusivas.

11. Sentencia del Tribunal de Justicia Europeo, caso Asturcom Telecomunicaciones, S.L. [ Cristina Rodriguez Nogueira, N.° C-40/08, de 6 de octubre

de 2009.
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