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A pesar de la escasa cultura arbitral en Espafia, nuestro ordenamiento juridico esta inmerso en un
imparable proceso evolutivo que se dirige hacia la consolidacion de esta institucion como alternativa
a la via judicial, destacando de una manera particular los esfuerzos del legislativo en relacion al
arbitraje de consumo. El reconocimiento generalizado de las ventajas del arbitraje y la existencia
de un régimen especial desarrollado para dar cumplimiento al mandato constitucional de garantizar
la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, sus
legitimos intereses economicos (art. 51 de la CE), hacen que el arbitraje en el ambito del consumo
empiece a contar con un cierto peso para la solucion de conflictos.

No obstante, tanto nuestro ordenamiento como nuestra jurisprudencia exigen como condicion de
sometimiento al arbitraje la voluntad efectiva de las partes. Esta exigencia provoca cierta ineficacia
en la institucion, especialmente en el ambito de consumo, puesto que hace que en la practica los
consumidores no siempre puedan beneficiarse de las ventajas del arbitraje, dada la negativa, bastante
frecuente, del empresario a someterse a la decision arbitral.

Intentamos justificar la necesidad de un arbitraje obligatorio de consumo en base a obligaciones
constitucionales superiores de caracter colectivo, como son la de garantizar la defensa de los con-
sumidores y usuarios, o la de lograr una mejor tutela judicial efectiva. Y concluimos que en el caso
del sector bancario se da claramente ese interés constitucional de caracter colectivo y superior que
pudiera salvar la necesidad de exigir la voluntad de las partes y, entendiendo la institucion arbitral
como fuente de tutela efectiva de los derechos e intereses legitimos, creemos que seria viable imponer
mediante ley alguna férmula de arbitraje obligatorio en el sector bancario.

Dada la especialidad y dificultad que entrafia la normativa bancaria, y que las entidades crediticias
destacan a la hora de justificar el casi sistematico rechazo del arbitraje, creemos que una solucion
podria ser la de conceder competencias arbitrales a alguna institucion especializada, como es el
Servicio de Reclamaciones del Banco de Espaia, con una dilatada experiencia en el pronunciamiento
ante conflictos en la materia y con la garantia institucional que le avala.

Palabras clave: arbitraje, arbiraje de consumo, consumo, contratos bancarios, defensa de los consu-
midores.

! Este articulo es responsabilidad exclusiva del autor y no refleja necesariamente la opinion del Banco de Espana.
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Abstract:

Despire the low arbitration culture in Spain, our legal system is immersed in an unstoppable evolu-
tionary process towards the consolidation of this legal institution as an alternative to judicial actions.
In particular, the efforts of the legislative body on consumer arbitration should be highlighted.

The benefits of arbitration are widely recognized. In addition, a special regime has been developed
to comply with the constitutional mandate to guarantee the defense of consumers and users, protec-
ting their legitimate economic interests using effective procedures (article 51 of the Constitution).
Both of them, its benefits and the special regime, are making arbitration more significant to resolve
conflicts within the scope of the consumer protection.

However, both Spanish regulations and case law require the explicit will of the parties as a condition
of compliance with arbitration system. This causes a degree of inefficiency in the legal institution,
especially in the area of consumer protection, because it makes that consumers often do not benefit
from advantages of arbitration, owing to the fact that entrepreneurs frequently refuse to compliance
with an arbitration decision.

We try to justify the need for compulsory consumer arbitration based on higher constitutional ends,
such as to guarantee the defense of consumers and users, or to achieve a better effective judicial
protection. In particular, we conclude that those constitutional top rights could overcome the will
requirement in the banking sector. What is more, given that the arbitral institution represents an
effective way to protect rights and legitimate interests, it would be feasible to state compulsory
consumer arbitration in the banking sector.

According to credit institutions, they reject arbitration owing to the speciality and difficulty involved
in banking regulations. Therefore, we believe that a solution could be to grant arbitral jurisdiction to
a specialized institution, such as the Complaints Service of Bank of Spain, experienced in processing
customer complaints about specific banking transactions.

Keywords: arbitration, banking contracts, consumer, consumer arbitration, consumer protection.
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1. ELARBITRAJE DE CONSUMO COMO ALTERNATIVA A LA ViA JUDICIAL

En materia de arbitraje, nuestro ordenamiento juridico esta inmerso en un imparable proceso
evolutivo que se dirige hacia la consolidacion de esta institucion como alternativa a la via judicial,
destacando de una manera particular los esfuerzos del legislativo en relacion al arbitraje de consumo.

1.1. Del arbitraje en general. Una institucion en constante evolucion.

Con la promulgacion de la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje 2, que estuvo vigen-
te hasta el 26 de marzo de 2004, fecha en la que entr6 en vigor la ley que actualmente regula la ins-
titucion arbitral, Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje 3, se comenzd a impulsar de una mane-
ra decidida esta figura, tratando de consolidarla como una eficaz alternativa a la via judicial.

Si bien, como sefiala VERDERA Y TUELLS 4, el arbitraje cuenta en Espafia con una «antiquisima
tradicion documentada que se remonta al afio 87 antes de Cristo y que se generaliza a partir de los
Fueros del Derecho altomedieval y en las Partidasy, se constata una escasa cultura arbitral en nuestro
pais, lo que se debe en buena parte a la Ley de Arbitraje de Derecho Privado, de 22 de diciembre de
1953, muy poco flexible y excesivamente formalista >. Como ya afirmaba la Exposicion de Motivos
de la Ley de 5 de diciembre de 1988, la sustitucion del régimen juridico del arbitraje de derecho pri-
vado vigente en aquel momento estaba siendo reclamada desde diversos sectores y corporaciones,
pues la anterior Ley de 1953 estaba orientada a la solucion de conflictos de derecho civil ¢ en el mas

2 BOE ntimero 293, de 7 de diciembre de 1988.
3 BOE ntmero 309, de 26 de diciembre de 2003.

4 VERDERA Y TUELLS, E. «Algunas consideraciones en torno al arbitraje comercial». En Estudios juridicos en homenaje al
profesor Aurelio Menéndez (coordinado por Juan Luis IGLESIAS PRADA), vol. 1, pags. 447 a 488. Civitas. Madrid, 1996.

3 No obstante, se hace obligado sefalar que se debe a esta Ley de 1953 la unificacion de fueros y que es la primera que da

a la institucion del arbitraje un régimen autonomo.

En Espana ha sido tradicion considerar que el fundamento del arbitraje se encontraba en un acuerdo de naturaleza con-
tractual entre las partes interesadas en la resolucion de una controversia, por lo que se ha tratado por los civilistas como
un subtipo de otros contratos, a lo que ha contribuido el hecho de que la institucion viniera regulada por el Codigo Civil,
dentro de su Libro Cuarto, dedicado a las obligaciones y contratos, por los articulos 1.820 y 1.821, cuya insuficiencia dio
lugar a la Ley de Arbitraje de Derecho Privado, de 22 de diciembre de 1953, que insistia en ese caracter contractualista.
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estricto sentido de la palabra y se habia demostrado que dicha ley no servia para solucionar contro-
versias de tipo mercantil, deficiencia que se agravaba ain mas si eran de caracter internacional.

Precisamente, en el plano internacional venia constatandose hacia afios una enorme acepta-
cion de la figura arbitral como mecanismo de resolucion de conflictos, especialmente provocados
por el comercio internacional. VERDERA Y TUELLS sefiala que «ocho o nueve de cada diez contratos
internacionales contienen una clausula compromisoriay, demostrando la importancia del arbitraje en
las operaciones comerciales internacionales, que permite superar muchos de los conflictos surgidos
ante la inexistencia de jurisdicciones interestatales o supranacionales.

Asi, con la intencion de superar aquella situacion de recelo ante el arbitraje, nuestro Estado comen-
76 en la década de los setenta a admitir las ventajas de esta figura en el &mbito internacional, con la rati-
ficacion de los tratados internacionales mas importantes en la materia (el Convenio Europeo sobre Arbi-
traje Comercial Internacional 7, hecho en Ginebra el 21 de abril de 1961, y el Convenio sobre
Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras &, hecho en Nueva York el 10 de junio
de 1958) y después, desde 1981, con una jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo que
fue ampliando progresivamente su ambito interpretativo para darle mayor reconocimiento.

Como resultado, convivian en nuestro pais dos ordenamientos arbitrales, uno interno, forma-
lista y restrictivo, y otro internacional, basado en los citados convenios, mas flexible y abierto, por
lo que era necesario, aunque sélo fuera por razones de coherencia juridica, una adaptacion del orde-
namiento interno a los principios basicos del arbitraje internacional.

Asi, la Ley 36/1988, siguiendo la Recomendacion 12/1986 del Comité de Ministros del Con-
sejo de Europa, referente a ciertas medidas tendentes a prevenir y reducir la sobrecarga de trabajo de
los tribunales °, introdujo importantes avances al aproximar nuestro ordenamiento juridico en la mate-
ria al de otros paises de nuestro entorno e incorporar las principales directrices de los Convenios
Internacionales. Como establece la Exposicion de Motivos de la vigente ley, la Ley 36/1988 supuso
un innegable avance «para la regulacién y modernizacion del régimen de esta institucion en nuestro
ordenamiento juridico. Durante su vigencia se ha producido una notable expansion del arbitraje en
nuestro pais; ha aumentado en gran medida el tipo y el nimero de relaciones juridicas, sobre todo
contractuales, para las que las partes pactan convenios arbitrales; se ha asentado el arbitraje institu-
cional; se han consolidado practicas uniformes, sobre todo en arbitrajes internacionales; se ha gene-
rado un cuerpo de doctrina estimable; y se ha normalizado la utilizacion de los procedimientos judi-
ciales de apoyo y control del arbitraje».

Finalmente, esos articulos fueron dejados sin contenido por la disposicion derogatoria de la Ley 36/1988, de 5 de diciem-
bre, de Arbitraje, que también derog6 la Ley de 22 de diciembre de 1953.

7 Ratificado el 22 de septiembre de 1975 (BOE num. 238, de 4 de octubre).
8 Ratificado el 29 de abril de 1977 (BOE nim. 164, de 11 de julio).

° El Comité de Ministros del Consejo de Europa, en su Recomendacion 12/1986, animaba a los Gobiernos a adoptar las
disposiciones adecuadas para que «en los casos que se presten a ello, el arbitraje pueda constituir una alternativa mas
accesible y mas eficaz a la accion judicialy.
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A pesar de todos estos avances y con el objeto de corregir algunas imperfecciones y de incor-
porar las innovaciones introducidas por otras leyes, se ha redactado la nueva Ley 60/2003 siguien-
do, a veces al pie de la letra, la Ley Modelo elaborada por la Comision de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional, de 21 de junio de 1985 (Ley Modelo de CNUDMI/UNCITRAL),
recomendada por la Asamblea General en su Resolucion 40/72, de 11 de diciembre de 1985, «tenien-
do en cuenta las exigencias de la uniformidad del derecho procesal arbitral y las necesidades de la
practica del arbitraje comercial internacionaly.

1.2. Ventajas del arbitraje.

Como dice VERDERA Y TUELLS ', se han tratado de resaltar las ventajas del arbitraje destacan-
do las deficiencias de la jurisdiccion ordinaria, lo que ha llevado a creer a veces que esta alternativa
a la via judicial es mas recomendable cuanto peor funcionen los tribunales de justicia. De cualquier
modo, conviene matizar que si recordamos que el arbitraje demanda en numerosas ocasiones la asis-
tencia de la administracion de justicia ordinaria, requiriendo de la actuacion de jueces y tribunales
en situaciones como las de ejecucion de laudos, impugnacion o en materia de garantias del procedi-
miento, se puede afirmar que un buen funcionamiento de los tribunales de justicia facilitara la efica-
cia de esta institucion. Ademas, como afirma HINojosAa SEGOVIA ', lo que verdaderamente importa
es que ambos, el arbitraje y el proceso judicial, estén lo suficientemente mejorados como para que
la eleccion de uno «no se haga por huir del otro», sino porque obedezca a su mayor idoneidad para
resolver una dificultad en concreto.

Aun asi, el arbitraje se presenta como una alternativa actualizada y eficaz a la solucion jurisdic-
cional, cuyo éxito quizas tenga algo que ver con una justicia que, a pesar de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil 12, no acaba de salir de la crisis en la que estd inmersa 3. Una alter-
nativa que ofrece numerosas ventajas, entre las que podemos destacar las siguientes ':

Rapidez.

Se hace obligado enfrentar la ventaja de la rapidez a la lentitud de la via judicial, sujeta a exi-
gencias de forma, mayores o menores, dependiendo del procedimiento. Lentitud que se ve agravada
por la escasez de medios materiales y humanos en la administracion de justicia. El arbitraje, en cam-
bio, se muestra mucho mas agil y rapido, especialmente porque son las propias partes las que deter-
minan el plazo de emision del laudo.

19 VErDERA Y TUELLS, E., op. cit., pag. 454.

1" Hinoiosa SEGovia, R. «La nueva Ley de Arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de diciembre): consideraciones generales». En

«Lanueva ley de arbitraje» (Coordinada por FERNANDEZ RozAs, J.C.). Estudios de Derecho Judicial, nimero 102. Consejo
General del Poder Judicial. Madrid, 2006, pag. 363.

12 BOE ntimero 7, de 8 de enero de 2000.
HiNoJOSA SEGOVIA, R., op. cit., pag. 363.

CORDON MORENO, F. «El arbitraje de derecho privado: (estudio breve de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje)».
Cuadernos Civitas. Cizur Menor (Navarra), 2005, pags. 18 y ss.
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Economicidad.

Tanto como consecuencia de la mayor simplicidad de este instrumento, como por el caracter
facultativo de la asistencia de abogado y de procurador, el arbitraje puede llegar a ser bastante mas
econdmico que el procedimiento judicial.

Especializacion.

Frente al juez, que en numerosas ocasiones debe resolver litigios pertenecientes a muy varia-
das materias, el arbitro a menudo esta especializado en un campo concreto, lo que facilita la solucion
de controversias mas complejas con una agilidad dificilmente exigible a los tribunales de justicia.

Discrecion.

Frente a la publicidad caracteristica de los procedimientos judiciales, que puede resultar no
deseable por las partes procesales, especialmente en situaciones de dificultad empresarial, el arbitra-
je no debe ser necesariamente conocido por terceros, maxime si tenemos en cuenta el deber legal de
discrecion de los arbitros 1.

No obstante, debemos sefialar que en materia de consumo, el Real Decreto 231/2008, de 15 de
febrero, por el que se regula el Sistema Arbitral de Consumo, introdujo expresamente la publicidad
de las resoluciones de la Comision de las Juntas Arbitrales de Consumo y del resto de las informa-
ciones relevantes sobre el Sistema Arbitral con las finalidades de garantizar la transparencia en el
funcionamiento del sistema y de reforzar la seguridad juridica de las partes.

Confianza.

Puesto que por lo general son las partes las que determinan las personas que resolveran el con-
flicto, el arbitraje tiende a inspirar una mayor confianza a aquéllas.

Eficacia.

La mayor eficacia destaca principalmente en la fase de ejecucion, frente a las negativas carac-
teristicas de esta fase en la administracion de justicia, a pesar de los logros derivados de la promul-
gacion de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil. En el arbitraje, la previa eleccion de comun acuer-
do de los arbitros y del procedimiento a seguir, hace que las partes acepten en mayor grado la
resolucién del conflicto, alcanzando una mas alta proporcion de ejecuciones voluntarias en el caso
de laudos arbitrales que la registrada en relacion a las sentencias judiciales.

15 Articulo 24.2 de la Ley 60/2003, de Arbitraje: «Los arbitros, las partes y las instituciones arbitrales, en su caso, estan
obligadas a guardar la confidencialidad de las informaciones que conozcan a través de las actuaciones arbitralesy.
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Garantia.

Finalmente, aunque no compartimos plenamente esta ventaja, al entender que tan soélo seria
predicable de ciertos casos aislados, creemos interesante anotar la opinion de CHILLON MEDINA 6,
que entiende que el hecho de que las partes puedan determinar los arbitros de comun acuerdo, puede
traducirse en una mayor garantia, reduciendo el riesgo de prevaricacion y de cohecho. En nuestra
opinidn, el hecho de que las partes determinen las personas que resolveran el conflicto redunda, en
la mayoria de los casos, en la ventaja de la confianza, anteriormente sefialada.

1.3. El arbitraje de consumo.

Precisamente como consecuencia de las ventajas enumeradas, admitidas en su mayoria paci-
ficamente por la generalidad de la doctrina, y gracias a la existencia de un régimen especial 7, pode-
mos afirmar que, en Espaiia, el arbitraje en el ambito del consumo empieza a contar con un cierto
peso como alternativa a la via judicial para la solucion de conflictos 8.

En efecto, la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, a la que nos venimos refiriendo
esuna ley con pretension de generalidad, aplicable a los arbitrajes que no tengan una regulacion espe-
cial y con caracter supletorio a los arbitrajes regulados por otras leyes '° salvo, como dice la Expo-
sicion de Motivos, en lo que sus especialidades se opongan a lo previsto en aquella ley o salvo que
alguna norma legal disponga expresamente su inaplicabilidad. En este sentido, afirma expresamen-
te en su disposicion adicional Gnica que sera de aplicacion supletoria al arbitraje a que se refiere la
Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.

La Ley 26/1984, vigente hasta el 1 de diciembre de 2007 2°, preveia el sistema arbitral de con-
sumo en su articulo trigésimo primero, finalmente desarrollado mediante el Real Decreto 636/1993 2,
que atendia y resolvia, con caracter vinculante y ejecutivo para ambas partes, inicamente las recla-
maciones de los consumidores y usuarios frente a empresas y entidades que previamente se hubie-
ran adherido y que figuran en las listas elaboradas al efecto por las Juntas Arbitrales de Consumo.

16 CriLLoN MEDINA, J.M. y MERINO MERCHAN, J.F. Tratado de derecho arbitral, 3.* edicion. Editorial Civitas. Madrid, 2006,
pag. 39.

17" Desarrollado para dar cumplimiento al mandato constitucional de garantizar la defensa de los consumidores y usuarios,

protegiendo, mediante procedimientos eficaces, sus legitimos intereses economicos (art. 51 de la Constitucion).

18 Otros dmbitos que también cuentan con un régimen especial de arbitraje y en los que esta institucion ha alcanzado un

cierto grado de aceptacion son el arbitraje en materia de transporte y en materia de propiedad intelectual.

19" Articulo 1.°3 de la Ley 60/2003, de Arbitraje: «Esta ley sera de aplicacion supletoria a los arbitrajes previstos en otras

Leyes».

20 Vigente hasta el 1 de diciembre de 2007, fecha de entrada en vigor del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviem-

bre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias (BOE niim. 287, de 30 de noviembre de 2007).

21" E] Real Decreto 636/1993, de 3 de mayo, por el que se regulaba el Sistema Arbitral de Consumo (BOE niim. 121, de 21 de
mayo de 1993) estuvo vigente hasta el 25 de agosto de 2008, fecha en que fue derogado tras la entrada en vigor del Real
Decreto 231/2008, de 15 de febrero, por el que se regula el Sistema Arbitral de Consumo (BOE num. 48, de 25 de febrero
de 2008).
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Esta ley insistia en que el sometimiento de las partes al sistema arbitral debia constar expre-
samente por escrito y ser voluntario, cuestion esta ultima a la que nos referiremos de una manera
especial en los siguientes epigrafes.

Asimismo, preveia que los 6rganos de arbitraje estarian integrados por representantes de los
sectores integrados de las Organizaciones de Consumidores y Usuarios y de las Administraciones
Publicas. Como afirma BONET NAVARRO 22, el papel de las Administraciones Publicas como refuer-
7o a la defensa de los consumidores y usuarios es una de las especialidades mas destacables del arbi-
traje en materia de consumo.

Posteriormente, la Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de mejora de la proteccion de los consu-
midores y usuarios %, instaba al Gobierno, en su disposicion final sexta, para que en el plazo de un
afio, desde su entrada en vigor, dictara una nueva regulacion del sistema arbitral de consumo. Asi, se
redacto el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementa-
rias 24, con el objeto de integrar en un Unico texto la Ley 26/1984 y las normas de transposicion de
las directivas comunitarias dictadas en la materia, recogiendo en los articulos 57 y 58 el régimen legal
del arbitraje de consumo, que el propio texto define como un eficaz mecanismo de resolucion extra-
judicial de conflictos.

Con el objeto de desarrollar reglamentariamente aquel mandato y de adecuar la regulacion
especifica en materia arbitral de consumo a la Ley 60/2003, de Arbitraje, se redactd asimismo el Real
Decreto 231/2008, de 15 de febrero, por el que se regula el Sistema Arbitral de Consumo >, que entrd
en vigor el 25 de agosto de 2008.

Este reglamento, aunque mantiene las caracteristicas esenciales del arbitraje de consumo, intro-
duce ciertas modificaciones con el objeto de mejorar la seguridad juridica de las partes y de dar mayor
homogeneidad al sistema, con la intencion principal de lograr una mas solida confianza por parte de
las empresas y de los consumidores. Por otra parte, mantiene el antiformalismo, garantiza los prin-
cipios de audiencia, contradiccion, igualdad de las partes y gratuidad, y se establecen de forma obje-
tiva unos plazos de emision de los laudos, asegurando que éstos se dicten sin una demora excesiva
respecto de la fecha de solicitud. Debemos subrayar, finalmente, que en este texto se insiste nueva-
mente, en el caracter voluntario del arbitraje.

En definitiva, el sistema arbitral de consumo tiene como finalidad principal la de ofrecer y pro-
mover un instrumento sencillo, una simplificaciéon del procedimiento general, para la resolucion de
conflictos en ese ambito frente a un procedimiento judicial excesivamente formalizado, lento y cos-

22 QUINTANA CARLO, I. y BONET NAVARRO, A. El sistema arbitral de consumo. Comentarios al Real Decreto 636/1993.
Editorial Aranzadi. Pamplona, 1997, pags. 59y ss.

23 BOE ntmero 312, de 30 de diciembre de 2006.
24 BOE niimero 287, de 30 noviembre de 2007.
25 BOE ntimero 48, de 25 de febrero de 2008.
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toso en relacidn a las cuantias objeto de las diferencias entre consumidores y usuarios y empresarios
o profesionales 2°.

2. (ES POSIBLE UN ARBITRAJE OBLIGATORIO DE CONSUMO?

Partiendo del precepto constitucional que obliga a los poderes ptiblicos a garantizar la defen-
sa de los consumidores y usuarios y aun considerando las exigencias de nuestro ordenamiento y de
nuestra jurisprudencia en relacion a la voluntad efectiva de las partes como condicion de sometimien-
to al arbitraje, nos planteamos si cabe la posibilidad de justificar un arbitraje obligatorio de consu-
mo en base a otras obligaciones constitucionales superiores de caracter colectivo.

2.1. Exigencia constitucional de la proteccion efectiva de los consumidores.

En materia de consumo, la Constitucion Espafiola exige en su articulo 51 27, cuando habla de

«procedimientos eficaces», la implantacion de medios que hagan posible una proteccion efectiva de
los consumidores, puesto que de nada sirve una proteccion juridica tedrica fuerte de los derechos de
los consumidores y usuarios si no se ofrecen los cauces adecuados para hacerlos efectivos 5.

Y en este sentido, el desarrollo normativo de la institucion del arbitraje de consumo ha desem-
pefiado un papel fundamental, que no solamente permite facilitar esa proteccion efectiva de los con-
sumidores, sino también el logro de una mejor tutela judicial efectiva, entendida en un sentido amplio,
consagrada en el articulo 24 de la Constitucion ?°. Como afirmaba la Exposicion de Motivos de la
Ley 36/1988, el convenio arbitral no implica una renuncia al derecho fundamental de la tutela judi-
cial efectiva, consagrado en el articulo 24 de la Constitucion, mas aun, la facilita, y por ello regula-
ba un recurso de anulacion del laudo, a fin de garantizar que el nacimiento, desarrollo y conclusion
del procedimiento arbitral se ajustaran a lo establecido en la ley.

Ademas, entendemos en la misma linea que 1o hace la Exposicion de Motivos de la Ley 1/2000,
que la tutela judicial civil efectiva no obliga solamente al ofrecimiento de una plenitud de garantias

26 Arias Lozano, D. (coordinador). Comentarios a la Ley de Arbitraje de 2003. Editorial Aranzadi. Cizur Menor (Navarra),
2005, pag. 460.

Articulo 51.1 de la Constitucion: «Los poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios, prote-
giendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses econdomicos de los mismos.

27

28 GARBERI LLOBREGAT, J. (coordinador). Comentarios a la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje. Doctrina,

Jurisprudencia, Formularios, Legislacion. 2.° tomo, pag. 1.485 y ss. Editorial Bosch. Barcelona, 2004.

29 Articulo 24 de la Constitucién: «1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribuna-

les en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningtn caso, pueda producirse indefension.

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley, a la defensa y a la asistencia de letrado,
a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las
garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse
culpables y a la presuncion de inocencia.(...)».
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procesales, sino también a dar una respuesta judicial mas rapida, «mas cercana en el tiempo a las
demandas de tutela, y con mayor capacidad de transformacion real de las cosasy, por lo que esta tute-
la efectiva debe facilitar los medios necesarios para ofrecer, en caso de conflicto, soluciones mas cer-
canas en el tiempo y una posibilidad de ejecucion forzosa mas econdmica y exitosa.

Pero a pesar del importante papel del arbitraje en este sentido, atin se observan notorias defi-
ciencias en la materia, especialmente en el ambito de consumo, puesto que la voluntariedad de las
partes, exigida como veiamos repetidamente en nuestro ordenamiento juridico *°, hace en la practi-
ca que no siempre los consumidores puedan beneficiarse de esos instrumentos, dada la negativa, bas-
tante frecuente, del empresario a someterse a la decision arbitral.

2.2. Requisito de voluntariedad en nuestra jurisprudencia.

El Real Decreto Legislativo 1/2007, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Gene-
ral para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, recoge en su ar-
ticulo 58 3! uno de los que tradicionalmente se han considerado en nuestro pais caracteristica y requi-
sito fundamentales del sistema arbitral: el caracter voluntario de la sumision de las partes al
arbitraje.

Se ha entendido a menudo que la inexistencia de la voluntariedad de las partes supone una
inconstitucionalidad al vulnerar el derecho a la tutela judicial efectiva de jueces y tribunales que con-
sagra el articulo 24 de la Constitucion y el principio de exclusividad del Poder Judicial en el ejerci-
cio de la funcidn jurisdiccional recogido en el articulo 117.3 32 de la misma.

En este sentido, fue notoria la Sentencia del Tribunal Constitucional 174/1995, de 23 de noviem-
bre 33, que en respuesta a las cuestiones de inconstitucionalidad ** planteadas en relacion con el parra-
fo primero del articulo 38.2 ¥ de la Ley 16/1987, de Ordenacion de los Transportes Terrestres, por
supuesta vulneracion de la Constitucion al imponer este precepto un arbitraje obligatorio para con-

30" CorpON MORENO, F. El arbitraje en derecho espariiol: interno e internacional. Editorial Aranzadi. Pamplona, 1995, pags.
27y ss.

31 Articulo 58.1 del Real Decreto Legislativo 1/2007. «La sumision de las partes al Sistema Arbitral del Consumo sera

voluntaria y debera constar expresamente, por escrito, por medios electronicos o en cualquier otra forma admitida legal-
mente que permita tener constancia del acuerdo».

32 Articulo 117.3 de la Constitucién: «El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y hacien-

do ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, segun las
normas de competencia y procedimiento que las mismas establezcany.

33 CARrAZO LiEBANA, MLJ. «Sobre la constitucionalidad del arbitraje obligatorio en materia de transporte. (Comentario a la

STC de 23 de noviembre de 1995)». En Revista de Derecho Mercantil, nimero 222. Madrid, 1996, pags. 1.305 a 1.319.

Cuestiones de inconstitucionalidad numeros 2112/1991 y 2368/1995 planteadas por la Seccién 3.* de la Audiencia Provincial
de Burgos y por el Juzgado de Primera Instancia nimero 36 de Barcelona, respectivamente.

34

35 El articulo 38.2 de la Ley 16/1987, de Ordenacion de los Transportes Terrestres decia: «Siempre que la cuantia de la

controversia no exceda de 500.000 pesetas, las partes, someteran al arbitraje de las Juntas cualquier conflicto que surja
en relacion con el cumplimiento del contrato, salvo pacto expreso en contrarioy.
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troversias de cuantia inferior a un determinado importe, excluyendo la via judicial, salvo que las par-
tes contratantes hicieran explicita su voluntad en distinto sentido.

Considero el tribunal contrario a la Constitucion que la ley no contara con la voluntad de una
de las partes para someter la controversia al arbitraje. La necesidad de tener que contar con el con-
sentimiento de la parte contraria para ejercer ante un o6rgano judicial una pretension frente a ella, al
no poder eludirse el arbitraje mas que mediante el acuerdo de ambas partes, atentaba contra el dere-
cho a la tutela judicial efectiva 3.

Por otra parte, estimo el tribunal el argumento del auto de planteamiento, que consideraba que
el precepto cuestionado vulneraba asimismo el articulo 117.3 de la Constitucion, al limitar la potes-
tad jurisdiccional atribuida de forma exclusiva a los juzgados y tribunales.

La cuestion planteada ante el Tribunal Constitucional no hizo mas que avivar la polémica sobre
la validez o no, dentro de nuestro ordenamiento juridico, de un arbitraje impuesto mediante ley por
razones de economia procesal.

El Abogado del Estado, apoyandose en una serie de pronunciamientos del Tribunal Constitu-
cional (Sentencias 43/1988,233/1988, 15/1989y 62/1991 y Autos 382/1985, 954/1987 y 701/1988),
consideraba que el precepto cuestionado era conforme a la Constitucion, pues aquel Tribunal repe-
tidamente habia afirmado que la institucion arbitral resultaba compatible con la Constitucion al enten-
der que los arbitros también prestaban tutela efectiva de los derechos e intereses legitimos (y asi lo
confirmo la sentencia estudiada), ayudando con ello a «la finalidad constitucionalmente legitima de
descargar a los Jueces y Tribunales de pequeiios litigios y favorecer una mas pronta resolucion de
los mismos» ¥’. Llegados a este punto, es decir, entendiendo que el arbitraje ofrece tutela efectiva de
los derechos e intereses legitimos, entendia que la autonomia privada podria ser sustituida por una
decision del legislador basada en finalidades constitucionalmente legitimas.

La anterior declaracion de inconstitucionalidad dio lugar a una modificacion del precepto legal
de la Ley 16/1987 objeto de la cuestion, de tal modo que con la nueva redaccion # se presume que
existe acuerdo de sometimiento al arbitraje para determinados importes si ninguna de las partes inter-
vinientes manifiesta expresamente a la otra su voluntad en contra antes del momento de la presta-
cion del servicio. También en relacion a esta nueva redaccion se plante6 una nueva cuestion de incons-

36 El derecho a la tutela judicial efectiva fue definido por la Sentencia del Tribunal Constitucional namero 197/1988 como
«el poder juridico que tienen los titulares de derechos e intereses legitimos de acudir a los 6rganos jurisdiccionales para
reclamar la resolucion de un conflictoy.

37 También el Fiscal General del Estado defendia la constitucionalidad del precepto en base a la necesidad de conseguir,

mediante la descongestion del excesivo trabajo que afecta a los 6rganos judiciales, una mejor tutela al resolver las con-
troversias de escasa cuantia de forma mas agil sin necesidad de acudir a la via judicial.

38 Articulo 38.1 de la Ley 16/1987, de Ordenacion de los Transportes Terrestres: «(...) Se presumira que existe el referido

acuerdo de sometimiento al arbitraje de las juntas siempre que la cuantia de la controversia no exceda de 6.000 euros y
ninguna de las partes intervinientes en el contrato hubiera manifestado expresamente a la otra su voluntad en contra antes
del momento en que se inicie o debiera haberse iniciado la realizacion del servicio o actividad contratado».
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titucionalidad *°, desestimada por entender el tribunal la inexistencia de vulneracion del articulo 24.1,
al ser posible en esta ocasion evitar el arbitraje mediante la simple declaracion unilateral de una de
las partes, sin necesidad de prestar consentimiento la otra parte.

Pero lo que aqui nos interesa de esta segunda sentencia es que nuevamente el Tribunal Cons-
titucional confirma «la plausible finalidad de fomentar el arbitraje como medio idéneo para, descar-
gando a los 6rganos judiciales del trabajo que sobre ellos pesa, obtener una mayor agilidad a la solu-
cion de las controversias de menor cuantiay.

2.3. La defensa de los consumidores y usuarios: un interés colectivo.

No compartimos el argumento del Abogado del Estado en la cuestion de inconstitucionalidad
que dio origen a la Sentencia 174/1995 cuando entendia que la autonomia privada podria ser susti-
tuida por una decision del legislador basada en finalidades constitucionalmente legitimas. Pero si nos
parece que el derecho a la tutela judicial efectiva, como el resto de derechos fundamentales, puede
encontrar limites.

Si bien el derecho a la tutela judicial efectiva se encuentra situado entre aquellos que gozan de
mayor grado de proteccion en nuestra Constitucion (arts. 14 a 29) y en un Estado de Derecho, los dere-
chos fundamentales, entre los que se situa éste, actiian incluso como limite del poder estatal y de su
ejercicio %, no se trata de un derecho de caracter absoluto, pudiendo llegar a ceder en ciertos casos.

Pero, como ha tenido oportunidad de afirmar el Tribunal Constitucional en su Sentencia nume-
ro 11/1981, de 8 de abril de 1981, fundamento juridico séptimo, ningin derecho, ni aun los de natu-
raleza o caracter constitucional, pueden considerarse como ilimitados. Asi, la regla general en nues-
tro derecho constitucional es la de la limitabilidad de los derechos. Y en cuanto a los derechos
fundamentales, el mismo tribunal, en su Sentencia nimero 2/1982, de 29 de enero, fundamento juri-
dico quinto, se refiere a ellos, afirmando que también frente a éstos operan ciertos limites, los cua-
les a veces vienen impuestos por la propia Constitucion de una manera directa y, en otras ocasiones,
«el limite deriva de una manera mediata o indirecta de tal norma, en cuanto ha de justificarse por la
necesidad de proteger o preservar no s6lo otros derechos constitucionales, sino también otros bienes
constitucionalmente protegidos».

Asi, a pesar del rango que la Constitucion parece querer dar a los derechos fundamentales en
su articulo 10.1 #!, lo cierto es que el Tribunal Constitucional ha tendido en numerosas sentencias a

39" Cuestion de inconstitucionalidad nimero 2096/1999, planteada por la Seccion 15.* de la Audiencia Provincial de Barcelona.

40 RopRriGUEZ BERENO, A.B. «Los derechos fundamentales: derechos subjetivos y derecho objetivoy. La Ley: Revista juri-
dica espaiiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, nimero 2. Madrid, 1996, pag. 1.410.

41 Articulo 10.1 de la Constitucién: «La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la
paz socialy.
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privar a éstos de su rango privilegiado en la cima de la pirdmide normativa, reconociendo que «exis-
ten, ciertamente, fines sociales, que deben considerarse de rango superior a algunos derechos indi-
viduales, pero ha de tratarse de fines sociales que constituyan en si mismo valores constitucional-
mente reconocidos y la prioridad ha de resultar de la propia Constitucion» (STC num. 22/1984, de
17 de febrero, fund. jur. tercero).

En concreto, la Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 11/1981, de 8 de abril, en rela-
cion con la constitucionalidad del Real Decreto 17/1977 que configuraba el derecho a la huelga del
articulo 28.2 de la Constitucion, declard constitucional «la facultad que se le reconoce al Gobierno
de instituir un arbitraje obligatorio como via de terminacion de la huelga. No por ser obligatorio deja
de ser verdadero arbitraje siempre que se garanticen las condiciones de imparcialidad del arbitro y
es medio idoneo de solucion posible en tan excepcionales casos como los que el precepto describey.
Los argumentos se basaban en proteger intereses constitucionalmente reconocidos como evitar per-
juicios a la economia nacional.

Entendemos, en este sentido, que el articulo 51.1 de la Constitucion (que como veiamos en el
primer apartado de este segundo epigrafe, exige la implantacion de medios que hagan posible una
proteccion efectiva de los consumidores, ofreciendo los cauces adecuados para hacerlos efectivos,
como es el arbitraje) constituye precisamente uno de esos derechos colectivos que podria conside-
rarse de rango superior a otro derecho individual, la tutela judicial efectiva, con una justificacion
social que se funda en valores constitucionalmente reconocidos.

3. NECESIDAD DE UNA ESPECIAL PROTECCION EN EL SECTOR BANCARIO

Como plantea ESCALER BASCOMPTE # al referirse a la Sentencia del Tribunal Constitucional
numero 11/1981, de 8 de abril, deberian abrirse a otros campos los arbitrajes obligatorios para evi-
tar los menoscabos que supone el lento funcionamiento de la justicia estatal a la tutela efectiva. Y
nosotros afladimos, especialmente en aquellos sectores en los que es cada vez mas imperante la tute-
la de intereses constitucionalmente reconocidos como la proteccion de los consumidores o la de faci-
litar una fluidez en las transacciones crediticias que evite, en ultimo término, perjuicios a la econo-
mia nacional.

El derecho bancario, en tanto que es un derecho inserto en el &mbito de consumo, cuenta tanto
con una vertiente privada como con una vertiente de caracter publico. Desde un enfoque publico, nos
parece fundamental el papel de las Administraciones Publicas en su responsabilidad de reforzar la
defensa de los clientes bancarios.

42 ESCALER BASCOMPTE, R. «;Hacia una desjudicializacion obligatoria en sectores del ordenamiento plenamente disponibles?
(Supone la STC 352/2006, de 14 de diciembre, un reconocimiento implicito de la posibilidad en cuanto al arbitraje?» En
Justicia: Revista de Derecho Procesal. Nimero 1-2. Barcelona, 2007, pag. 165.
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Aceptando la existencia de un interés constitucional de caracter colectivo y superior que pudie-
ra salvar la necesidad, casi unanimemente aceptada por doctrina y jurisprudencia, de exigir la volun-
tad de las partes para el sometimiento al sistema arbitral, y entendiendo la institucion arbitral como
fuente de tutela efectiva de los derechos e intereses legitimos, como el propio Tribunal Constitucio-
nal reconoce, creemos que seria viable imponer mediante ley alguna formula de arbitraje obligato-
rio en el sector bancario.

Quizas un argumento que podria avalar esta necesidad podria fundarse en el fracaso real de la
institucion objeto de estudio en un sector en el que frecuentemente las entidades de crédito, en base
a la voluntariedad exigida actualmente por nuestro ordenamiento juridico, rechazan el sometimien-
to a cualquier forma de arbitraje, aduciendo la especialidad y dificultad propia de la normativa ban-
caria. Creemos que se hace necesario retocar la formula del arbitraje de consumo en este sector para
que no se convierta en ilusoria para los consumidores, la parte mas débil en todo contrato de adhe-
sion, la necesaria proteccion de los consumidores y el logro de una mejor tutela judicial efectiva,
entendida en un sentido amplio.

En relacion al problema de la especialidad y dificultad que entrafia la normativa bancaria, y
que las entidades destacan a la hora de justificar el casi sistematico rechazo del arbitraje, entende-
mos que una mas que aceptable solucion podria ser la de conceder competencias arbitrales a institu-
ciones especializadas, como podria ser el Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafia, con una
dilatada experiencia en el pronunciamiento ante conflictos en la materia y con la garantia institucio-
nal que le avala.

Proponemos de este modo, sin querer extendernos mas en estos aspectos, un arbitraje obliga-
torio en el Ambito bancario, institucional 43, conforme a derecho o a equidad (aunque nos inclinamos
por el primero), administrativizado y gratuito, circunscrito al cumplimiento de contratos bancarios.

4. CONCLUSION

Tras un imparable proceso evolutivo del arbitraje en general y del arbitraje de consumo en par-
ticular, esta institucion se muestra como una fuerte alternativa a la via judicial, aunque no sin enfren-
tarse atn a ciertas inercias heredadas del pasado. No obstante, la necesidad insalvable de implantar
los medios que hagan posible una proteccion efectiva de los consumidores puede justificar un arbi-
traje obligatorio de consumo en base a ciertas obligaciones constitucionales superiores de caracter
colectivo. Aceptado este razonamiento para cualquier ambito relacionado con la proteccion de los
consumidores y usuarios, entendemos, por las particularidades del sector y por la existencia de las
instituciones adecuadas, que seria recomendable y facilmente viable imponer mediante ley una for-
mula de arbitraje obligatorio de consumo en el ambito bancario.

43 MULLERAT BALMANA, R.M. «Ventajas e inconvenientes del arbitraje institucional». En Anuario de Justicia Alternativa.
Numero 7, pags. 233-239. Barcelona, 2006.
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