MOSTAZA CLARO

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL

SR. ANTONIO TIZZANO
presentadas el 27 de abril de 2006"

1. Mediante auto de 15 de febrero de 2005,
la Audiencia Provincial de Madrid (en lo
sucesivo, «Audiencia Provincial») planted al
Tribunal de Justicia, con arreglo al
articulo 234 CE, una cuestién prejudicial
relativa a la interpretacién de la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre las clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores (en
lo sucesivo, «Directiva 93/13» o simplemente
«Directiva»). >

2. En particular, la Audiencia Provincial
desea saber si el sistema de proteccién de
los consumidores establecido por la Direc-
tiva implica que los jueces nacionales que
conocen de la impugnacién de un laudo
arbitral pueden apreciar de oficio la ilegali-
dad de una cldusula compromisoria consi-
derada abusiva, aun cuando la excepcién
correspondiente no se haya formulado en el
procedimiento arbitral, sino que haya sido
propuesta por primera vez por el consumi-
dor en el escrito en que se formaliza la
impugnacién.

1 — Lengua original: italiano.
2—DOL 95, p. 29.

I. Marco juridico

A. Derecho comunitario

La Directiva 93/13

3. Con el fin de «facilitar el establecimiento
de un mercado Gnico» y de garantizar, en
este marco, «una proteccién mds eficaz del
consumidor» (considerandos sexto, octavo y
décimo), el Consejo aprobé la Directiva
93/13 el 5 de abril de 1993.

4. A tenor del articulo 3, apartado 1:

«Las cldusulas contractuales que no se hayan
negociado individualmente se consideraran
abusivas si, pese a las exigencias de la buena
fe, causan en detrimento del consumidor un
desequilibrio importante entre los derechos y
obligaciones de las partes que se derivan del
contrato.»
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5. El articulo 4, apartado 1, dispone lo
siguiente:

«Sin perjuicio del articulo 7, el cardcter
abusivo de una cldusula contractual se
apreciard teniendo en cuenta la naturaleza
de los bienes o servicios que sean objeto del
contrato y considerando, en el momento de
la celebracién del mismo, todas las circuns-
tancias que concurran en su celebracién, asi
como todas las demas cldusulas del contrato,
o de otro contrato del que dependa.»

6. El articulo 6, apartado 1, prevé lo
siguiente:

«Los Estados miembros establecerdn que no
vincularan al consumidor, en las condiciones
estipuladas por sus derechos nacionales, las
clausulas abusivas que figuren en un con-
trato celebrado entre éste y un profesional

[...]»

7. Por otra parte, el articulo 7 establece lo
siguiente:

«1. Los Estados miembros velardn por que,
en interés de los consumidores y de los
competidores profesionales, existan medios
adecuados y eficaces para que cese el uso de
clausulas abusivas en los contratos celebra-
dos entre profesionales y consumidores.
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2. Los medios contemplados en el apartado 1
incluirdn disposiciones que permitan a las
personas y organizaciones que, con arreglo a
la legislacién nacional, tengan un interés
legitimo en la proteccién de los consumido-
res, acudir segin el derecho nacional a los
6rganos judiciales o administrativos compe-
tentes con el fin de que éstos determinen si
ciertas cldusulas contractuales, redactadas
con vistas a su utilizacién general, tienen
cardcter abusivo y apliquen los medios
adecuados y eficaces para que cese la
aplicacién de dichas clausulas.

[...]»

8. Por dltimo, es necesario recordar que la
Directiva lleva adjunto un anexo que con-
tiene una lista indicativa de cldusulas que
pueden ser declaradas abusivas. Entre éstas,
la letra q) del citado anexo incluye las
cldusulas que tengan por objeto o por efecto:

«suprimir u obstaculizar el ejercicio de
acciones judiciales o de recursos por parte
del consumidor, en particular obligiandole a
dirigirse exclusivamente a una jurisdiccién
de arbitraje no cubierta por las disposiciones
juridicas, limitindole indebidamente los
medios de prueba a su disposicién o
imponiéndole una carga de la prueba que,
conforme a la legislacién aplicable, deberia
corresponder a otra parte contratante».
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B. Derecho nacional

La normativa espafiola sobre las cldusulas
abusivas

9. La adaptacién del Derecho interno
espafiol a la Directiva 93/13 se realizé
mediante la Ley 7/1998, de 13 de abril (en
lo sucesivo, «Ley 7/1998»).>

10. El articulo 8, apartado 2, establece lo
siguiente:

«[...] Serdn nulas las condiciones generales
que sean abusivas, cuando el contrato se
haya celebrado con un consumidor, enten-
diendo por tales en todo caso las definidas en
el articulo 10 bis y disposicién adicional
primera de la Ley 26/1984, de 19 de julio,
General para la Defensa de los Consumido-
res y Usuarios» (en lo sucesivo,
«Ley 26/1984»).*

11. Los articulos 10 y 10 bis de la Ley
26/1984 definen el concepto de cldusula
abusiva. Ademds, el ndmero 26 de la
disposicién adicional primera de dicha Ley

3 — Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la
contratacién (BOE n° 89, de 14 de abril de 1998, p. 12304).
4 — Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los

Consumidores y Usuarios (BOE n° 176, de 24 de julio de 1984,
p. 21686).

precisa que se considera abusiva «la sumi-
sién a arbitrajes distintos del de consumo,
salvo que se trate de érganos de arbitraje
institucionales creados por normas legales
para un sector o un supuesto especifico».

La normativa espafiola en materia de arbi-
traje

12. En el momento de los hechos de que se
trata, los procedimientos arbitrales estaban
regulados por la Ley 36/1988, de 5 de
diciembre (en lo sucesivo, «Ley 36/1988»).°

13. A efectos del presente asunto, es nece-
sario recordar, en particular, el articulo 23 de
dicha Ley, que dispone lo siguiente:

«1. La oposicién al arbitraje por falta de
competencia objetiva de los arbitros, inexis-
tencia, nulidad o caducidad del convenio
arbitral debera formularse en el momento de

5 — Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje (BOE n° 293, de
7 de diciembre de 1988, p. 34605).
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presentar las partes sus respectivas alegacio-
nes iniciales.

14. Asimismo, procede citar el articulo 45,
que establece lo siguiente:

«El laudo solo podrid anularse en los
siguientes casos:

1. Cuando el convenio arbitral fuese nulo.

2. Cuando en el nombramiento de los
arbitros y en el desarrollo de la actuacién
arbitral no se hayan observado las formali-
dades y principios esenciales establecidos en
la ley.

3. Cuando el laudo se hubiere dictado fuera
de plazo.
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4. Cuando los arbitros hayan resuelto sobre
puntos no sometidos a su decisién o que,
aunque lo hubiesen sido, no pueden ser
objeto de arbitraje. [...]

5. Cuando el laudo fuese contrario al orden
publico.»

II. Hechos y procedimiento

15. El procedimiento principal versa sobre
una controversia entre la Sra. Mostaza Claro
y la sociedad Centro Mévil Mileniun, S.L. (en
lo sucesivo, «Centro Mdvil»).

16. El 2 de mayo de 2002, la Sra. Mostaza
Claro celebré con Centro Mévil un contrato
de telefonia mévil (en lo sucesivo, «con-
trato») que la obligaba a mantener el abono
durante un tiempo minimo. El contrato
contenia una cliusula compromisoria que
sometia los eventuales litigios derivados de él
a un arbitro designado por la Asociacién
Europea de Arbitraje de Derecho y Equidad
(en lo sucesivo, «<AEADE»).

17. Como consideraba que no se habia
respetado el plazo minimo de abono, Centro

s ey
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AEADE, la cual concedié a la Sra. Mostaza
Claro un plazo de diez dias para decidir si
rechazaba el arbitraje y para formular
alegaciones y proponer pruebas para funda-
mentar su posicién. Dentro del plazo fijado,
la Sra. Mostaza Claro expuso diversas
alegaciones en su defensa pero no alegd
que la clusula compromisoria fuera nula.

18. El arbitro consideré infundadas dichas
alegaciones, por lo que el 22 de septiembre
de 2003 dicté un laudo que concedia a
Centro Mévil la indemnizacién de los dafios
sufridos y el reembolso de las costas
soportadas.

19. La Sra. Mostaza Claro recurrié contra el
laudo ante la Audiencia Provincial. Ante
dicho tribunal, por primera vez, la deman-
dante alegé que la cldusula compromisoria
tenia cardcter abusivo y, en consecuencia,
solicitd la anulacién del laudo. Centro Mévil
se opuso a esta pretensién, alegando que, con
arreglo al articulo 23 de la Ley 36/1988, la
nulidad de la citada cldusula deberfa haberse
invocado en el arbitraje y, por tanto, no podia
examinarse en el procedimiento en el que se
impugnaba el laudo.

20. La Audiencia Provincial determiné que,
en virtud de la Ley 26/1984 (articulos 10 y

10 bis y disposicion adicional primera) y de la
Ley 7/1998 (articulo 8), la cldusula compro-
misoria incluida en el contrato tenfa caricter
abusivo. Sin embargo, albergaba dudas sobre
su propia competencia para apreciar de
oficio la nulidad de dicha clausula, siendo
as{ que ésta no habifa sido invocada por el
consumidor en el procedimiento arbitral.

21. Por este motivo, el citado érgano juris-
diccional planteé al Tribunal de Justicia la
siguiente cuestién prejudicial:

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

22. En el procedimiento resultante han
presentado observaciones escritas Centro
Moévil, los Gobiernos espafol, alemdn, hin-
garo y finlandés y la Comisién.
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II1. Analisis juridico

Introduccién: sobre el cardcter abusivo de la
cldusula compromisoria objeto del litigio
principal

23. Antes de pronunciarse acerca de la
cuestién planteada, las partes que han
presentado observaciones escritas han discu-
tido de manera abundante sobre una cues-
tién previa: si la cldusula compromisoria de
que se trata en el procedimiento principal
constituye realmente una clausula abusiva, es
decir una «cldusula contractual que no se ha
negociado individualmente» y que «pese a
las exigencias de la buena fe, causa en
detrimento del consumidor un desequilibrio
importante entre los derechos y obligaciones
de las partes que se derivan del contrato»
(véase el articulo 3, apartado 1, de la
Directiva).

24. Centro M6vil afirma que en el caso de
autos se puede excluir la existencia de una
cldusula prohibida por la Directiva 93/13
debido a que la Sra. Mostaza Claro celebré el
contrato de abono telefénico en el marco de
su actividad profesional, por lo que no puede
ser considerada un «consumidor». Ademads,
alega que la cldusula de que se trata se
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negocié individualmente con la demandante
¥, por consiguiente, no esta incluida en el
dmbito de aplicacién del articulo 3.

25. En cambio, el Gobierno hingaro sos-
tiene que del auto de remisién no se
desprende con claridad si la citada clausula
cumple los requisitos establecidos por la
Directiva 93/13. En cualquier caso, afiade
dicho Gobierno, la Directiva no obliga a los
Estados miembros a considerar abusivas
todas las cldusulas incluidas en contratos
celebrados con consumidores que establez-
can medios alternativos de resolucién de
conflictos reconocidos por la ley.

26. También es distinta la postura del
Gobierno finlandés y de la Comisién. A su
juicio, la cldusula objeto del litigio principal
cumple sin duda alguna los requisitos fijados
por el citado articulo 3. En particular, en
opinién del Gobierno finlandés, provoca un
desequilibrio contractual significativo en
detrimento del consumidor, el cual en
general no dispone de la competencia
juridica necesaria para valorar las implica-
ciones resultantes de la inclusién de una
cldusula compromisoria en el contrato. Por
otra parte, afiaden el Gobierno finlandés y la
Comisién, dicha cldusula forma parte de las
enumeradas a titulo indicativo en el anexo de
la Directiva y en concreto en su letra q), que
se refiere a las clausulas «que tengan por
objeto o por efecto suprimir u obstaculizar el
ejercicio de acciones judiciales o de recursos
por parte del consumidor».
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27. Por mi parte, me inclino a compartir la
postura de la Comisién y del Gobierno
finlandés por lo que respecta al fondo de la
cuestién. Pero, por otro lado, me parece mas
necesario plantearse otra pregunta.

28. Como es sabido, en el marco de la
competencia para interpretar el Derecho
comunitario reconocida en el
articulo 234 CE, el Tribunal de Justicia
puede sin duda alguna «interpretar los
criterios generales utilizados por el legislador
comunitario para definir el concepto de
clausula abusiva». Por el contrario, no puede
«pronunciarse sobre la aplicacién de estos
criterios generales a una clausula particular»,
dado que tal aplicacién requiere, en virtud
del articulo 4 de la Directiva, que se
examinen todas las circunstancias «propias
del caso concreto» que concurran en la
celebracién del contrato, que sdlo el juez
nacional puede conocer directamente, ©

29. Por tanto, en el reparto de competencias
realizado por el Tratado, corresponde al juez
nacional, que es el tnico que tiene un
conocimiento directo de dichas circunstan-
cias, «determinar si [la] cldusula [...] con-
trovertida en el litigio principal retine los
criterios exigidos para poder calificarse de

6 — Sentencia de 1 de abril de 2004, Freiburger Kommunalbauten
(C-237/02, Rec. p. 1-3403), apartado 22. Véanse asimismo las
sentencias de 22 de junio de 1999, Lloyd Schuhfabrik Meyer
(C-342/97, Rec. p. 1-3819), apartado 11, y de 27 de septiembre
de 2001, Bacardi (C-253/99, Rec. p. [-6493), apartado 58.

abusiva en el sentido del articulo 3, apar-
tado 1, de la Directivay. ’

30. Ni siquiera permite alcanzar una con-
clusién distinta el asunto Océano Grupo
Editorial y Salvat Editores, ® en el cual —como
ha recordado la Comisién— el Tribunal de
Justicia si realizé tal valoracién. En efecto, en
la sentencia Freiburger,” que es posterior,
este Tribunal aclaré que el citado asunto es
un caso totalmente excepcional y, por tanto,
no constituye un precedente que pueda
generalizarse.

31. Segun el propio Tribunal, en el asunto
Océano Grupo Editorial y Salvat Editores el
litigio principal se referia a una cldusula de
eleccion del foro que permitia «al profesional
agrupar todos los procedimientos contencio-
sos correspondientes a su actividad profesio-
nal en el Tribunal en cuyo territorio se
[encontraba] su domicilio». Por tanto, se
trataba de una cldusula «que favorecia
exclusivamente al profesional y sin contra-
partida alguna para el consumidor», es decir,
de una cldusula cuyo caricter abusivo era del
todo evidente. Sélo por este motivo pudo el
Tribunal de Justicia apreciar su caricter
abusivo «sin necesidad de examinar todas
las circunstancias propias de la celebracién
del contrato», '

7 — Sentencia Freiburger Kommunalbauten, citada en la nota 6,
apartado 25.

8 — Sentencia de 27 de junio de 2000 (C-240/98 a C-244/98, Rec.
p. 1-4941).

9 — Sentencia Freiburger Kommunalbauten, citada en la nota 6.

10 — Sentencia Freiburger Kommunalbauten, antes citada, apar-
tado 23.
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32. No obstante, en la mayoria de los casos
no existe tal evidencia y, en consecuencia, la
aplicacién concreta de los criterios estable-
cidos por el articulo 3, apartado 1, de la
Directiva corresponde al juez nacional.

33. Ahora bien, en el caso de autos el érgano
jurisdiccional remitente efectivamente ha
valorado el caricter abusivo de la cldusula
compromisoria de que se trata. En su auto, la
Audiencia Provincial afirmé que, «para
nosotros, que el convenio arbitral incluido
en el [...] contrato promocional de telefonia
mévil suscrito entre la Sra. Mostaza y Centro
Mévil Mileniun S.L., estd afectado de nulidad
por implicar una cldusula abusiva, no ofrece
dudas», de acuerdo con las disposiciones que
adaptan el Derecho interno a la Direc-
tiva 93/13.

34. En esta situacién, pienso que el Tribunal
de Justicia estd obligado a tener en cuenta
dicha valoracién, tanto mds, aflado, cuanto
que el érgano jurisdiccional remitente no le
ha preguntado en modo alguno por la
naturaleza de la cldusula, sino sélo por la
posibilidad de apreciar de oficio su ilegalidad.

35. Es sabido que, segin jurisprudencia
reiterada, en el reparto de competencias
realizado por el Tratado, corresponde al
¢rgano jurisdiccional nacional decidir cudles
son las cuestiones necesarias para resolver el
litigio principal, y el Tribunal de Justicia esta
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en principio obligado a pronunciarse sobre
. . 11
dichas cuestiones.

36. S6lo excepcionalmente, y en la medida
en que resulte necesario para dar una
respuesta «util para el érgano jurisdiccional
nacional», el Tribunal de Justicia puede
modificar las cuestiones y/o examinar cues-
tiones nuevas.'? Pero en el caso de autos
ninguna de las partes ha alegado que se den
tales circunstancias, ni tampoco se des-
prende de los autos que existan.

37. Por tanto, en definitiva, en el presente
asunto procede atenerse a las valoraciones
realizadas por el juez nacional, que consideré
abusiva la cldusula objeto del litigio principal.
Paso a examinar la cuestién planteada a la
luz de esta idea.

Sobre la cuestion prejudicial

38. Como ya se ha visto, mediante la Gnica
cuestién formulada el érgano jurisdiccional

11 — Sentencias de 29 de noviembre de 1978, Redmond (83/78,
Rec. p. 2347); de 8 de noviembre de 1990, Gmurzynska-
Bscher (C-231/89, Rec. p. 1-4003), apartado 20; de 28 de
noviembre de 1991, Durighello/INPS (C-186/90, Rec.
p. 1-5773), y de 16 de julio de 1992, Meilicke (C-83/91,
Rec. p. 1-4871), apartado 23.

12 — Véase la sentencia de 1 de abril de 2004, Borgmann (C-1/02,
Rec. p. 1-3219), apartado 19. Véanse asimismo, entre otras
muchas, las sentencias de 20 de marzo de 1986, Tissier
(35/85, Rec. p. 1207), apartado 9, y de 11 de diciembre de
1997, Immobiliare SIF (C-42/96, Rec. p. I-7089), apartado 28.
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remitente desea saber si el sistema de
proteccién de los consumidores establecido
por la Directiva implica que los jueces
nacionales que conocen de la impugnacién
de un laudo arbitral pueden apreciar la
nulidad de una cldusula compromisoria
considerada abusiva y, en consecuencia,
anular el laudo, aun cuando el consumidor
no haya propuesto la excepcién en el
procedimiento arbitral y lo haga por primera
vez en el escrito en que se formaliza la
impugnacién.

39. A este respecto, pienso, al igual que los
Gobiernos espafiol, htiingaro y finlandés y la
Comisién, que a la luz de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia es posible responder
a la cuestién en sentido afirmativo.

40. En efecto, este Tribunal va ha recono-
cido que los érganos jurisdiccionales nacio-
nales tienen la facultad de apreciar de oficio
la ilegalidad de las cldusulas abusivas inclui-
das en contratos cuya ejecucién reclaman los
profesionales.

41. En la ya citada sentencia Océano Grupo
Editorial y Salvat Editores, " el Tribunal de
Justicia recordé que el articulo 7, apartado 2,
de la Directiva introduce la posibilidad de
que las organizaciones de consumidores
reconocidas acudan a los érganos judiciales
con el fin de que éstos determinen si las
clausulas redactadas con vistas a su utiliza-

13 — Citada en la nota 8.

cién general tienen cardcter abusivo, y en su
caso declaren su ilegalidad, aun cuando no
hayan sido utilizadas en contratos determi-
nados. La razén, prosigue el Tribunal de
Justicia, es que la citada disposicién forma
parte de un sistema de proteccién que «se
basa en la idea de que el consumidor se halla
en situacién de inferioridad respecto al
profesional, en lo referido tanto a la capaci-
dad de negociacién como al nivel de
informacién» y que dicha situacién «sélo
puede compensarse mediante una interven-
cién positiva, ajena a las partes del con-
trato», '*

42. Segiin el Tribunal de Justicia, en un
sistemna que admite este tipo de intervencio-
nes, «cuesta comprender que [...] el juez que
conozca de un litigio relativo a un determi-
nado contrato, en el que se estipule una
cldusula abusiva, no pueda impedir la
aplicacién de esta clausula por la mera razén
de que el consumidor no haya planteado su
carcter abusivo».'® Por el contrario, es
coherente con el citado sistema admitir una
intervencién positiva del juez nacional con-
sistente en apreciar de oficio la ilegalidad de
la cldusula y, en su caso, en no aplicarla.

43. Posteriormente, en la sentencia Cofidis,
este Tribunal afadié que procede reconocer
a los jueces la facultad de apreciar la
ilegalidad de una clausula abusiva aun

14 — Sentencia Océano Grupo Editorial y Salvat Editores, antes
citada, apartados 25 y 27.

15 — Sentencia Océano Grupo Editorial y Salvat Editores, antes
citada, apartado 28.
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cuando el consumidor no la haya invocado
dentro del plazo establecido por el Derecho
nacional, '°

44. A este respecto, el Tribunal de Justicia
destacé que la proteccién que la Directiva
93/13 pretende garantizar a los consumido-
res es una «proteccioén efectiva» y tiene por
objeto que cese la utilizacién por los
profesionales de clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores
(véase el articulo 7), asi como impedir que
las cldusulas abusivas eventualmente inclui-
das en los citados contratos puedan vincular
a los propios consumidores (véase el
articulo 6).17

45. Segun el Tribunal de Justicia, en los
procedimientos incoados por profesionales
dicho objetivo podria verse perjudicado por
el «riesgo no desdefable de que [el consu-
midor] ignore sus derechos» o de que «los
gastos que acarrea el ejercicio de una accién
ante los tribunales le disuadan de defender-
los». Para evitar este riesgo, es necesario que
la citada facultad se extienda, al menos en el
caso de las acciones ejercitadas por profe-
sionales, también «a aquellos supuestos en
los que el consumidor [...] no invoque el
cardcter abusivo» de la cldusula incluida en
el contrato dentro de «un plazo de preclu-
sién» fijado por una norma nacional. '®

16 — Sentencia de 21 de noviembre de 2002 (C-473/00, Rec.
p. -10875).

17 — Sentencia Cofidis, antes citada, apartados 32 y 33.
18 — Sentencia Cofidis, antes citada, apartados 33 a 36.
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46. No obstante, Centro Mévil y el Gobierno
alemdn alegan que las anteriores considera-
ciones no pueden trasladarse al caso de
autos. A su juicio, en efecto, en este asunto
no existe riesgo de menoscabar la proteccién
del consumidor ya que la Sra. Mostaza Claro
podia, en virtud de la cldusula compromiso-
ria, rechazar el arbitraje y, con arreglo al
articulo 23 de la Ley 36/1988, invocar la
nulidad de dicha cldusula en las alegaciones
iniciales presentadas ante el arbitro.

47. Sin embargo, debo observar que en el
caso de autos, al igual que en el asunto
Cofidis, existia el riesgo no desdefiable (y que
en la prictica se concreté) de que en el
procedimiento arbitral incoado por el profe-
sional el consumidor no pudiese ejercitar
efectivamente esas facultades bien por igno-
rancia o bien por el miedo de verse obligado,
en el caso de impugnar el convenio arbitral o
de que éste se declarase nulo, a afrontar los
costes derivados de un recurso ante la
jurisdiccién ordinaria.

48. Ademas, la decisién de servirse de las
facultades indicadas o bien renunciar a ellas
con la esperanza de que el litigio se resolviese
de manera mas rdpida y menos gravosa
estaba sometida a plazos tan breves que, en
la prictica, su ejercicio resultaba excesiva-
mente dificil, por no decir imposible. En
efecto, segin se desprende del auto de
remisién, la cldusula compromisoria estable-
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cida por Centro Mdvil provocé que los
litigios derivados del contrato se sometiesen
a un organismo arbitral (la AEADE), que
concedi6 a la Sra. Mostaza Claro un plazo de
sblo diez dias para decidir si rechazaba el
arbitraje y, en caso negativo, para formular
alegaciones y proponer pruebas en su
defensa.

49. Por tanto, al contrario de lo que
sostienen Centro Moévil y el Gobierno
alemdn, en aquel procedimiento el derecho
de defensa del consumidor resulté grave-
mente limitado.

50. Pero es otra la objecién de fondo que
Centro Mdévil y el Gobierno alemén oponen
a que se aplique al caso de autos la
jurisprudencia de las sentencias Océano
Grupo Editorial y Salvat Editores y Cofidis.
A su juicio, reconocer al juez que conoce de
la impugnacién la facultad de apreciar la
ilegalidad de la clausula compromisoria en el
caso de que no se haya propuesto la
correspondiente excepcién en el plazo
debido perjudicaria gravemente a la exigen-
cia de eficacia y seguridad de los arbitrajes.
Exigencia que la ley espafiola pretende
precisamente salvaguardar cuando impone
limitaciones procedimentales a las excepcio-
nes relativas a la cldusula compromisoria y
cuando reduce la posibilidad de anular el
laudo a los supuestos enumerados taxativa-
mente (véanse los articulos 23 y 45 de la
Ley 36/1988).

51. Pues bien, no existe duda acerca de que
«la eficacia del procedimiento arbitral» es
una exigencia que justifica que se limite el
«control de los laudos arbitrales».' Como
han recordado acertadamente Centro Mévil
y el Gobierno alemdn, esta exigencia da lugar
a que en numerosas normativas procesales y
en varios instrumentos internacionales*° se
identifiquen un nimero definido de supues-
tos en los cuales «pueda obtenerse la
anulacién de un laudo o la denegacién del
reconocimiento, >

52. Sin embargo, no me parece que en el
caso de autos exista riesgo de comprometer
esa exigencia. En efecto, al igual que la mayor
parte de las legislaciones nacionales y de los
instrumentos internacionales en la mate-
ria,® la normativa espafiola incluye entre
los casos en los cuales puede anularse un
laudo el hecho de que éste sea contrario a las
normas de orden publico (véase el
articulo 45, nimero 5, de la Ley 36/1988),
con independencia de que alguna de las
partes lo alegue.

53. Por otra parte, el propio Tribunal de
Justicia declaré en la sentencia Eco Swiss que
«en la medida en que un érgano jurisdiccio-

19 — Sentencia de 1 de junio de 1999, Eco Swiss (C-126/97, Rec.
p- 1-3055), apartado 35.

20 — Véanse el articulo 5 del Convenio de Nueva York de 10 de
junio de 1958 sobre reconocimiento y ejecucién de laudos
extranjeros, as{ como el articulo 34 de la Ley Modelo sobre
arbitraje comercial internacional elaborada por la Comisién
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Interna-
cional.

21 — Sentencia Eco Swiss, antes citada, apartado 35.

22 — Véanse el articulo 5, apartado 2, letra b), del citado Convenio
de Nueva York y el articulo 34, apartado 2, letra b), de la
referida Ley Modelo sobre arbitraje comercial internacional.
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nal nacional deba, en aplicacién de sus
normas procesales internas, estimar un
recurso de anulacién de un laudo arbitral
basado en la inobservancia de normas
nacionales de orden publico, también debe
estimar tal recurso basado en la inobservan-
cia» de normas comunitarias de este tipo. 3

54. Asi era en aquel caso, segin el Tribunal,
el articulo 81 CE, al que calificé de norma de
orden publico, por tratarse de una disposi-
cién «fundamental» e «indispensable para el
cumplimiento de las misiones confiadas a la
Comunidad, especialmente para el funciona-
miento del mercado interiors. **

55. Sobre la base de este precedente y habida
cuenta de la importancia que ha adquirido en
el ordenamiento comunitario la proteccién
de los consumidores, la Comisién estima que
las disposiciones de la Directiva 93/13
también pueden considerarse normas de
orden publico. En efecto, a su juicio, se trata
de disposiciones de armonizacién aprobadas
con el fin de garantizar una proteccién mas
eficaz del consumidor en el dmbito del
mercado interior. Por tanto, son disposicio-
nes importantes que pueden incluirse en la
tarea de «fortalecimiento de la proteccién de
los consumidores», enumerada en el
articulo 3 CE, letra t), entre los cometidos
fundamentales de la Comunidad, con la

23 — Sentencia Eco Swiss, antes citada, apartado 37.
24 — Sentencia Eco Swiss, antes citada, apartado 36.
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consecuencia de que los jueces nacionales
deben garantizar su respeto en los procedi-
mientos de impugnacién de laudos, aun
cuando —como en el caso de autos— no se
haya invocado su infraccién en los procedi-
mientos arbitrales.

56. No quiero excluir en principio que este
razonamiento sea correcto. Sin embargo,
temo que pueda oponérsele la objecién de
que de esa manera existirfa el riesgo de dar
un alcance excesivamente amplio a un
concepto, el de normas de orden publico,
que tradicionalmente se refiere sélo a las
normas que un ordenamiento juridico con-
sidera de absoluta y primordial importancia.

57. En cualquier caso, no me parece que la
via que propone la Comisién sea la tinica que
permita admitir la posibilidad de apreciar de
oficio la nulidad del laudo en el procedi-
miento en que se impugne éste. Siguiendo las
lineas generales de la jurisprudencia comu-
nitaria y los precedentes anteriormente
citados, estimo que en el caso de autos debe
admitirse tal posibilidad con el fin de
garantizar el respeto de un principio funda-
mental del ordenamiento, concretamente el
respeto del derecho de defensa.

58. En efecto, como ya se ha expuesto
anteriormente (véanse los puntos 48 vy
siguientes de las presentes conclusiones), es
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precisamente ese derecho el que resulta
menoscabado de manera grave por la cldu-
sula objeto del presente procedimiento.

59. Pues bien, segtin jurisprudencia reiterada
del Tribunal de Justicia, el derecho de
defensa debe salvaguardarse «en todo pro-
cedimiento incoado contra una persona y
que pueda terminar en un acto que le sea
lesivo», *® es decir, también en los procedi-
mientos arbitrales. Su respeto constituye un
«principio fundamental del Derecho comu-
nitario» que «figura entre los derechos
fundamentales que se desprenden de las
tradiciones constitucionales comunes a los
Estados miembros». %

60. Por este motivo, cabe afirmar que nos
encontramos ante un principio que se
encuadra en el concepto de orden publico
comunitario, tal como lo ha desarrollado el
Tribunal de Justicia.

61. Esta conclusién se ve confirmada, por
otra parte, por la sentencia Krombach, en la

25 — Véanse las sentencias de 29 de junio de 1994, Fiskano/
Comisién (C-135/92, Rec. p. 1-2885), apartado 39, y de 24 de
octubre de 1996, Comisién/Lisrestal y otros (C-32/95 P, Rec.
p. [-6373), apartado 21.

26 — Sentencia de 28 de marzo de 2000 (C-7/98, Rec. p. [-1935),
apartado 38.

cual el Tribunal de Justicia hubo de inter-
pretar el articulo 27, ndmero 1, del Convenio
relativo a la competencia judicial y a la
ejecucién de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil. *” Dicha disposicién
permitia a los tribunales de un Estado
contratante (denominado Estado requerido)
denegar el reconocimiento de una sentencia
dictada en otro Estado contratante (denomi-
nado Estado de origen) si éste era «contrario
al orden publico». Partiendo precisamente
de la constatacién de la posicién primordial
de que goza en e] ordenamiento comunitario
el respeto del derecho de defensa, el Tribunal
de Justicia admitié que se recurriera a la
cldusula de «orden ptblico» contenida en el
citado Convenio debido a que en aquel caso
las garantias establecidas por el Estado de
origen «no [bastaban] para proteger al
demandado de una violacién manifiesta de
su derecho a defenderse». *®

62. Por tanto, a la luz de las consideraciones
anteriormente expuestas, estimo que el
sistema de proteccién de los consumidores
establecido por la Directiva 93/13 implica
que, en un asunto como el caso de autos, un
juez nacional que conoce de la impugnacién
de un laudo arbitral puede apreciar el
cardcter abusivo de una cldusula compromi-
soria y declarar la nulidad del laudo por ser
contrario al orden publico, aun cuando tal
vicio no haya sido invocado por el consumi-
dor en el procedimiento arbitral y se alegue
por primera vez en el escrito en que se
formaliza la impugnacién.

27 — Convenio de 27 de septiembre de 1968 relativo a la
competencia judicial y a la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil. Se trataba de tres
cuestiones prejudiciales sobre la interpretacién del
articulo 27, ndmero 1, de dicho Convenio (DO 1972, L
299, p. 32; texto consolidado en DO 1998, C 27, p. 1), en su
versi6n modificada por el Convenio de 9 de octubre de 1978
relativo a la adhesién del Reino de Dinamarca, de Irlanda y
del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte (DO
L 304, p. 1, y —texto modificado— p. 77; texto en espafiol en
DO 1989, L 285, p. 41) y por el Convenio de 25 de octubre de
1982 relativo a la adhesién de la Republica Helénica (DO
L 388, p. 1; texto en espafiol en DO 1989, L 285, p. 54).

28 — Sentencia Krombach, antes citada, apartado 44.
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IV. Conclusion

63. Habida cuenta de las anteriores consideraciones, propongo al Tribunal de
Justicia que responda lo siguiente a la Audiencia Provincial de Madrid:

«El sistema de proteccién de los consumidores establecido por la Directiva 93/13/
CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores, implica que, en un asunto como el caso de autos, un
juez nacional que conoce de la impugnacién de un laudo arbitral puede apreciar el
cardcter abusivo de una cldusula compromisoria y declarar la nulidad del laudo por
ser contrario al orden publico, aun cuando tal vicio no haya sido invocado por el
consumidor en el procedimiento arbitral y se alegue por primera vez en el escrito en
que se formaliza la impugnacién.»
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