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FLORENCIO GARCIA MADRIGAL

ACTO INAUGURAL

Florencio Garcia Madrigal

Director General de Consumo
del Gobierno de Aragon

Buenos dias....

Es el Sistema Arbitral de Consumo un mecanismo extrajudicial resolutivo y efi-
caz a la par que demostradamente consolidado. De hecho, dieciséis afios avalan una
trayectoria de servicio al consumidor y, en definitiva, al ciudadano, adn antes de apro-
barse la norma reglamentaria que vino a amparar la realidad practica y social que se
habia implantado desde que el 20 de mayo de 1986 comenzaron a funcionar las pri-
meras juntas arbitrales como experiencia piloto.

Aparte de las razones de técnica juridica que pudieron inducir a los poderes
publicos a implantar el sistema antes de la aprobacion del nuevo Reglamento, existen
otras razones que justificaron la implantacion de las Juntas Arbitrales de Consumo.

En primer lugar, razones de urgencia, ante la ausencia de un instrumento ade-
cuado para resolver determinado género de conflictos, caracterizados, fundamental-
mente, por la habitual escasa cuantia de las reclamaciones y el desequilibrio econ6-
mico entre los litigantes, y por no ser susceptibles de ser resueltos adecuadamente por
un sistema de justicia tradicional enormemente colapsado.

En segundo, razones de interés politico o social, al tratarse de un problema que
era necesario atajar porque afecta a un considerable nimero de ciudadanos.

Y, en ultimo lugar, razones de tipo juridico, al existir una norma de rango supe-
rior que ordene la puesta en marcha del sistema con la mayor premura.
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En relacion con este ultimo punto, se debe sefialar que el articulo 51 de la
Constitucion, el cual proclama el principio general de proteccion de los consumido-
resy usuarios, ordena a los poderes publicos el establecimiento de procedimientos efi-
caces que garanticen la defensa del consumidor.

El Gobierno pudiera haber elegido entre tres tipos de procedimientos eficaces,
para resolver los conflictos de consumo:

a) El procedimiento judicial.
b) El procedimiento administrativo.
¢) El procedimiento arbitral.

Todos estos procedimientos, ademas de ser compatibles, disfrutan de ciertas ven-
tajas; pero también adolecen de ciertos defectos. El procedimiento judicial sufre fun-
damentalmente el inconveniente de la importante saturacién de los Juzgados y
Tribunales, sin contar su escasa flexibilidad y su excesivo coste. El procedimiento
administrativo tiene el serio inconveniente de chocar contra el nuevo régimen juridi-
co que se ha tratado de implantar tras la promulgacion de la Constitucién Espafiola
de 1978. La potestad jurisdiccional de la Administracion ha quedado reducida practi-
camente a la resolucion de controversias en las que la misma sea una de las partes,
gue posteriormente pueden ser objeto de revision judicial, con lo que no se consigue
la desjudicializacion.

Frente a esto, el procedimiento arbitral tiene la enorme ventaja de que si que
permite realmente la desjudicializacion, al tiempo que también admite la interven-
cion de los sectores interesados. De esta forma, se cumplen varios objetivos: el pri-
mero, acelerar los trdmites para lograr una solucién mas rapida de los litigios; el
segundo, constituir un érgano decisor especializado para cierto tipo de conflictos; el
tercero, establecer un sistema capaz de producir una resolucion definitiva que no
tenga que ser revisada por los tribunales; y el cuarto, lograr que las partes puedan
actuar por si mismas durante el proceso, con el consiguiente abaratamiento de los
costes.

Esta es la doctrina recogida por el Gobierno de Aragén, que, con fecha 15 de
julio de 1994, constituyo la Junta Arbitral de Consumo de Aragén mediante convenio
suscrito con el Instituto Nacional del Consumo. La Junta Arbitral quedo adscrita al
Departamento de Salud, Consumo y Servicios Sociales por Decreto 212/1994, de 25
de octubre. El soporte administrativo necesario para el ejercicio de sus funciones for-
ma parte de la Direccion General de Consumo.

Son funciones de esta Junta Arbitral, de acuerdo con el Real Decreto 636/1993,
de 3 de mayo, por el que se regula el Sistema Arbitral de Consumo:
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- El fomento y la formalizacion de los convenios arbitrales entre las partes afec-
tadas por el conflicto.

- Actuaciones de mediacién en las controversias objeto de reclamacién. A cola-
cion de ello, podemos rubricar la oportunidad de una jornada como la que
ahora da comienzo, en la que se ha buscado un equilibrio entre la mediacion
y el arbitraje, que, como vemos, y asi se establece reglamentariamente, se
encuentran intimamente interconectados.

- Confeccién y mantenimiento actualizado del censo de empresas, asociaciones
y organizaciones empresariales adheridas formalmente al Sistema Arbitral de
Consumo, a través de las Ofertas Publicas de Sometimiento.

- Recepcion de las solicitudes de arbitraje realizadas por los consumidores y
usuarios.

13
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Los colegios arbitrales son los encargados de conocer y dictar el laudo arbitral
sobre cada cuestion sometida a arbitraje; la Junta Arbitral de Consumo de Aragén

cuenta con:

- 12 Presidentes. Licenciados en Derecho, personal al servicio de las Administra-
ciones Puablicas.

- 58 Arbitros designados por las Asociaciones de Consumidores.
- 72 Arbitros designados por las Organizaciones Empresariales.

- 6 Secretarios de Colegio Arbitral. Licenciados en Derecho, Funcionarios del
Departamento de Salud, Consumo y Servicios Sociales.
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La evolucidn de la Junta Arbitral de Consumo de Aragon se ha visto marcada cla-
ramente al alza desde el afio 1999, duplicAndose el numero de solicitudes de arbitra-
je en este periodo. Como datos mas recientes, durante el primer semestre de 2002, se
han presentado 580 solicitudes de arbitraje, que superan en un 20% a las correspon-
dientes al mismo periodo del ejercicio anterior.

De estas 580 solicitudes de arbitraje, 259 han sido trasladadas por otros organis-
mos publicos, 98 por asociaciones de consumidores y 223 presentadas directamente
por consumidores y usuarios.

11 solicitudes de arbitraje no fueron admitidas a tramite, principalmente porque
el reclamante carecia de la condicion de consumidor final, requisito imprescindible
para acudir al Sistema Arbitral de Consumao.

En la Junta Arbitral de Consumo de Aragén son ya 1910 empresas y profesiona-
les los que han presentado oferta publica de sometimiento al Sistema Arbitral de
Consumo, lo que les confiere un plus de credibilidad y garantia en sus transacciones
comerciales, y les discrimina positivamente en el mercado. En este periodo del primer
semestre de 2002, han sido archivadas 125 solicitudes de arbitraje por no aceptacion
del mismo.

Han sido resueltas 264 solicitudes de arbitraje, 89 de ellas por mediacién de la
Junta Arbitral de Consumo de Aragén, mecanismo de resolucién que se esta consoli-
dando como acuerdo de voluntades satisfactorio para ambas partes. Por otro lado, los
Colegios Arbitrales dependientes de la Junta Arbitral de Consumo de Aragén han dic-
tado 175 laudos arbitrales, decisiones que ponen fin al proceso con carécter ejecutivo
y fuerza de cosa juzgada.

La cuantia media de las reclamaciones ha sido de 673,24 euros. De los 175 lau-
dos, practicamente su totalidad, 174, han sido dictados en equidad, siendo dictado 1
de ellos en derecho. Desde el punto de vista del sentido de la resolucién, 95 laudos
han sido estimatorios, total o parcialmente, de las pretensiones del consumidor; 66
desestimatorios y 14 conciliatorios, por acuerdo de las partes en el tramite de
Audiencia Oral. Estas cifras hacen que el Sistema Arbitral de Consumo se erija como
una alternativa eficaz y creible para ambas partes, redundando en un incremento de
las adhesiones de los empresarios.

Interesante y reveladora es también la cifra de 157 laudos dictados por unani-
midad del Colegio Arbitral, y Gnicamente 4 por mayoria, lo que hace deducir la
preparacién y elaboracion fundamentada de las decisiones de los Colegios
Arbitrales.

La practica totalidad de laudos, 174, han sido dictados aproximadamente un

mes después de la designacion del Colegio Arbitral, lo que coadyuva a configurar el
Sistema como alternativa a la via jurisdiccional ordinaria.
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SOLICITUDES TOTAL EMPRESAS EMPRESAS
POR SECTOR ADHERIDAS NO ADHERIDAS
AGENCIAS DE VIAJES 8 8
AGUA

AUTOMOVILES 1 1
AUTOMOVIL REPARACION 23 3 20
COMPANIAS DE SEGUROS 6 2 4
CORREOS 3 3

ELECTRICIDAD (Serv.Asis.Técnica) 5 1 4
ELECTRODOMESTICOS 6 1 5
ENSENANZA 132 122 10
FARMACIA

GAS 6 6
HOSTELERIA/RESTAURACION 2 2
REPARACION HOGAR 24 6 18
SANIDAD PUBLICA

SANIDAD PRIVADA 1 1
SERVICIOS BANCARIOS 5 5
TELEFONO 218 196 22
TINTORERIA 25 8 17
TRANSPORTES PUBLICOS 3 3
VENTA POR CORREO 4 4
VIVIENDA 20 20
ALIMENTACION/BEBIDAS 1 1
APARATOS ELECTRONICOS 12 4 8
JUGUETES 1 1
MUEBLES 16 5 11
PERFUMERIA

PRODUCTOS DROGUERIA

ROPA/CALZADO 15 2 13
OTROS INDUSTRIALES 18 2 16
OTROS SERVICIOS 25 8 17
TOTAL 580 363 217

Por sectores, es interesante destacar la concentracion de solicitudes de arbitra-

je presentadas referidas a las telecomunicaciones y al sector de la ensefianza, prefe-

rentemente resultantes de contratos celebrados fuera de los establecimientos mer-

cantiles; no obstante, el nimero de solicitudes de arbitraje presentadas en las Juntas
Arbitrales, y entre ellas, en la Junta Arbitral de Consumo de Aragén, adscrita a la
Direccién General de Consumo del Gobierno de Aragoén, aun siendo 6rgano de
naturaleza independiente, tiene directa relacion con el porcentaje de empresas

adheridas al Sistema en cada sector concreto, como facilmente se deduce de la esta-

distica presentada.
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Durante la jornada de hoy, como venimos apuntando, queremos detenernos
especialmente en el &mbito de la mediacion, que, como paso previo e incluso en el
desarrollo del procedimiento arbitral, se esta erigiendo como uno de los grandes pun-
tos de encuentro entre consumidores y comerciantes, en los que la convergencia de
intereses, la flexibilidad de las partes y la politica comercial hacen y asi esta quedan-
do demostrado, que los conflictos se conviertan en acuerdos y otorguen un plus de
garantia y credibilidad a las empresas. Para ello, contamos con ponentes del &mbito
universitario, de la mediacion en distintos ambitos, y con las experiencias practicas de
arbitros, secretarios, organizaciones de consumidores y empresariales, y responsables
de Oficinas Municipales de Informacién al Consumidor, a los que agradezco de ante-
mano su presencia y su esfuerzo, haciéndolo extensivo a todos los participantes aqui
congregados.

Muchas gracias.
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MEDIACION Y ARBITRAJE

EL ARBITRAJE DE CONSUMO EN
LOS CONFLICTOS ARRENDATICIOS
Y DE PROPIEDAD HORIZONTAL

Silvia Gaspar Lera

Profesora Titular de Derecho civil
Facultad de Derecho de Zaragoza

I. Planteamiento.
II. El arbitraje de consumo en los conflictos de arrendamientos urbanos.
2.1. Preliminares.

2.2. La calificacion de las relaciones arrendaticias como
relaciones juridicas de consumo.

2.3. Las clausulas arbitrales en los contratos de arrendamiento
celebrados con condiciones generales.

1. El arbitraje de consumo en los conflictos de propiedad horizontal.
3.1. Preliminares.
3.2. La atribucién a las comunidades de propietarios de la condicion de consumidor.

3.3. Requisitos determinantes de la eficaz sumision de las comunidades
de propietarios al arbitraje de consumo.

A. Legitimacion del Presidente de la comunidad para solicitar
en nombre de ésta el arbitraje de consumo.

B. Aprobacidn previa en Junta de Propietarios del acuerdo
de sumision al arbitraje de consumo.






SILVIA GASPAR LERA

EL ARBITRAJE DE CONSUMO EN
LOS CONFLICTOS ARRENDATICIOS
Y DE PROPIEDAD HORIZONTAL

Silvia Gaspar Lera

Profesora Titular de Derecho Civil
Facultad de Derecho de Zaragoza

I. PLANTEAMIENTO

A nadie se le oculta la difusion que desde que se aprobara el RD 636/1993, de
3 de mayo, por el que se regula el Sistema Arbitral de Consumo -RDAC- ha ido adqui-
riendo en nuestra sociedad este sistema extrajudicial de resolucion de conflictos.
Precisamente por ello resulta obligado plantear las cuestiones que, carentes de solu-
cion legal especifica, se suscitan en la practica con ocasién de su aplicacion.

En particular, de lo que se trata en el presente trabajo es de examinar la eficacia
del sistema arbitral de consumo en dos sectores muy concretos del ordenamiento juri-
dico caracterizados por su actualidad y conflictividad; a saber: el de arrendamientos
urbanos y el de propiedad horizontal.

A tal fin, y como presupuesto de las soluciones que se van a proponer al respecto
se impone concretar el ambito de aplicacion del arbitraje especial que nos ocupa. Ello
podria parecer innecesario por obvio -el arbitraje de consumo esta pensado para resol-
ver los conflictos que traen causa de relaciones de consumo-; sin embargo, no debe
obviarse que la identificacion del sector o sectores del ordenamiento juridico en que
cabe invocar el RD de 1993 constituye el origen de muchos de los problemas que en el
momento presente suscita en la practica el arbitraje de consumo. De ahi que me parez-
ca conveniente hacer, siquiera sea brevemente, algunas consideraciones al respecto.

En relacion con lo anterior, hay que recordar que el parrafo primero del arti-
culo 31 de la Ley de 19 de julio de 1984, General para la Defensa de los Consumidores
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y Usuarios -LGDCU-, y el parrafo primero del articulo 2.° RDAC -que se redacto en
desarrollo de aquel precepto- disponen que el sistema arbitral de consumo tiene
como finalidad atender y resolver las quejas o reclamaciones de los consumidores y
usuarios en relacion a sus derechos legalmente reconocidos. Este modo de definir el
ambito en el que pueden actuar las Juntas arbitrales de consumo resulta cuando
menos poco esclarecedor. Y es que, como es bien sabido, sobre pocas cosas se ha escri-
to tanto como sobre el concepto de consumidor. Desde luego, no es este el lugar para
exponer todas las opiniones doctrinales al respecto, y discutir sobre sus fundamentos
y objeciones, pues ello excede de la finalidad del presente trabajo. Pero, ciertamente,
tampoco podemos prescindir de una nocién de consumidor.

Asi las cosas, creo que lo que ahora debe tenerse en cuenta es que el RD 1993
trae causa de la LGDCU lo que, a mi parecer, permite afirmar que el consumidor al
gue esta dirigido el citado RD de 1993 no es sino aquél para el que estan pensadas
las medidas de proteccién que se contienen en la LGDCU, entre las que se encuen-
tra la del arbitraje. Pues bien, como es sabido, el parrafo segundo del articulo 1.° de
esta Ultima disposicion legal establece que un consumidor es la persona que adquie-
re, utiliza o disfruta bienes o servicios como destinatario final de los mismos!. Es
decir, en funcién de lo dispuesto en dicho precepto, hay que afirmar que quedan
fuera del &mbito de aplicacion del RDAC las reclamaciones relativas a bienes o ser-
vicios que fueron adquiridos para reintroducirlos en un proceso industrial o empre-
sarial.

Precisamente con base en lo anterior, por poner algin ejemplo, la Junta Arbitral
de Consumo de Madrid rechazé dos solicitudes de arbitraje: en un caso, el reclamante
exigia el pronunciamiento de los arbitros sobre los defectos de un teléfono mévil que
habia adquirido para uso profesional; y en el otro caso, se trataba de una queja sobre el
funcionamiento inadecuado de un ordenador cuya factura se habia expedido a nombre
de una sociedad mercantil. En ambos casos la Junta se inhibié por no concurrir en el
reclamante la condicion de destinatario final del bien objeto del litigio?.

Pero en orden a delimitar el concepto de consumidor, la doctrina viene discu-
tiendo si ademas de ser éste el destinatario final de los bienes o servicios adquiridos
se requiere que como contraparte suya en el contrato figure un profesional o empre-
sario. El silencio legal a este respecto no ha sido interpretado en el ordenamiento
juridico espafol de forma unanime: algunos autores consideran que efectivamente
la nocién de consumidor exige que la persona que le proporciona los bienes o ser-
vicios sea un empresario®; y otros, sin embargo, admiten la aplicacion de la normati-
va de consumo en aquellas relaciones en que una de las partes adquiere bienes o ser-
vicios como destinatario final, incluso si contrata esos bienes o servicios con un
particular*,

1 Nétese que en el ordenamiento juridico espafiol el legislador no adopta un Gnico concepto de consumidor. La nocién estricta de
consumidor en el sentido del articulo 1.° LGDCU también se contiene en el articulo 1.°1 de la Ley 26/1991, de 21 de noviembre,
sobre contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles. Sin embargo, del articulo 10 de la Ley 22/1994, de 6 de julio,
de responsabilidad civil por los dafios causados por productos defectuosos, se colige un concepto mucho més amplio de consu-
midor.

2 Cfr. Laudos de la Junta Arbitral de Consumo 1993, Ayuntamiento de Madrid, 1994, pgs. 158 y 162.

3 En la Ley 26/1991, de 21 de noviembre, sobre contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles (cfr. art.1.°1) y en la Ley
7/1995, de 23 de marzo, sobre crédito al consumo (cfr. art.1.°1) se define al consumidor como el sujeto que contrata con un empresario.
La LGDCU, como se explica en el texto, no se pronuncia expresamente sobre este particular, si bien en varios de sus preceptos se hace
referencia a los empresarios y a la Administracién, como posibles contrapartes del consumidor (arts. 10, 11, 16, 26 y 27). Con base en lo
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Si trasladamos la referida polémica al &mbito concreto del arbitraje de consumo
hay que reconocer que al menos en el momento presente existen razones juridicas
que favorecen la primera de las opiniones expuestas; esto es, la consideracion del arbi-
traje de consumo como sistema aplicable a las quejas formuladas por quienes adquie-
ren bienes o servicios, como destinatarios finales, de un empresario o profesional, o
de la Administracién. Las razones que a mi parecer permiten llegar a esta conclusion
son las siguientes:

Por un lado, el articulo 12 RDAC relativo a la composicion de las Juntas
Arbitrales. Y es que, segun resulta de este precepto, las Juntas arbitrales estaran com-
puestas por un presidente elegido entre el personal al servicio de la Administracion Piblica -sal-
vo que la reclamacion se dirija contra una entidad vinculada a ella- un representante de los con-
sumidores, y otro de los sectores empresariales. Si se observa, el precepto transcrito viene a
reconocer indirecta o implicitamente que el sistema arbitral que regula esta destina-
do a resolver conflictos entre un empresario o a la Administracion por un lado y un
consumidor por otro.

Por otra parte, no puede obviarse que la jurisprudencia se inclina también por
considerar susceptibles de arbitraje de consumo las relaciones entre consumidores
por una parte, y profesionales, empresarios o la Administracion por otra. En este sen-
tido, entre otras, cabe citar la SAP de Santa Cruz de Tenerife de 26 junio 1999 (AC
1999, 6952) en la que se declara lo siguiente:

anterior, cierto sector doctrinal considera que el consumidor, para serlo, ha de contratar con un profesional o empresario (cfr.: BERCOVITZ,
A., «Ambito de aplicacion y derechos de los consumidores en La Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios», en
Estudios juridicos sobre proteccion de los consumidores y Usuarios, coautor R. Bercovitz, Madrid, Tecnos, 1987, pg. 127; LOPEZ
SANCHEZ, «Las condiciones generales de los contratos en el Derecho espafiol», en RGLJ, octubre 1987, pgs. 312y ss.; MORENO QUE-
SADA, «La proteccion de consumidores y usuarios al contratars, en Actualidad Civil, 1988.4, pgs. 12 y ss.; CABANILLAS SANCHEZ,
«Aspectos sustantivos de la proteccién de los consumidores en los contratos sobre servicios segan el ordenamiento espafiol», en Estudios
sobre consumo, nimero 16, 1990, pg. 144; PARRA LUCAN, Dafios por productos defectuosos y proteccion del consumidor, Barcelona,
Bosch, 1990, pgs. 312y ss.).

4 Cfr.: GARCIA CANTERO, «El contrato de arrendamiento urbano y la Ley del consumidor», en Actualidad Civil, 1987.2, pg. 2441; y VATTIER
FUENZALIDA, «Arrendamientos urbanos, arbitraje, y arbitraje de consumo», en La Ley, 1996.1, pgs. 1518 y 1519.
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... el objeto del arbitraje de consumo, es decir, el ambito de aplicacion material, tiene
como primer presupuesto la existencia entre las partes de una relacion de Derecho pri-
vado, contractual o extracontractual, dirigida a la adquisicion, utilizacion o dis-
frute de bienes o servicios, suministrados por una empresa, profesional o la
Administracion, que da lugar a una relacién de consumo, respecto de la cual la per-
sona fisica o juridica aparece como destinataria final y por lo que es considerada a
los efectos de la ley como consumidora o usuaria.

En suma: de cuanto hasta aqui se ha dicho sobre el ambito de aplicacién del arbi-
traje de consumo debe retenerse que en sentido estricto tiene por objeto la resolucion
de quejas formuladas por quienes adquieren o utilizan como destinatarios finales bie-
nes o servicios proporcionados por empresarios, profesionales o la Administracion.

Con este presupuesto, de lo que se trata a continuacion es de examinar en qué
medida ha de reconocerse virtualidad a este especial sistema arbitral en el marco de
las relaciones arrendaticias y de propiedad horizontal.

I1. El arbitraje de consumo en los conflictos
de arrendamientos urbanos.

2.1. Preliminares.

Con referencia a las relaciones arrendaticias me parece oportuno sefialar, de
entrada, que la posibilidad de resolver los conflictos de esta naturaleza a través de un
arbitraje comun no ofrece ningun género de dudas. En este sentido debe tenerse en
cuenta que el ultimo péarrafo del articulo 30 de la Ley de 5 de diciembre de 1988, de
Arbitraje, dispone que los laudos de los procedimientos arbitrales que traigan causa
de los contratos sometidos a la Ley de Arrendamientos urbanos deberéan dictarse, a
falta de pacto expreso entre las partes, en el término de tres meses®.

Veamos pues a continuacion si en las relaciones arrendaticias, ademas del arbi-
traje comun, tiene cabida el arbitraje especial de consumo.
2.2. La calificacion de las relaciones arrendaticias como relaciones juridicas de consumo.

Segun se ha explicado anteriormente, es presupuesto de eficacia del arbitraje de
consumo que el reclamante tenga la condicién de consumidor en el sentido estricto

5 En la redaccion original de la Ley de arrendamientos urbanos, de 24 de noviembre de 1994, el articulo 39.5 preveia expresamente el arbi-
traje como mecanismo de resolucion de las controversias suscitadas con ocasion de la aplicacién de la citada disposicion legal. La LEC
de 2000 derogd dicho precepto en el que se contenian las normas sobre procedimiento, lo que no ha afectado a la virtualidad del siste-
ma arbitral en esta sede que, como se dice en el texto, es objeto de consideracion especifica en el articulo 30 de la Ley de 5 de diciem-
bre de 1988, de Arbitraje.

6 Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE, «Las condiciones de la proteccién eficaz de los consumidores en los contratos sobre prestaciones durade-
ras: conformidad y garantia», en Estudios sobre Consumo, nim 16, 1989, pg. 97; y CABANILLAS SANCHEZ, La informacion del consu-
midor en la compraventa y el arrendamiento de vivienda y el control de las condiciones generales, Madrid, Ministerio de Sanidad y
Consumo, 1994, pg. 29; URENA, en Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos, coordinados por Lasarte, Madrid, Tecnos, 1996,
pg. 996) En favor de la posibilidad de calificar una determinada relacién arrendaticia como relacién de consumo me parece que puede
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que resulta del articulo 1.° de la Ley de 1984, General para la Defensa de Consumi-
dores y Usuarios.

Sobre esta base, por cuanto se refiere en particular a la figura del arrendatario,
hay que afirmar que tendra la referida condicion de consumidor cuando concurran
las dos circunstancias siguientes: por una parte, que el contrato de alquiler tenga por
objeto la utilizacion de la finca por el arrendatario como destinatario final; por otra
parte, que como contraparte del arrendatario en el contrato aparezca un profesional
0 empresario®. Veamos con mayor detalle estos dos requisitos:

a) En orden a concretar la condicién de destinatario final de un arrendatario
interesa precisar que la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos, de 24 de
noviembre de 1994 (LAU) clasifica los arrendamientos en dos grupos: por un
lado, los de vivienda permanente (art. 2.1); y por otro lado, los destinados a
uso distinto de vivienda. Y entre estos Gltimos se mencionan a titulo de ejem-
plo los concertados por temporada (apartamentos turisticos) y los celebrados
para ejercer en la finca una actividad industrial, comercial, artesanal, profe-
sional recreativa, asistencial, cultural o docente, cualquiera que sean las per-
sonas que lo celebren (art.3.2). Pues bien, hay que entender que el arrenda-
tario sera destinatario final cuando emplee el piso para satisfacer necesidades
personales; a lo que entiendo, ello ocurrira en los arrendamientos de vivien-
da permanente y en los celebrados por temporada’; no, sin embargo, en los
contratos de finca urbana concertados para ejercer en ella una actividad
negocial.

b) El otro requisito que ha de concurrir para calificar al arrendatario como con-
sumidor es el de la condicién empresarial del arrendador. Ello porque, como
he afirmado anteriormente, la presencia de un empresario o profesional
como contraparte del consumidor es presupuesto de eficacia del arbitraje de
consumo segun se deduce del articulo 12 del Real Decreto de 1993. En este
sentido se ha pronunciado en particular BONET NAVARRO que afirma que
son susceptibles de dicho sistema los conflictos de naturaleza arrendaticia en
que aparezca como arrendador una persona fisica o juridica dedicada a faci-
litar arriendos a personas fisicas en quienes se relinan las caracteristicas esta-
blecidas en el articulo 1.° 2 LGDCUE,

Sin perjuicio de ser la anterior la solucion mas adecuada a la legislacion vigen-
te, no debe ignorarse que cierto sector de la doctrina civilista y procesalista se viene
mostrando abiertamente favorable a la aplicacién del arbitraje de consumo en los
conflictos de arrendamientos urbanos suscitados entre particulares®. Y, ciertamente,
no me parece infundada la referida posicidn, al menos por lo que se refiere a algunos

invocarse el RD 287/1991, de 8 de marzo -BOE 12 marzo- por cuanto que incluye la vivienda entre los bienes de naturaleza duradera a
los efectos del articulo 11.2 -contenido de la garantia que debe entregar el suministrador al consumidor- y 11.5 -derecho del consumidor
a un adecuado servicio técnico y a la existencia de repuestos durante un plazo determinado- de la LGDCU.

7 Téngase en cuenta que segun resulta del parrafo segundo del articulo 2.° LAU las normas reguladoras del arrendamiento de vivienda se
aplicaran también a las plazas de garaje y cualesquiera otras dependencias, espacios arrendados o servicios cedidos como accesorios de
la finca por el mismo arrendador.

8 «Articulo 39 LAU», en Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos, coordinados por R. Bercovitz, Pamplona, Aranzadi, 1995, pg. 831.
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contratos celebrados entre particulares. En concreto, cabe plantear los supuestos
siguientes:

a) El propietario de mas de una vivienda que las explota mediante arrenda-
miento, actuando pues en la practica como un auténtico empresario, sin que
en rigor se le pueda calificar como tal al no haberse dado de alta en el
impuesto de actividades econ6micas ni declarar el IVA correspondiente a
dicha actividad®.

b) Los arrendamientos que se conciertan para satisfacer una necesidad personal
a través de agentes de la propiedad inmobiliaria. En estos casos, entre el
arrendador y arrendatario actia como intermediario un profesional de la
compray arrendamiento de vivienda; pero el contrato, propiamente, se con-
cluye entre dos particularest. Por consiguiente, en coherencia con lo que
venimos afirmando habria que considerarlo también excluido del &mbito de
aplicacién del arbitraje de consumo.

En relacion con los supuestos mencionados no parece desacertada, como decia, la
propuesta de una interpretacion flexible de la legalidad vigente. Y es que en situaciones
como las descritas la interpretacion literal de la ley puede contradecir el principio que
la inspira. Y no debe ignorarse que las normas dirigidas a los consumidores, y en parti-
cular el sistema arbitral del RDAC, se inspiran en la proteccion de la parte méas débil en
aquellas relaciones en que existe una situacion de desequilibrio entre los contratantes.

2.3. Las clausulas arbitrales en los contratos de arrendamiento
celebrados con condiciones generales.

La aplicacion del arbitraje de consumo en el marco de las relaciones arrendati-
cias suscita otra cuestién de no poco interés: a saber, la eficacia de las clausulas arbi-
trales en los contratos celebrados con condiciones generales.

Esta hipdtesis es objeto de consideracion expresa en los tres preceptos siguientes:

a) El apartado cuarto del articulo 10 LGDCU que establece -en una redaccion,
por cierto, poco afortunada- que la negativa del consumidor a someterse a un
arbitraje distinto del de consumo no puede impedir la celebracion del con-
trato principal.

b) El articulo 10 bis LGDCU que define las clausulas abusivas como las estipula-
ciones no negociadas individualmente que en contra de las exigencias de la

9 En este sentido, cfr.: G/-\RCiA CANTERO, op. cit., pg. 2441; VATTIER FUENZALIDA, op. cit., pgs. 1518 y 1519. Con referencia en general
a los consumidores, DIAZ ALABART considera que desde un punto de vista Idgico, deberia admitirse la posibilidad de que al menos los
pequefios empresarios se acogieran a la legislacion protectora de los consumidores; ello, en razén de que también podrian encontrarse
en una situacion de inferioridad o debilidad respecto de las grandes compafiias frente a las que contratan (DIAZ ALABART, «Apuntes sobre
el arbitraje de consumo. El Real Decreto 636/1993, de 3 de mayo», en Actualidad Civil, 1996.1, pg. 116). En la misma linea, resulta signi-
ficativo el Auto de la AP de Asturias de 14 de mayo de 2001 (AC 2001,1676)

10 En particular, ALVAREZ ALARCON entiende que en los casos descritos en el texto si las partes estan de acuerdo en someterse al arbi-
traje de consumo no se les deberia negar esa opcién (cft. El sistema espafiol de arbitraje de consumo, Ministerio de Sanidad y Consumo,
Jerez de la Frontera, 1999, pg. 105).
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buena fe causen, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante
de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato.

¢) El nimero 26 de la DA 1* LGDCU que sanciona el caracter abusivo de las
clausulas que obligan al adherente a someterse a un arbitraje distinto del de
consumo, salvo que se trate de érganos de arbitraje institucionales creados
por normas legales para un sector o un supuesto especifico.

De la lectura de los preceptos transcritos se aprecia, de entrada, una cierta dis-
cordancia entre el articulo 10.4 LGDCU -a cuyo tenor, s6lo parece posible pactar en
condiciones generales el arbitraje de consumo-, y el nimero 26 de la DA 12 LGDCU -
gue admite en esta clase de contratacidon otras vias extrajudiciales distintas del arbi-
traje de consumo-. Entiendo que en aras a dotar de coherencia al régimen de abusi-
vidad de las clausulas arbitrales, el legislador, con ocasion de la introduccién en la
LGDCU del articulo 10 bis y de la DA 12, deberia haber suprimido el parrafo cuarto
del articulo 10 de la citada disposicion legal®.

Hecha esta aclaracion, de lo que se trata ahora es de concretar -con referencia a
los arrendamientos concertados con condiciones generales- cuando una clausula que
excluya el arbitraje de consumo -lo que, de entrada, favoreceria al arrendador pre-
disponente que privaria de esta forma al arrendatario de un sistema de reclamacion
rapido y gratuito- debe considerarse abusiva.

Pues bien, con base en lo dispuesto en los preceptos anteriormente citados, la
cladusula en cuestion, para poder ser declarada abusiva, debera reunir los dos requisi-
tos siguientes: en primer lugar, desde una perspectiva formal, habré de tener el carac-
ter de condicién general; en segundo lugar, en cuanto a su contenido, debera remitir
a un procedimiento extrajudicial que no sea un arbitraje institucional creado para un
sector especifico. Veamos con mayor detalle estos dos requisitos:

a) La exigencia formal consistente en que la clausula sea una condicion general
significa que ésta no ha sido negociada individualmente. A este respecto inte-
resa clarificar que cuando una empresa y un consumidor deciden resolver sus
diferencias extrajudicialmente, la ley no les impone el arbitraje de consumo.
Ahora bien, si optan por un sistema arbitral diferente al de consumo u otro
asimilado -a los arbitrajes asimilados al de consumo me refiero méas adelante,
dicho acuerdo, para superar el control de abusividad debera negociarse sepa-
radamente. Es decir, de lo que se trata es de constatar la renuncia voluntaria
e inequivoca del arrendatario adherente al arbitraje de consumo. Y puesto
que esa posibilidad se considera excepcional en el marco de los contratos
celebrados con condiciones generales, la prueba sobre su existencia no debe

11 VATTIER FUENZALIDA se basa en el caracter profesional del agente de la propiedad inmobiliaria para afirmar que la relacion juridica arren-
daticia forma parte del Derecho de consumo (cfr., op. cit., pg. 1519).

12 Téngase en cuenta que el articulo 10 bis y la DA 12 LGDCU son producto de la reforma que se llevé a cabo en la citada disposicion legal
por la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion (DA 1?).
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ofrecer duda alguna (nétese que la firma por separado de la clausula arbitral
no es en principio suficiente para estimar que ha sido negociada individual-
mente)®.

b) El segundo requisito que ha de considerarse en orden a declarar abusiva la
clausula excluyente del arbitraje de consumo es el de su contenido. Como he
adelantado, el nimero 26 de la DA 12 LGDCU establece que no se conside-
rard abusiva la remisiébn a un arbitraje institucional creado para materias
especificas. Hasta donde conozco, como ejemplos de esta clase de arbitrajes
cabe citar los siguientes: el de transportes terrestres (Ley 16/1987, de 30 de
julio); y los previstos en la Ley de aprovechamiento por turno de bienes
inmuebles (Ley 4271988, de 15 de diciembre); y en la Ley de telecomunica-
ciones (Ley 11/1998, de 24 de abril)*.

Conviene sefalar que en realidad, lo esencial para no considerar abusiva la
sumisién a los referidos arbitrajes no es tanto su caracter institucional o la circuns-
tancia de que tengan por objeto la resoluciéon de una materia especifica cuanto el
hecho de estar presentes en ellos los intereses de los consumidores. En relacion con
lo anterior resultan significativas dos sentencias: la SAP de Madrid de 8 de marzo de
2000 (AC 2000, 1554) y la SAP de Sevilla de 2 de febrero de 2001 (AC 2001,430):

En la SAP de Madrid de 8 de marzo de 2000 (AC 2000, 1554) se enjuicia un con-
trato de adhesion en el que se incluia una clausula de sumision al arbitraje adminis-
trado por las Juntas de Transportes Terrestres. El adherente impugna la referida clau-
sula por considerarla abusiva en cuanto que contenia la sumision a un arbitraje
distinto del de consumo. En la sentencia se declara lo siguiente:

... la controvertida clausula de sumision expresa a la Junta Arbitral de Transporte
s6lo podra considerarse nula o tenerse por no puesta cuando implique un desequili-
brio de las prestaciones o cuando no fuera clara y facilmente inteligible ... y exami-
nada la misma es claro que no supone ningun tipo de desequilibrio en detrimento de
los derechos y obligaciones de la parte contratante con la transportista ya que no se
obliga a la actora a litigar fuera de su domicilio con los consiguientes gastos y moles-
tias que ello acarrearia.

Sin embargo, la SAP de Sevilla de 2 de febrero de 2001 (AC 2001,430), también
con referencia a un contrato de adhesion, declara la nulidad de la clausula que impo-
nia al adherente consumidor la sumisidon a un arbitraje coman -conforme a las nor-
mas de la Ley de 5 de diciembre de 1988- en el que actuaria como arbitro un letrado
del Colegio de Abogados de Madrid; ello, sobre la base de las siguientes considera-
ciones:

13 En este sentido, cfr. DUQUE DOMINGUEZ, «Clausulas abusivas en contratos de consumo», en Condiciones generales de la contratacion
y clausulas abusivas, VV.AA. coordinados por UBALDO NIETO, Valladolid, Lex Nova, 2000, pgs. 489 y ss.

14 El articulo 38 de la Ley de Ordenacion de Transportes Terrestres establece que las Juntas Arbitrales de Transporte decidiran, con los efec-
tos previstos en la legislacion general de arbitraje, las controversias surgidas en relacién con el cumplimiento de los contratos de trans-
porte terrestre y de las actividades auxiliares o complementarias del transporte por carretera. El articulo 2.°2 de la Ley sobre derechos de
aprovechamiento por turno de bienes inmuebles, dispone que son nulas las estipulaciones de sumisién a arbitraje salvo si estas Ultimas
se conciertan una vez que haya surgido la cuestion discutida, o son de sometimiento al sistema arbitral de consumo o a un tribunal espe-
cializado que pudiera constituirse, siempre que en su composicion participen, en régimen de igualdad, las organizaciones de consumi-
dores. En la Ley de telecomunicaciones, segln resulta del articulo 54.1 los operadores de telecomunicaciones y los usuarios podran
someter las controversias que les enfrenten al conocimiento de JAC, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 26/1984, de 19 de julio, sobre
defensa de los consumidores y usuarios, y en sus normas de desarrollo. Y se afiade: Para el supuesto de que no se sometan a las JAC,

28



SILVIA GASPAR LERA

... la clausula que nos ocupa ... impresa en el contrato presentado a la firma del otro
contratante no ha sido negociada y mediante ella el demandado se coloca en situa-
cion de privilegio respecto a la designacion de los arbitros por cuanto que teniendo
su domicilio social en Madrid impone a la otra parte contratante, cuyo domicilio
social estd en ... Sevilla, la obligacién de que el arbitraje se celebre en Madrid, con
un arbitro que ha de ser del Colegio de Abogados de Madrid. Esta sumision a que el
arbitraje se desarrolle en Madrid mediante un arbitro ejerciente en esta localidad
donde la demandada tiene su sede, desenvuelve una parte importante de su activi-
dad mercantil, tiene su equipo de asesores juridicos y Letrados, I6gicamente colegia-
dos en Madrid, le coloca en situacion de privilegio ... Todo ello genera un desequili-
brio contractual en perjuicio de la entidad actora, y con notorio privilegio de la
demandada en cuanto a la esencial decision de la eleccion de arbitros cuya eleccion
restringe, limita y encuadra unilateralmente dentro de un colectivo determinado que
es el que a ella interesa y conviene.

I11. EL ARBITRAJE DE CONSUMO EN SEDE
DE PROPIEDAD HORIZONTAL

3.1. Preliminares.

El examen de la eficacia del arbitraje de consumo en sede de propiedad hori-
zontal exige, de entrada, hacer algunas breves consideraciones sobre esta particu-
lar situacion de cotitularidad. Como es sabido, con la expresion propiedad hori-
zontal se hace referencia a la propiedad de pisos en un edificio que consta de mas
de una planta; es decir: pisos superpuestos en sentido vertical de manera que cada
uno tiene en comun con el inferior y el superior, respectivamente, el suelo y el
techo.

Esta figura, en funcidn de la masificacion urbana propia de los tiempos actuales
ha adquirido una enorme difusién. Y con ello son también numerosos los conflictos
gue se suscitan en su seno. Precisamente, la situacion de conflictividad que caracteri-
za en el momento presente el funcionamiento de las comunidades de vecinos ha dado
lugar a considerar al arbitraje como un procedimiento eficaz y adecuado para resol-
ver las controversias que se plantean en dicho dambito. Esta propuesta, por lo demas,
adquiere particular interés si se tiene en cuenta que cabe hacerla extensiva a las urba-
nizaciones privadas. Ello por cuanto que, al carecer éstas de regulacién legal especifi-
ca, se propugna para las mismas la aplicacién del régimen de propiedad horizontal
(art. 24 LPH).

el Ministerio de Fomento establecera reglamentariamente el érgano competente de dicho departamento para resolver las repetidas (sic)
controversias, si asi lo solicitan voluntariamente los usuarios y el procedimiento rapido y gratuito al que aquél habréa de sujetarse.

15 Por lo demés, debe ponerse de relieve que la clausula relativa al arbitraje del Colegio de Abogados de Madrid remite a un arbitraje cor-
porativo, que no es lo mismo que un arbitraje institucional. En este sentido es significativo el Auto de la Audiencia Provincial de Cédiz de
4 abril 2000 (AC 2000, 3912) en el que se declara lo siguiente: debemos distinguir ... entre «arbitraje institucional», esto es, el regulado
en el articulo 10 LA a cuyo través las partes someten la administracién del arbitraje en bloque a una corporacién publica que dispone de
un especifico servicio arbitral a disposicion de los interesados, con normas o reglamentos que disciplinan todas las cuestiones de pro-
cedimiento, designacion de arbitros incluida, y «arbitraje corporativo», que es aquel en que las partes designan como arbitros a una cor-
poracién publica para que sea ella a través de las normas generales establecidas en la ley la que desempefie la labor arbitral, bien a tra-
vés de sus propios drganos directivos, bien a través de persona designada ad hoc, habida cuenta que la corporacién como tal no puede
ser arbitro (art. 12 LA).
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Hechas las consideraciones anteriores, en cuanto a Derecho positivo se refiere,
debe tenerse en cuenta que en la Ley 49/1960, de 21 de julio, de Propiedad
Horizontal (LPH) -modificada en aspectos sustanciales por la Ley 8/1999, de 6 de
abril-, no hay una norma que expresamente reconozca la virtualidad del arbitraje en
esta sede®. Ello no obstante, la realidad demuestra que el citado mecanismo, en par-
ticular el arbitraje comun, es utilizado cada vez con mas frecuencia en los conflictos
gue se suscitan entre copropietarios.

Sin embargo, hasta el momento, no existen pronunciamientos que admitan la
aplicabilidad en particular del sistema arbitral de consumo respecto de las controver-
sias de naturaleza condomial. Precisamente, de lo que se trata en la exposicion que
sigue es de examinar esta hipotesis.

3.2. La atribucién a las comunidades de propietarios de la condicién de consumidor.

En orden a determinar si el arbitraje de consumo puede ser invocado en sede de
propiedad horizontal es preciso sefialar, de entrada, las diferentes clases de relaciones
juridicas que nacen de esta situacion de cotitularidad. Ello, con el fin de constatar si
alguna de esas relaciones puede considerarse de consumo. Y es que, como ya ha que-
dado expuesto, el presupuesto determinante de la eficaz actuacion del arbitraje regu-
lado en el Real Decreto de 1993 (RDAC) es la existencia de una relaciéon de consumo.

Pues bien, por cuanto ahora importa, las relaciones que traen causa de la propie-
dad horizontal cabe clasificarlas en los dos grupos siguientes: por un lado, las que se
establecen entre los propietarios de los pisos o de los locales del edificio; y por otro lado,
las que se constituyen entre la comunidad de propietarios y terceros ajenos a ella.

Por lo que se refiere a las primeras, es decir, las relaciones entre copropietarios,
los conflictos que nacen de las mismas quedan excluidas del arbitraje de consumo por
cuanto que se trata de relaciones entre particulares. En consecuencia, en estos casos,
la resolucién extrajudicial de eventuales conflictos debera encauzarse a través del
arbitraje comun.

Sin embargo, no creo que deba sostenerse la afirmacién anterior respecto de las
relaciones entre la comunidad de propietarios y terceros. En particular, cuando la
comunidad adquiere o utiliza bienes o servicios de profesionales 0 empresarios para

16 Conviene poner de relieve que el articulo 5.° LPH establece en su parrafo segundo que «en el titulo constitutivo de la propiedad horizon-
tal se fijara la cuota de participacion que corresponda a cada piso o local ... determinada por el propietario Unico del edificio al iniciar su
venta por pisos, por acuerdo de todos los propietarios existentes, por laudo o por resolucion judicial». Debe ponerse de relieve que la fija-
cién de cuotas de participacion no constituye una cuestion litigiosa. Y segun resulta de los articulos 1.° y 5.° de la Ley de Arbitraje, de 5
de diciembre de 1988, la existencia de una controversia que permita hablar de demandantes y demandados es presupuesto necesario
de la eficaz aplicacién de todo sistema arbitral. Asi las cosas, hay que afirmar que en el articulo 5.°2 LPH, con la expresion «laudo» se
esta haciendo referencia a un arbitramiento, pues a lo sumo cabria apreciar un conflicto de intereses pero no un conflicto sobre la tutela
juridica de esos intereses. Esta distincion tiene importantes consecuencias practicas pues el dictamen o arbitrio de un tercero no puede
equiparase a un laudo arbitral con efectos de cosa juzgada; antes bien, dicho arbitrio puede dar lugar a un planteamiento de un poste-
rior juicio declarativo por la via de la jurisdiccion ordinaria.

17 Vid. la STS de 8 octubre 2001 (RJ 2001,7549), la SAP de Madrid 31 marzo 2000 (AC 2000, 5063) y la SAP de la Rioja de 4 enero 2001
(AC 2001, 814).

18 En este sentido, BERCOVITZ declara que las comunidades de propietarios tienen la condicién de consumidor cuando adquieren bienes
0 servicios para que sean utilizados, disfrutados o consumidos por los propietarios o por personas vinculados a ellos, siempre que la
cesion de tales bienes o servicios para su utilizacién o disfrute se lleve a cabo de forma gratuita (cfr. BERCOVITZ, A., «<Ambito de aplica-
cién y derechos de los consumidores en la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios», en Estudios Juridicos sobre
proteccién a los consumidores, en colaboracion con R. Bercovitz, Madrid, Tecnos, 1987, pg. 137).
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la satisfaccion de necesidades comunes (piénsese, por ejemplo, en la contratacion de
un servicio de reparacidén y conservacion de ascensores). Considero que en estos
supuestos no existe obstaculo legal alguno para atribuir a la propiedad horizontal la
condicion de consumidor.

En cualquier caso, no debe ignorarse que algin autor se ha manifestado en con-
tra de la opinidn anterior sobre la base de considerar que las comunidades de pro-
pietarios carecen de personalidad juridica y que falta en ellas, por tanto, el presu-
puesto necesario para ser consumidor®. Lo cierto es que la ausencia de personalidad
de estas entidades -cuestion que ni yo ni nadie discute- no impide su eficaz actuacién
en el trafico juridico; y es esto lo que, al menos por cuanto ahora importa, debe tener-
se presente. De hecho son numerosas las sentencias en las que con ocasion de los liti-
gios surgidos entre comunidades de propietarios y terceros se ha calificado a aquélla
como consumidor®.

A mayor abundamiento, en orden a justificar la aplicacion de la normativa pro-
tectora de los consumidores en el &mbito que nos ocupa puede aducirse un argu-
mento legal. Me refiero a la Ley 5/1985, de 8 de julio, de Consumidores y Usuarios,
de Andalucia. En el articulo 3.° de la citada disposicién legal se establece que son con-
sumidores: a) las personas fisicas o juridicas que adquieran, utilicen o disfruten bie-
nes, productos o servicios, cuya exclusiva finalidad sea el uso o disfrute personal, fami-
liar o doméstico; b) las personas juridicas que adquieran, utilicen o disfruten bienes,
productos o servicios destinados de forma desinteresada, gratuita o sin &nimo de lucro
a sus trabajadores, socios 0 miembros o para ellas mismas; ¢) las entidades asociativas
sin personalidad juridica que adquieran, utilicen o disfruten bienes, productos o servicios sin
animo de lucro. No cabe duda que entre estas Ultimas, desde luego, estdn incluidas las
comunidades de propietarios.

En suma: las comunidades de vecinos que adquieren o utilizan en beneficio
comun bienes o servicios proporcionados por un profesional o un empresario tienen
la condicién de consumidor. Por consiguiente, pueden invocar eficazmente las nor-
mas que tienen por objeto la proteccién del consumidor y, en particular, el sistema
arbitral de consumo.

Sentado lo anterior, de lo que se trata a continuacién es de concretar el modo
en que una comunidad de vecinos debe proceder en orden a solicitar y someterse efi-
cazmente al sistema arbitral de consumo.

19 En este sentido, PAGADOR LOPEZ admite la condicién de consumidor de las personas juridicas que no integran en procesos de comer-
cializacion los bienes o servicios adquiridos sino que los destinan a sus miembros, asociados o beneficiados; pero entiende que no cabe
atribuir esa condicién a los entes sin personalidad. De ahi que, en opinion del citado autor, en el caso de las comunidades de propieta-
rios sea preciso atender a su sustrato personal, es decir, a las personas fisicas o juridicas que la integran y al tipo de actuacion que lle-
van cada una de ellas. Sobre esta base, considera PAGADOR LOPEZ que la condicion de destinataria final de una comunidad de pro-
pietarios se dara en los casos en que los pisos del edificio estén destinados total o mayoritariamente a vivienda; sin embargo, no parece
que debe sostenerse lo mismo respecto de edificios en régimen de propiedad horizontal integramente dedicados a oficinas o despachos
profesionales pues se entiende que los bienes y servicios que la comunidad adquiere y transfiere a sus miembros se integran en activi-
dades empresariales y profesionales orientadas al mercado. Asi las cosas, en las comunidades de propietarios en que algunos de éstos
utilizan los bienes o servicios adquiridos para el desarrollo de actividades empresariales o profesionales habra que atender a las respec-
tivas cuotas de participacion en la comunidad de los copropietarios decidiendo una u otra solucion en funcion de la mayorfa (PAGADOR
LOPEZ, Condiciones generales y clausulas contractuales predispuestas. La ley de condiciones generales de la contratacion, Madrid,
Marcial Pons, 1999, pgs. 174 y 175).

20 Vid. las siguientes sentencias del Tribunal Supremo: 30 noviembre 1993 -Ac.Ci. 1993, 355-; 29 junio 1995 -Ac.Ci. 1995, 994- y 12 julio
1996. Y entre las Audiencias provinciales, vid.: SAP Cérdoba 26 febrero 1996 -RGD 1996, 10663-, SAP Madrid 18 septiembre 1995 -AC
1995, 1892-, SAP Baleares 1 noviembre 1996 -AC 1996, 1938-.
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3.3. Requisitos determinantes de la eficaz sumision de las comunidades
de propietarios al arbitraje de consumo.

A. Legitimacion del Presidente de la comunidad para
solicitar en nombre de ésta el arbitraje de consumo.

Ya he adelantado que las comunidades de vecinos, no obstante carecer de per-
sonalidad, pueden actuar eficazmente frente a terceros en el tréfico juridico. Ello es
posible en virtud de la estructura organica y distribucion de competencias que se con-
tiene en la Ley de Propiedad Horizontal. En particular, el articulo 13 de la citada dis-
posicién legal -que precisamente fue uno de los preceptos modificados por la Ley de
6 de abril de 1999 con la finalidad de resolver los problemas de legitimacion que se
venian planteando en la préctica bajo la legislacion anterior- establece que el presi-
dente ostentara legalmente la representacion de la comunidad en juicio y fuera de él
en todos los asuntos que le afecten..

Por cuanto ahora importa, entiendo que la solucién de un conflicto -ya sea judi-
cial o extrajudicial- en el que aparecen enfrentados un tercero y una comunidad de
propietarios es, desde luego, un asunto que afecta a esta Ultima. Que ello es asi lo
demuestran numerosas sentencias en las que se reconoce legitimacion al presidente
para ejercitar en nombre de la comunidad acciones judiciales frente a terceros®. Por
tanto, puesto que esa facultad representativa también alcanza a las actuaciones extra-
judiciales, hay que afirmar la legitimacién del presidente en orden a solicitar un pro-
nunciamiento arbitral.

B. Aprobacion previa en Junta de Propietarios del
acuerdo de sumision al arbitraje de consumo.

Seguin acabo de explicar, la Ley de Propiedad Horizontal legitima al presidente
de la comunidad para solicitar en nombre de ésta el sistema arbitral de consumo.
Ahora bien, debe tenerse en cuenta que las actuaciones del presidente en nombre de
la comunidad requieren, para ser eficaces, previa aprobacion en Junta de propieta-
rios. Y es que esa facultad representativa no autoriza al presidente a sustituir la volun-
tad de los copropietarios sino en todo caso a actuarla. En este sentido es significativa,
entre otras muchas, la reciente sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo de
2000 (RJ 2000, 1362) en la que respecto de la intervencion del presidente en nom-
bre de la comunidad se declara lo siguiente:

... No suple en todo caso la voluntad de la misma (la comunidad de propietarios a
la que representa) con la suya, a modo de dictadura; necesariamente ha de actuar
ejecutando los acuerdos tomados por la junta en su esfera de competencias ... Una
aplicacion de la norma adecuada a la realidad social presente (art. 3 CC) rechaza

21 La actuacion del presidente de una comunidad sometida al régimen de propiedad horizontal permite considerar lo realizado por él como
realizado por la comunidad sin necesidad de que tengan que intervenir todos los que la integran como ocurre en el caso de las situacio-
nes de cotitularidad sujetas a los articulos 392 y ss. del Cédigo Civil.

22 Cfr., entre otras muchas, las siguientes sentencias del Tribunal Supremo: 2 diciembre 1989 -RJ, 1989, 8790-, 24 septiembre 1991 -RJ
1991, 6279-, 8 enero 1992 -RJ 1992, 153-, 16 octubre 1995 -RJ 1995, 7064-; 20 diciembre 1996 -RJ 1996, 9018-, 22 noviembre 1997
-RJ 1997, 8097-, 2 junio 1998 -RJ 1998,3754-.
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cualquier concepcion doctrinal que elimine las competencias de la junta en favor del
autoritarismo de la figura de su presidente.

A la necesidad de la aprobacién en Junta de las actuaciones del presidente en
nombre de la comunidad se refiere expresamente el articulo 14 LPH que en su apar-
tado quinto establece que corresponde a dicho 6érgano conocer y decidir en los asuntos de
interés general para la comunidad, acordando las medidas necesarias o convenientes para el
mejor servicio comun.

De la lectura de la norma transcrita se colige que la intervencion del presidente
gue consiste en demandar judicialmente o formular una reclamacién extrajudicial en
nombre de la comunidad frente un tercero requiere la correspondiente autorizacion
de los copropietarios a tal efecto. Asi lo viene reconociendo una reiterada y consoli-
dada jurisprudencia en los casos de intervencion ante la jurisdiccién ordinaria®. A lo
que entiendo, también sera precisa aquella autorizacién en orden a la solicitud de un
procedimiento arbitral.

Asi las cosas, para concluir con el procedimiento de sumision de una comuni-
dad al sistema arbitral de consumo, no queda sino concretar la mayoria con que habra
de adoptarse en Junta el referido acuerdo de sometimiento a la decisién de arbitros.
Sobre este particular, hay que tener presente el articulo 17 LPH en cuyo parrafo ter-
cero dispone que las decisiones de interés general para la comunidad -entre las que, como
he explicado, debe incluirse éste- han de adoptarse, en primera convocatoria, por la mayo-
ria del total de los propietarios que a su vez representen la mayoria de las cuotas de participacion;
y en segunda convocatoria, por la mayoria de los asistentes, siempre que ésta represente a su vez
mas de la mitad del valor de las cuotas de los presentes®.

En suma: el presidente esta legitimado para solicitar en nombre de la comuni-
dad el arbitraje de consumo previo acuerdo adoptado en Junta por la mayoria de los
asistentes a la reunidn.

23 Entre otras muchas, vid. recientemente la STS de 6 marzo 2000 -RJ 2001/1362-.

24 Entiendo que la Junta Arbitral ante la que se solicita el arbitraje de consumo deberd comprobar ex art. 10 RDAC la adecuada represen-
tacion del presidente, exigiéndole el acta de la reunioén en que se hubiera adoptado el acuerdo. En otro caso, el demandado podria ale-
gar la falta de representacion en el tramite de las alegaciones o de audiencia. Lo que me parece méas forzado es admitir la posibilidad de
que dictado el laudo, la parte demandada pretendiera su impugnacién, con base en el apartado segundo del articulo 45 LA, invocando
la falta de capacidad suficiente del presidente; ello por cuanto, a mi juicio, se trataria en todo caso de un defecto de legitimacion, sus-
ceptible de convalidacion.
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|.- PRELIMINAR.

El tema del que he de ocuparme, tal y como viene a indicar el - seguramente
criptico - titulo de mi ponencia, es el relativo a las garantias contractuales de produc-
to dispuestas en favor de los consumidores y a cual es su régimen en nuestro Derecho
positivo, al igual que la funcionalidad que las mismas pueden desplegar como instru-
mento de resolucion de conflictos y que pueden ofrecer una extraordinaria utilidad
en cuanto mecanismo reparatorio de ciertos dafos.

Parece més que razonable que comience mi exposicidn intentando delimitar la
materia a tratar, pues las referencias de nuestro Derecho positivo a las garantias con-
tractuales de producto vienen a hacerse en un marco mas general, entremezcladas
con otras instituciones y reglas (servicio postventa, régimen de comprobacion, etc..)
que, vinculadas - quizas - funcionalmente a aquéllas, sin embargo han de diferenciar-
se. Cuando nos referimos, en el estado actual de nuestro Derecho, a las garantias con-
tractuales de producto como instrumento de proteccion de los consumidores, lo esta-
mos haciendo respecto de una institucion que puede delimitarse por la concurrencia
de tres elementos, tal y como viene a requerirse en el art. 11, 2° de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios (en adelante, LGDCU).

En primer lugar, un elemento subjetivo, pues el adquirente del producto res-
pecto del que se dispone contractualmente la garantia, ha de merecer el calificativo
de consumidor, esto es, ha de ser el destinatario final de ese producto, tal y como exi-
ge el art. 1, 2° LGDCU (Sobre la delimitacién de tal concepto, vid. SSTS de 16 de
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Octubre de 2.000; de 18 de Junio de 1.999; de 16 de Diciembre de 1.998; de 17 de
Marzo de 1.998; y de 17 de Julio de 1.997; entre otras muchas) Por otra parte, es pre-
cisa la concurrencia de un elemento objetivo, pues tales garantias de producto que-
dan reservadas en favor de aquellos supuestos en que el objeto de la transmision se
califigue como bien de naturaleza duradera. En Gltimo lugar, la garantia de producto, tal
y como ha quedado configurada en la LGDCU, se caracteriza por su contenido, diri-
gido - fundamentalmente - a disponer un mecanismo de reaccién frente al cumpli-
miento defectuoso que permite la satisfaccion del acreedor - en este caso, el consu-
midor - a través de la reparacion de un vicio de que adolece el bien adquirido.

Desde luego, no tiene ahora sentido entrar en la delimitacion del concepto de
consumidor, tema sobre el que disponemos de una extensa y dispar bibliografia. Me
parece que, aun cuando sea brevemente, conviene que centremos nuestra atencion
en determinar qué ha de entenderse por bienes de naturaleza duradera, pues sélo con
este proceder estaremos delimitando el ambito objetivo de las garantias contractuales
de producto. Desde luego, la afirmacién del caracter duradero del bien nos lleva dere-
chamente a afirmar la exclusion de tal concepto de los bienes consumibles, respecto
de los cuales - por su propio significado - la prestacién de una garantia de producto
carece de todo sentido. Por otra parte, y frente a ciertas opiniones que se han mani-
festado (Duque, Torres Lana), creo que también hemos de excluir de este &mbito los
servicios, pues dada la razon de ser y significado que tiene una garantia de producto,
la nocion de bien de naturaleza duradera requiere la corporalidad.

Si atendemos al origen negocial de las garantias de producto y a cuél venia siendo
la practica con anterioridad a la promulgacion de la LGDCU, cabe pensar que la refe-
rencia objetiva que se hacia en tales pactos venia a cubrir los supuestos que podrian iden-
tificarse como maquinas, entendiendo por tales aquellos productos que proporcionan
una utilidad como consecuencia de su funcionamiento quimico, mecanico, eléctrico o
electrénico. Sin embargo, debe repararse que el tenor de la norma legal no se refiere
s6lo a productos que proporcionan una utilidad en razén de un funcionamiento sino
que, también, permiten alcanzar un resultado satisfactorio de por si. De hecho, el art. 11,
2° LGDCU no toma como referencia las maquinas sino, con una finalidad de cobertura
mas amplia, los bienes de naturaleza duradera (Parra Lucan) En atencién a cuanto se acaba
de indicar, me parece que podemos entender por bien de naturaleza duradera las "cosas que,
sin consumirse (art. 337 C.c.), se deterioran por el uso (art. 481 C.c.), permitiendo asi un disfrute
de las mismas prolongado en el tiempo™ (R. Bercovitz). Por ello, "se trata de bienes cuyo empleo
se extiende durante un espacio de tiempo durante el cual el consumidor o usuario continGia obte-
niendo la utilidad en vista de la cual realizé en tiempo oportuno el contrato” (Duque).

Este planteamiento se ha visto ratificado con ocasion del desarrollo reglamenta-
rio de la LGDCU. Asi, el Real Decreto 287/1991, de 8 de Marzo, contiene una suerte
de catalogo de bhienes de naturaleza duradera, con la finalidad ultima de delimitar el
&mbito objetivo de aplicacion de cuanto dispone el art. 11, 2° LGDCU. Tal y como se
advierte en el Preambulo de esta norma reglamentaria, los criterios a que responde la
delimitacién que alli se hace de los supuestos calificados como bienes de naturaleza
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duradera, son "tanto los actuales habitos de consumo de los consumidores y usuarios y los nive-
les de demanda y utilizacion existentes, como los usos y practicas comerciales y mercantiles impe-
rantes en el mercado de los diferentes bienes y productos™. En coherencia con tales criterios,
la norma reglamentaria se acompafia de un Anexo Il en el que viene a recogerse un
elenco de productos calificados como bhienes de naturaleza duradera. Ahora bien, si pue-
de ser oportuno manifestar como ese listado de bienes no tiene un caracter cerrado.
Dados los amplios contornos en la delimitacién de algunos de los productos enume-
rados (accesorios y enseres domésticos, articulos para recreo), asi como - sobre todo - los cri-
terios que respaldan la seleccion de bienes, me parece que ha de afirmarse, sin lugar
a dudas, el caracter abierto de la enumeracion legal.

El altimo elemento que caracteriza la garantia de producto es el de su particu-
lar contenido. La esencia de la garantia de producto radica en configurar una res-
puesta juridica que, ante la concurrencia de un vicio en la cosa transmitida, logre la
satisfaccion de los intereses afectados de la manera mas 6ptima posible y permita - por
supuesto - al transmitente la satisfaccion del interés del adquirente, manteniendo en
su integridad el contrato previamente alcanzado. Esto es, a través de los pactos de
garantia de producto se viene a disponer una obligacion de reparacion del bien trans-
mitido, de tal manera que como consecuencia de su cumplimiento se le permite al
adquirente el disfrute de la cosa y la obtencién de la utilidad y satisfaccion esperada,
sin que ello repercuta sobre la vigencia y eficacia del contenido contractual. Ante esta
caracterizacion - necesariamente indiciaria - de la garantia de producto, surge inevi-
tablemente una duda. Si esa es la finalidad a que obedecen tales pactos, ;no alcanza-
riamos el mismo resultado a través de los remedios generales que dispone nuestro
Derecho Privado para los supuestos de cumplimiento defectuoso de la prestacion?
¢Qué aporta un pacto de este tipo y que no puede ser alcanzado con el recurso a las
normas en materia de incumplimiento contractual? ;Cual es, entonces, la finalidad y
utilidad que legitiman las garantias contractuales de producto?

Il.- ORIGEN CONVENCIONAL Y RECONOCIMIENTO
LEGAL DE LA GARANTIA DE PRODUCTO.

Los anteriores interrogantes nos han de obligar a constatar la utilidad de las
garantias de producto y - en coherencia - a poner de relieve las insuficiencias del régi-
men tradicional acogido en nuestros Codigos de Derecho Privado.

Ante todo, no estara de mas advertir que no cabe olvidar dos extremos que, a los
fines que nos interesan, pueden ser de una extraordinaria utilidad. En primer lugar,
las tradicionales acciones edilicias, dispuestas ante la concurrencia de un vicio en la
cosa objeto de compraventa, se justificaban en ser un mecanismo que descargaba las
consecuencias de aquel vicio sobre el vendedor, bajo la consideracion de que es él el
ultimo responsable de la cosa que se enajenaba pues disponia del control sobre la mis-
ma y su elaboracidn. Por otra parte, también debia darse la oportuna relevancia a la
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conducta seguida por el adquirente. En efecto, la responsabilidad por vicios se limi-
taba a los ocultos, pues el vendedor "no sera responsable de los defectos manifiestos o que
estuvieran a la vista, ni tampoco de los que no lo estén, si el comprador es un perito que, por
razon de su oficio o profesion, debia facilmente conocerlos” (art. 1.484 C.c.) De este modo, y
desde el punto de vista de los intereses del vendedor, su responsabilidad venia justifi-
cada y caracterizada por su participacién o, al menos, control del proceso productivo.

Sin embargo, no es posible desconocer cémo el régimen de saneamiento por
vicios que viene a acogerse en nuestro Codigo se corresponde con un estadio inicial
en la produccién en masa y que no se compadece - en absoluto - con la realidad del
trafico actual, maxime cuando se trata de atender a las adquisiciones para el propio
consumo. Las reglas tradicionales vienen a sancionar la responsabilidad del vendedor
cuando la realidad de los modernos sistemas de distribucion comercial muestran cla-
ramente como normalmente no tiene ninguna capacidad de control sobre el proce-
so de elaboracién del bien que vende. Esta circunstancia repercute negativamente en
las relaciones entre el productor y el distribuidor, pues exonerandose aquél de res-
ponsabilidad, éste Ultimo soporta las consecuencias de un defecto que escapa a sus
posibilidades. Se puede lograr asi un resultado caracterizado por la inmunidad del
productor y un sacrificio injustificado del distribuidor.

Por otra parte, el régimen de acciones edilicias dispuesto en nuestro Derecho
vigente, al requerir el caracter oculto y una cierta relevancia - gravedad - del vicio, deja
fuera de respuesta juridica un sin fin de supuestos que en el moderno trafico comer-
cial merecen, por el contrario, una adecuada atencion. No es posible ignorar como
en la actualidad los defectos en el producto se multiplican y presentan una compleji-
dad necesariamente mayor, en razén del progreso tecnolégico, generando resultados
insatisfactorios. En muchos productos de consumo frecuente es extraordinariamente
dificil que el vendedor pueda conocer anticipadamente la posibilidad de vicio en la
cosa salvo, precisamente, cuando el mismo se manifiesta con la privacion al adqui-
rente de la utilidad y satisfaccion esperada de la cosa que se ha enajenado. En estos
casos, los vicios son ocultos pero también para el propio vendedor, el cual habra de
responder frente al adquirente (el art. 1.485 C.c. sanciona tal responsabilidad por
vicios para el vendedor, "aunque los ignorase™), mientras que, como suele suceder nor-
malmente, el defecto se escapa no sélo a la posibilidad de conocimiento sino, tam-
bién, al control de tal distribuidor.

Desde luego, las anteriores consideraciones vienen a mostrar las insatisfac-
ciones que el tradicional régimen de saneamiento por vicios ocultos genera desde el
punto de vista de los intereses del vendedor-distribuidor en la economia actual. Pero,
también, me parece que existen reparos suficientes como para considerar que dicho
régimen pueda ser satisfactorio a fin de atender los intereses del adquirente de tales
productos, maxime si se trata de un consumidor.

Asi, ante una concreta necesidad, el consumidor decide y alcanza la adquisi-
cion para subvenir aquélla. Por lo tanto, si concurriera un vicio que implicara una
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prestacion real distinta a aquélla que fue programada en el negocio de adquisicion,
el régimen general permitiria al consumidor optar - a su eleccion - “entre desistir del con-
trato, abonandosele los gastos que pago, o rebajar una cantidad proporcional del precio, a juicio
de peritos” (art. 1.486 C.c.) Pues bien, el consumidor que acudiera al ejercicio de la
accion rehidibitoria obtendria, previo reintegro de la cosa viciada que se entregara, la
devolucion del precio y, si se dieran otras circunstancias, una indemnizacién. Por otra
parte, si este consumidor rechazara tal posibilidad y acudiera a la que le brinda el ejer-
cicio de la actio quanti minoris, conseguiria mantener su adquisicion - eso si, de cosa
viciada - con una rebaja proporcional en el precio que habia satisfecho. Ahora bien,
en ambos casos siempre obtendria un mismo y negativo resultado, pues la necesidad
cuya cobertura le habia llevado a contratar quedaria inatendida, con todas las conse-
cuencias que de tal circunstancia pudieran derivarse.

De todas las maneras, me parece que el interés de este consumidor-adqui-
rente vendria mejor atendido si no se le privara de la adquisicién sino que, por el con-
trario, el ordenamiento dispusiera lo necesario para conseguir que la misma fuera
satisfactoria para atender la necesidad que le habia llevado a contratar. Como facil-
mente se entendera, me refiero a la posibilidad de configurar un mecanismo que, a
cargo del transmitente, lograra la reparacién del bien enajenado, pues con tal instru-
mento vendria a satisfacerse el interés que movio a ese consumidor a contratar. Dicho
en otras palabras, ante la concurrencia de un vicio, el consumidor no estara tanto inte-
resado en el ejercicio de las acciones edilicias como, mejor, en la reparacion de la cosa
enajenada y que le permite subvenir a la necesidad que justificé su adquisicion.
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La posibilidad de configurar un mecanismo de reparacién como respuesta juri-
dica ante la concurrencia de un vicio en la cosa objeto de transmisidn viene asegura-
da, también, por ser un instrumento que realiza el interés del transmitente, pues el
propio vendedor o, como sucede en la mayoria de los supuestos, el productor dispo-
nen de los recursos técnicos para lograr tal resultado y el mantenimiento del contra-
to, ya que el producto tiene en ellos su origen.

Pues bien, a fin de hacer realidad ese instrumento que es la reparacién como
mecanismo que logra la satisfaccion de todos los intereses presentes ante la concu-
rrencia de un vicio en la cosa objeto de compraventa, en la practica venian a pactarse
clausulas de garantia, mediante las cuales el transmitente - o el productor - se compro-
metian a la reparacion de la cosa en caso de defecto, a fin de que la misma pudiera
proporcionar la satisfaccion esperada conforme al contrato. La practica contractual
vino a mostrar cOmo se pactaba una garantia de producto, cuyo contenido tipico -
como recordara Carlon - quedaba configurado por la concurrencia de dos elementos,
pues implicaba el compromiso del vendedor de que el objeto enajenado se encontra-
ria en perfecto estado durante el periodo de tiempo fijado negocialmente y, por otra
parte, que ese vendedor concretaba su responsabilidad por tal compromiso mediante
su obligacion de reparar la cosa transmitida y, en su caso, sustituirlo por otra idéntica.

Si se atiende al contenido descrito de estos pactos de garantia de producto, se
entendera facilmente lo acertado de tal solucion pues viene a configurarse un meca-
nismo que, de alguna manera, satisface todos los intereses concurrentes. En efecto, el
interés del consumidor se atiende pues no se priva a la adquisicion de su eficacia, sal-
vando la concurrencia del vicio mediante la oportuna reparacién, y permitiéndole
atender la necesidad que le llevara a contratar. Por otra parte, el interés del vendedor
también viene a satisfacerse pues, evitando el riesgo derivado del ejercicio de las
acciones edilicias, se dispone un mecanismo que con un coste muy inferior permite
la subsanacion de la prestacion defectuosa que hubiera ejecutado. Muestra de ese
interés del propio vendedor y del productor es el mismo origen negocial de las clau-
sulas de garantia de producto, las cuales han sido también enjuiciadas como un ins-
trumento o parametro de accion competitiva (Cfr. Resolucion del Tribunal de
Defensa de la Competencia, de 10 de Octubre de 1.990, RGD, 558, 1.991, p. 1.490)

I11.- CARACTERIZACION DE LA GARANTIA LEGAL
DE PRODUCTO EX ART. 11, 2° Y 3° LGDCU.

I11.1.- PLANTEAMIENTO GENERAL.
La relevancia e interés de estas garantias de producto llevaron al legislador espa-

fiol a adoptar los criterios oportunos para ofrecer una regulacion minima de tal insti-
tuto. En efecto, pese a la utilidad de tales pactos, el riesgo siempre presente y que deri-
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va de las distintas posiciones de cada una de las partes en la garantia radicaba en la
posibilidad de que su configuracion se hiciera a despecho de la pluralidad de intere-
ses que concurren en tal situacion - en particular, del interés del consumidor - dando
una primacia absoluta a los de la parte predisponente de tal pacto. Ante tales riesgos,
el legislador, siguiendo - aunque no siempre de forma acertada - la practica compara-
da, ordend el conflicto latente mediante un reparto de los costes anudados a la pres-
tacion de la garantia de producto, bajo la consideracidn de la mejor posicion que, a
efectos de soportar y poder repercutir tal coste, viene a ocupar el vendedor-productor.

En este contexto convendra, entonces, recordar la solucion adoptada por el
legislador espafiol, la cual viene a concretarse en las reglas que se enumeran en el art.
11, parrafos 2°y 3° LGDCU. El tenor literal de la norma advierte que:

2.- En relacion con los bienes de naturaleza duradera, el productor o suministrador
debera entregar una garantia que, formalizada por escrito, expresara necesaria-
mente:

a) El objeto sobre el que recaiga la garantia.
b) El garante.

¢) El titular de la garantia.

d) Los derechos del titular de la garantia.
e) El plazo de duracion de la garantia

3.- Durante el periodo de vigencia de la garantia, el titular de la misma tendra dere-
cho, como minimo, a :

a) La reparacion totalmente gratuita de los vicios o defectos originarios y de los
dafios y perjuicios por ellos ocasionados.

b) En los supuestos en que la reparacion efectuada no fuera satisfactoria y el obje-
to no revistiera las condiciones dptimas para cumplir el uso a que estuviese
destinado, el titular de la garantia tendra derecho a la sustitucion del objeto
adquirido por otro de idénticas caracteristicas o a la devolucion del precio
pagado.

La lectura del precepto, asi como la consideracion de los intereses en juego y a
los que intenta atender la norma, permiten ya una primera conclusién, pues la garan-
tia de producto, en los supuestos contemplados, tiene caracter necesario u obligatorio
(A.Bercovitz). Esto es, se trata de una garantia de producto legal, en el sentido de
impuesta por la Ley y respecto de la cual las partes tienen limitada su posibilidad de
pacto, pues siempre deberan respetar - como mas adelante veremos - el contenido
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minimo de responsabilidad que la LGDCU viene a fijar. Buena muestra de su impor-
tancia y de la incidencia que en el plano del Derecho de Contratos y de Obligaciones
tiene esta norma es que la materia se reserva a la competencia exclusiva del Estado,
pues forma parte del contenido de las bases de las obligaciones contractuales (art. 149, 1°,
82 Constitucion) (Cfr. SSTC 71/1.982, de 3 de Noviembre y 62/1.991, de 22 de Marzo).

Por otro lado, puede observarse que la integracion del contenido contractual
con las reglas dispuestas en el art. 11, 2° y 3° LGDCU permite concluir - superando
una vieja disputa acerca de la autonomia de la responsabilidad derivada de vicios ocul-
tos - que el programa tipico-econémico a que responde la prestacion del vendedor
incluye también no s6lo hacer propietario de la cosa al adquirente-consumidor sino,
de igual modo, que éste adquiera la cosa libre de cargas y con la calidad, cualidades y
propiedades que fueron pactadas o, en defecto de pacto, de aquéllas que resultan ade-
cuadas al uso al que normalmente se destina (Pantaledn Prieto). Esto es, la realizacion
de la prestacién debida, como ejecucion de la prestacion negocialmente programada
(Diez-Picazo), ha de satisfacer la legitima expectativa del adquirente, en nuestro caso
el consumidor, y que ha sido originada con ocasion del contrato por el contenido
negocial y el uso normal a que se destina la cosa adquirida en la vida social.

Ahora bien, la aportacién que supone lo dispuesto en la norma que nos ocupa
radica en el hecho de modalizar el contenido de la obligacién asumida por el trans-
mitente del bien frente al consumidor. No debemos olvidar cémo el legislador dispo-
ne que "el garante acepta la obligacion de que, durante el plazo establecido en la misma, res-
pondera de todos los defectos por falta de calidades o del nivel de la prestacion que puedan
menoscabar el funcionamiento normal del objeto del contrato de acuerdo con la naturaleza,
caracteristicas, condiciones, utilidad o finalidad del mismo, debiendo, en caso de un incorrecto
funcionamiento, reparar el objeto contratado, y, si no lo hace, sustituir el objeto defectuoso o
devolver el precio en todo o en parte al adquirente del mismo™ (Duque). El vendedor o, en su
caso, el productor se convierten asi en garantes de la idoneidad de la cosa enajenada
para atender el uso al que se destina, concretando su responsabilidad en una obliga-
cion de hacer - la reparacion - que, si no es satisfactoriamente atendida, genera un
derecho a favor del consumidor para optar por la sustitucion de lo entregado o la
devolucioén del precio satisfecho.

Con estas reglas, el legislador parece abandonar un principio de responsabilidad
por culpa para establecer la plena vigencia de un principio de imputacién de riesgo
gue toma su fundamento en el reparto de costes. La posibilidad de un vicio que con-
curra en la compleja elaboracién de un producto es, dadas las formas de produccién
masificada y maquinista, una posibilidad que mas que merecer un juicio de reproche
ha de tener como consecuencia la disposicion de mecanismos reparadores eficaces.
Pues bien, en atencion a las caracteristicas de las formas de produccion y distribucion
de los productos, se afirma la posicién particular que, de cara a la satisfaccion de las
legitimas expectativas negociales, ocupa el profesional, quien - con un coste siempre
menor - puede hacer realidad lo esperado en razon de sus capacidades técnicas
mediante la reparacién del bien, repercutiendo el coste derivado de tal obligacion de

44



JOSE ANTONIO GARCIA-CRUCES GONZALEZ

hacer. Si esta obligacién de reparacion no se atiende, o se cumple de modo insatis-
factorio, surge el derecho de opcion a favor del consumidor para decidir la sustitu-
cion del bien o, por el contrario, la devoluciéon del precio que fuera pagado.

111.2.- DOCUMENTACION Y FORMA DE LA GARANTIA DE PRODUCTO.

El art. 11, 2° LGDCU dispone que la garantia ordenada quedara "formalizada por
escrito”. Esta exigencia formal sugiere algunas cuestiones que han de ser, brevemente,
atendidas.

La primera de ellas es la relativa al caracter necesario de la entrega de tal docu-
mentacion de la garantia, aspecto éste que, dado el tenor literal de la norma, no me
parece que deje mucho margen de duda. El adquirente-consumidor ha de recibir, con
ocasion de su adquisicion, el correspondiente documento o, como suele denominar-
sele en la préctica, certificado de garantia. Ahora bien, el caracter necesario de tal entre-
ga documental ha llevado a cuestionarse sobre las consecuencias de su omisién. La
respuesta, l6gicamente, ha de depender del caracter que atribuyamos a tal forma,
cuestion que, a su vez, ha de hacerse depender de las finalidades a que la misma res-
ponde. Desde luego, creo que la disposicién del caracter obligatorio de la entrega de
este documento de garantia se ha establecido como un mecanismo en favor de los
intereses del consumidor, en cuanto instrumento que facilita la realizacion de los
derechos que, ante la concurrencia de un vicio, le asisten.

Pues bien, si esa es la finalidad, la omision de la entrega del referido documen-
to no ha de tener consecuencia negativa de ningun tipo en perjuicio del adquirente.
Por ello, el criterio unanime advierte del caracter exclusivamente probatorio de la
requerida forma documental, pues la obligacién de garantia de producto despliega su
vigencia y eficacia al margen de tal instrumento. De esta manera, si el consumidor
probara la adquisicién del bien - para lo cual le bastara con acudir a la presuncién
derivada de su tenencia ex art. 464 C.c. - asi como la fecha de aquélla, disfrutard en su
favor de la garantia de producto que el art. 11, 2°y 3 ° LGDCU impone. Sin embar-
go, en estos supuestos de omisién de la forma documental de la garantia, el proble-
ma principal no me parece que sea tanto el de la vigencia y eficacia de la misma como,
sobre todo, el de la determinacién de su contenido. En efecto, si el consumidor con-
siguiera la prueba de la adquisicién y de la fecha no me cabe duda de la procedencia
de la garantia. Ahora bien, ;qué facultades le asistiran a fin de hacer efectiva ésta? En
mi opinién, en todo caso podra acudir a los remedios de reparacion y, en su caso, al
derecho de opcion que sanciona como contenido necesario el legislador. Sin embar-
go, la cuestion se agrava en aquellos supuestos en que, para el concreto producto, la
garantia prestada tuviera un contenido mas amplio, bien por las facultades reconoci-
das al adquirente pero, también y sobre todo, por las circunstancias - sobre todo de
orden temporal - con que aquéllas se rodearan. Si el consumidor lograra prueba de
cual es la préactica usual que el productor y el suministrador siguen en relacion con el
producto adquirido y que vienen a mostrar un contenido distinto y mas favorable en
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lo que hace a la garantia de producto que se presta, me parece que no habra razén
alguna para integrar las facultades y circunstancias que configuran los derechos que
por tal concepto pueden asistir, en este caso, al adquirente y que, desde luego, le seran
mas favorables y de su interés.

Otro aspecto que merece atencidn es el relativo a la determinacién del sujeto
obligado a entregar dicha documentacién de la garantia. El art. 11, 2° LGDCU advier-
te que sera "el productor o suministrador™, dejando, por tanto, imprejuzgada tal cuestion.
La doctrina, atendiendo a la realidad, venia a considerar que normalmente sera el
vendedor quien, en razén de su proximidad con el consumidor, entregue tal docu-
mento, pues asi viene a acontecer en la préactica diaria. Ahora bien, la disyuntiva con
gue se pronunciaba el legislador dejaba sin respuesta el interrogante pues, si en la
préactica el documento se entrega por el vendedor final, ello no era fundamento que
llevara a considerar, en todo caso, su obligacion.

Si queremos resolver el problema anunciado, me parece que puede ser oportu-
no que tengamos presentes dos ideas mas. En primer lugar, que es preciso distinguir
dos ambitos, pues habra que diferenciar la obligacién de garantizar el producto de
aquella otra en virtud de la cuél ha de entregarse la documentacién por la que se for-
maliza la anterior obligacidn. Por otra parte, y pese a su tenor literal, me parece que
el art. 11, 2° LGDCU deja sin respuesta el problema, pues la referencia al productor
o suministrador lo era a los efectos de determinar los sujetos que pueden resultar
obligados a prestar la garantia de producto. De todas las maneras, la cuestion que se
analiza tiene una facil respuesta si atendemos al inciso final del art. 12, 3° de la Ley de
Ordenaciéon del Comercio Minorista (en adelante, LOCM). En efecto, esta norma
encara directamente el problema y dispone que:

Para facilitar el ejercicio de este derecho el vendedor en el momento de la entrega del
bien extenderd por cuenta del fabricante o importador, o, en su defecto, en nombre
propio, el documento de garantia..”

En esta norma, se advierte la obligacidn del vendedor de entregar al adquiren-
te-consumidor el documento o certificado de garantia. Ahora bien, el cumplimiento
de tal obligacion no tiene el alcance que, a veces, se le quiere dar, pues bastara con tal
entrega documental sin que, por otra parte, como consecuencia de la misma el ven-
dedor devenga garante del producto. Esta responsabilidad se independiza de aquella
obligacion de entrega formal, pues - en razon de lo pactado - quedara determinado el
sujeto sobre el que recae tal obligacién de garantia. Como bien ensefia la practica,
normalmente sera garante del producto el fabricante o productor, pues él dispone de
los medios técnicos para atender la garantia prestada, pese a que, sin embargo, el ven-
dedor sea quien entregara el documento de garantia en cumplimiento de esta otra
obligacioén.

Como se ha podido comprobar, las reglas dispuestas en la LOCM vienen a com-
pletar - mas adelante habra otras ocasiones para ratificarlo - las previsiones de la
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LGDCU en torno a la garantia de producto. Pues bien, en este contexto pudiera ser
oportuna la referencia a una ultima cuestién y que se suscita como consecuencia de
alguna regla particular que incorpora la LOCM. En este sentido, conviene tener pre-
sente cémo el citado inciso final del art. 12, 3° LOCM, tras determinar que es el ven-
dedor el obligado a entregar el documento de garantia, dispone que, ademas, éste:

""proporcionard las instrucciones suficientes para el correcto uso e instalacion del
articulo asi como para la formulacion de las reclamaciones pertinentes”

Frente a lo que algun autor (Marin L6pez) ha sugerido, me parece que la nor-
ma sefiala que esta obligacion de informacion recae, en todo caso, sobre el vendedor,
el cual dard cumplimiento a la misma con su intervencion directa pero, también y
como suele ser frecuente en la realidad, entregando esa informacion - las instruccio-
nes - junto con el producto. El contenido de esta obligacion no es mas que una con-
crecion de la genérica obligacion de informacién en favor del consumidor que san-
ciona el art. 13, 1° LGCDU. Ahora bien, la cuestién a la que quisiera referirme es la
relativa a la eficacia que cabe atribuir a la informacién suministrada, en el sentido de
si la inobservancia de la misma por parte del consumidor a la hora del disfrute del
producto, puede tener como consecuencia la exoneracion de responsabilidad del
garante del producto. Me parece que, ante estas circunstancias, no cabe dudar de la
licitud de aquellas clausulas, frecuentes en la practica, de exoneracidn de responsabi-
lidad del garante cuando el defecto del producto tuviera su origen en la inobservan-
cia de la informacién e instrucciones que le fueran suministradas al consumidor. Por
otra parte, y ante la eventual ausencia de un pacto de exclusion de este tipo, creo que
la conclusion - si el garante lograra la prueba de tales circunstancias - seria la misma,
pues el defecto del producto no tiene su origen en el proceso de su elaboracion sino,
por el contrario, en una actuacién del propio consumidor contraria a las reglas e
informacién que recibiera.

111.3. MENCIONES MINIMAS QUE HA DE CONTENER LA GARANTIA
DE PRODUCTO (I): ELEMENTOS SUBJETIVOS.

El legislador no se conforma con sentar el caracter necesario y formal de la
garantia de producto. En efecto, el art. 11, 2° LGDCU advierte que la garantia, y su
reflejo documental, deberdn expresar unas menciones minimas que la misma Ley
detalla. Por otra parte, y como mas adelante veremos, el parrafo 3° del citado precepto
se ocupa, ademas, de detallar el contenido necesario de facultades y derechos que
conlleva la garantia de producto que se prestara en favor del consumidor. Habra,
entonces, que atender a estos extremos y, por razones evidentes, parece oportuno que
me refiera en primer lugar a esas menciones minimas que requiere la norma que veni-
mos comentando. Ahora bien, la fijacién de un contenido minimo no implica merma
alguna de otras posibilidades que le asisten al suministrador y al productor, ya que
éstos, en funcion de sus intereses y circunstancias, podran adoptar los pactos que esti-
men necesarios 0 convenientes y a través de los cuales disciplinaran el alcance de la
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garantia de producto que prestan, siempre y cuando la proteccion que con la misma
se otorgue no resulte inferior a aquélla que la Ley procura al consumidor.

En primer lugar, el art. 11, 2° LGDCU requiere que en la garantia y en su docu-
mentacion se especifiquen los elementos personales de la misma, esto es, quién pres-
ta la garantia de producto - el garante - y, por otra parte, quién es el beneficiario de la
misma - titular de la garantia -. Se ha advertido que "es significativo, en este sentido, que
la LCU emplee los términos de garante y titular de la garantia como identificativos de los sujetos
afectados por la obligacién de garantia, independizandolos hasta cierto punto de su eventual
posicion en el contrato de que se trate ( en este caso, el de compraventa), o de su condicion de ter-
ceros respecto del mismo" (Martinez de Aguirre).

La primera exigencia que previene el art. 11, 2° LGDCU es la mencién y espe-
cificacion del sujeto que se obliga a prestar la garantia requerida. En este sentido, el
precepto legal no especifica quién puede ser el sujeto que ha de venir obligado. Y tal
proceder me parece totalmente acertado, pues la practica comercial viene a mostrar
una pluralidad de posibilidades desde el punto de vista de quién puede ser el sujeto
obligado en virtud de tal pacto. Asi, en razon de las circunstancias que rodean la con-
creta adquisicion que hiciera el consumidor, nos encontramos con que la garantia se
presta por un tercero, distinto al suministrador del bien y en atencion a sus disponi-
bilidades técnicas desplegadas con ocasion de la elaboracion del producto, pero tam-
bién puede comprobarse cOmo en otras circunstancias es el propio suministrador
quien asume la obligacion de garantizar el producto.

Ante esa indeterminacion que confia a la autonomia de la voluntad la especifi-
cacion del sujeto obligado, pudiera entonces suscitarse el problema de que respuesta
ha de merecer la omisién de esta mencién en la garantia que fuera entregada. Pues
bien, a fin de atender este problema, creo que no estard de més que tengamos pre-
sente la prevision del art. 12, 1° LOCM. En esta norma, que - como ya hemos tenido
ocasion de sefalar - completa la regulacion ordenada en el art. 11 LGDCU para la
garantia de producto, se dispone que tal garantia la prestara el vendedor. Por lo tan-
to, si faltara la mencion de quien presta la garantia ordenada en la Ley, habra que
entender que ésta obliga al vendedor o suministrador del bien adquirido por el con-
sumidor. Creo que es razonable reservar idéntica solucidn y dar la prevalencia que
merece a este art. 12, 1° LOCM en aquellos supuestos en que, pese a la especificacion
formal de un tercero como sujeto garante, al consumidor le resulte imposible - de for-
ma objetiva - acceder a él

Sin embargo, esta solucién puede llevarnos a encarar otro problema, pues
habra que determinar el alcance que cabe predicar de este art. 12. 1° LOCM, en el
sentido de analizar si tal prevision implica la imposibilidad de que la garantia pue-
da prestarla otro sujeto y quede exonerado de toda responsabilidad por tal concep-
to el suministrador o vendedor. Quienes se han ocupado de este problema han veni-
do a coincidir sefialando que la regla dispuesta en la LOCM no altera, en absoluto,
el planteamiento a que responde el art. 11, 2° LGDCU. Los remedios dispuestos
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como contenido de la garantia de producto conllevan, dada la presencia y preemi-
nencia de la reparacion, una carga o componente de conocimientos y recursos téc-
nicos, por lo que sera extraordinariamente relevante quién puede ser el sujeto par-
ticipe en el proceso de produccion que pueda atender, de la forma mas eficiente y
al menor coste, el cumplimiento de tal obligacidn. Por ello, el art. 12, 1° de la
LOCM no impide que sea el fabricante o productor quien asuma la obligacion de
garantia ex art. 11, 2° LGDCU "cuando, en funcién de las concretas relaciones juridicas
entabladas, pueda afirmarse que el vendedor sélo actuaba como un representante o0 mandata-
rio suyo (arts. 1.725 y 1.727 C.c.); y también en los casos en que el propio fabricante haya
ofrecido una garantia al adquirente asumiendo directamente frente a él las consecuencias de
la insatisfaccion del producto” (Parra Lucan).

La concurrencia de un tercero, ajeno a la operacidén de suministro del bien, sus-
cita dos problemas a los que también hemos de intentar dar una respuesta. El prime-
ro de ellos hace referencia a la incidencia que tiene la concurrencia de ese tercero en
la estructura del contrato de adquisicion. En este sentido, se ha afirmado que la garan-
tia "integra una obligacion accesoria del contrato principal mediante el cual se suministra el bien
al consumidor o usuario. Los sujetos de esta obligacion pueden coincidir con los de la obligacion
principal cuando el garante sea el propio empresario suministrador, pero seran distintos cuando
el garante sea un tercero, productor o fabricante; en el primer caso, la garantia se integra en el
contrato principal como una clausula mas, probablemente formando parte de las condiciones
generales del contrato; en el segundo se trata de una obligacion accesoria separada que sigue la
suerte de la principal, y que adopta una configuracion préxima a la de fianza, sin confundirse
con ella (el garante, en todo caso, lo serd a titulo de deudor principal)"" (Garcia Cantero)
Compartiendo en buena medida esa opinion, sin embargo me parece que la relaciéon
gue se crea entre el consumidor y el fabricante garante ha de merecer otra califica-
cion. Desde luego, no cabe configurar la posicidn de este Ultimo como una suerte de
garante - en sentido estricto - dada la ausencia de las notas de accesoriedad y, sobre
todo, subsidiariedad en la caracterizacién de aquélla. El fabricante, por la garantia de
producto, no sera un deudor de segundo grado, que pueda disponer en su favor de
una suerte de beneficio de excusién y que, ademas, s6lo vendra obligado cuando la
prestacién que ha comprometido resulte inatendida por el deudor principal que, en
este caso, seria el vendedor. Me parece que, en atencién al contenido obligacional
gue se dispone en virtud de la garantia ex art. 11, 2° y 3° LGDCU, asi como por la
finalidad del propio instituto, estamos en presencia de un supuesto distinto y que
pudiera ser reconducido, con los matices que resulten oportunos, al contrato de obra
0, quizas mejor, dada la indeterminacion del destinatario, a una declaracién de volun-
tad unilateral y pablica y por la que este garante asume la obligacién de alcanzar un
resultado - esto es, la reparacién - para la que, disponiendo de los medios y recursos
técnicos, se ha obligado.

Ahora bien, la posible presencia de un tercero, distinto al suministrador o ven-
dedor, como garante ex art. 11, 2°y 3° LGDCU, también puede ser la causa de un
problema al que, en alguna ocasién, se ha tenido que enfrentar el propio Tribunal
Supremo. Me refiero a aquellos supuestos en que la constancia de una pluralidad
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de sujetos fuera la causa de la indeterminacién formal respecto del sujeto que resul-
ta obligado por tal garantia de producto. Ante tal situacion, e incluso en algun
supuesto en que si mediaba la constancia formal del sujeto garante, el Tribunal
Supremo, en atencién a la complejidad del proceso de elaboracién del bien duran-
te el cual pudiera causarse el vicio, ha sostenido la condena solidaria de quienes
hubieran participado en ese proceso de produccion y distribucion del bien adqui-
rido (Cfr. ad ex., STS de 20 de Octubre de 1.990, Ar. 8028) Para ello, la
Jurisprudencia ha acudido a un expediente como es el art. 27 LGDCU, en donde se
acoge tal regla de solidaridad, siempre que mediara una participacion plural en la
causacion del vicio. Desde luego, no es éste el momento mas apropiado para valo-
rar la solucién adoptada jurisprudencialmente, pero me parece que la misma, cuan-
do menos, pudiera calificarse como discutible, dado que la citada norma se ordena
a fin de hacer efectiva una responsabilidad por dafios y no la propia y derivada del
contrato, tal y como es el caso que nos ocupa. (De hecho, la misma literalidad de la
norma se refiere a los participes en "la produccién de dafios”. Y, en este sentido, no
debe olvidarse que, en nuestro Derecho y de conformidad con la Directiva
85/374/CEE, la responsabilidad extracontractual del fabricante o productor "com-
prende los supuestos de muerte y lesiones corporales, asi como los dafios causados en cosas dis-
tintas del propio producto defectuoso..”. Cfr. art. 10, 1° de la Ley 22/1994, de 6 de Julio,
de responsabilidad civil por los dafios causados por productos defectuosos. De esta
regla - logicamente - se deriva la exclusién de responsabilidad - por supuesto, extra-
contractual - del dafio que se sufriera en el propio producto, y cuya reclamacion se
sustanciara en el orden contractual)

La segunda mencidn que con caracter minimo requiere el art. 11, 2° LGDCU es
la relativa al otro elemento personal de la garantia de producto que se prestara, esto
es, la especificacion del "titular de la garantia”.

Me parece que la omisidn de este requisito subjetivo no tiene consecuencia prac-
tica alguna. Siempre que sea posible, por cualquier medio admitido en Derecho, pro-
bar quien es el adquirente del bien, se estara especificando, a su vez, el titular de los
derechos anudados a la garantia de producto ex art. 11 LGDCU.

Ahora bien, se ha planteado la incidencia que puede llegar a tener la transmi-
sion del bien respecto de la efectividad de la garantia y durante el periodo de vigen-
cia de ésta. Algun autor ha afirmado que "la garantia es una cobertura objetiva, impuesta
al garante en relacion a la cosa por él fabricada o vendida; es mas una responsabilidad ex re,
impuesta por un plazo determinado, que una obligacion creada estrictamente entre garante y
adquirente™ (Torres Lana). Pues bien, me parece que, sin compartir la fundamentacién
que se ofrece, cabe pensar que la garantia - que siempre tiene su origen ex contractu,
con independencia de que lo imponga la Ley - no encierra, salvo que de las circuns-
tancias pudiera derivarse otra cosa, un derecho personalisimo del consumidor, por lo
que la posicion juridica del segundo adquirente del bien, siempre que se llevara a
cabo durante la vigencia del periodo de garantia, quedara enriquecida con los dere-
chos reconocidos en el art. 11, 3° LGDCU (R.Bercovitz).
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[11.4. MENCIONES MINIMAS QUE HA DE CONTENER LA GARANTIA DE
PRODUCTO (Il): ELEMENTOS OBJETIVOS Y TEMPORALES.

Junto con la exigencia de determinar los sujetos participes en la garantia de pro-
ducto, el art. 11, 2° LGDCU requiere - como contenido minimo que ha de constar en
la documentacion que a tal fin se entrega - la especificacién del bien objeto de trans-
mision y el plazo de vigencia de la garantia que se prestara.

Respecto de la exigencia de que la documentacion exprese necesariamente "el
objeto sobre el que recaiga la garantia™, cabe advertir de la facilidad que mediara para el
cumplimiento de tal requisito, en particular cuando se trate de productos elaborados
en masa y que normalmente vendran identificados con un nimero de serie. En todo
caso, me parece oportuno destacar como no habré que ser extremadamente riguroso
en lo que hace al cumplimiento de esta exigencia, adoptando la flexibilidad que las
circunstancias de cada caso requieran. Si se omitiera el cumplimiento de esta exigen-
cia formal, no creo que medien graves problemas para hacer exigible la garantia de
producto que fuera comprometida, bastando a tal fin con la prueba oportuna acerca
de tal realidad.

Mayor complejidad se plantea respecto de la mencién formal del "plazo de dura-
cién de la garantia”. La LGDCU se conformaba con requerir la especificacion del pla-
zo dispuesto, pero confiando la concrecién de tal periodo a la autonomia de la volun-
tad. Esta solucién del legislador suscité una fuerte reaccion en nuestra doctrina, pues
- dado que la fijacion de este plazo suele hacerse al amparo del uso de condiciones
generales de la contratacion - venia a entenderse que tal concrecidon temporal se
actuaria en perjuicio de los intereses del consumidor y, en definitiva, mediante la fija-
cion de un breve plazo se abocaria a un aguamiento de las expectativas generadas por
la garantia prestada. Con la finalidad de evitar tal resultado, nuestra doctrina reac-
cionod intentando establecer distintos criterios que ayudaran a fijar un plazo minimo.
Pues bien, tal problema viene resuelto, actualmente, en buena medida, ya que el art.
12, 2° LOCM dispone que:

"El plazo minimo de la garantia, en el caso de bienes de carécter duradero, sera de
seis meses a contar desde la fecha de recepcion del articulo que se trate, salvo cuan-
do la naturaleza del mismo lo impidiera y sin perjuicio de las disposiciones legales o
reglamentarias especificas para bienes o servicios duraderos"

Este plazo fijado imperativamente es un plazo que ha de considerarse minimo;
esto es, no les asiste a las partes - en principio - la posibilidad de fijar uno de duracion
inferior, razén que nos lleva a concluir sefialando la nulidad del pacto que no respe-
tara la duracién minima establecida en la Ley, deviniendo exigible - en tales casos -
esta Ultima. Por otra parte, la regla del art. 12, 2° LOCM no excluye la posibilidad de
que las partes, en uso de la libertad contractual que les asiste, pudieran acordar otro
plazo de garantia de mayor duracién. En este caso, resultara exigible aquél que hubie-
ran alcanzado. De igual manera, cabe afirmar que si el plazo dispuesto fuera superior

51



ADQUISICION DE BIENES DE CONSUMO Y GARANTIA CONTRACTUAL POR LOS DEFECTOS DEL PRODUCTO ADQUIRIDO

al minimo legal pero no se hubiera formalizado tal mencion en el correspondiente
documento de garantia, el consumidor podra exigir el plazo de duracidn superior si
consiguiera prueba suficiente de que tal plazo - y no el previsto imperativamente - es
el acordado o aquél que para ese tipo de productos viene a disponer usualmente el
fabricante o suministrador (Diaz Alabart).

Ahora bien, el tenor literal de esta norma nos ha de obligar a cuestionarnos si es
posible encontrar alguna excepcién a lo dispuesto en el art. 12, 2° LOCM como dura-
cion del plazo de garantia de producto. En este sentido, la norma advierte que el pla-
zo alli fijado lo es "sin perjuicio de las disposiciones legales o reglamentarias especificas para
bienes o servicios duraderos”. Desde luego, la redaccidn de este parrafo no es un dechado
de virtudes de técnica legislativa. Sin embargo, me parece bastante clara cual es la fina-
lidad de esta prevision y que no es otra que la de permitir excepciones a la duracion
predeterminada mediante la concrecidn de otros periodos en las normas legales o
reglamentarias que, con el caracter de normas especiales, pudieran dictarse con rela-
cion a concretos productos. Asi se ha venido entendiendo en nuestra doctrina, quien
al hilo de tal excepcién suele recordar la vigencia de ciertas normas reglamentarias que
fijan un plazo inferior para la garantia prestada respecto de ciertos productos, tales
como los vehiculos automéviles (vid. Art. 16 del RD 1.457/1.986, de 18 de Enero, que
regula la actividad industrial y la prestacion de servicios en talleres de reparacion de
vehiculos automoviles, sus equipos y componentes) o los aparatos de uso doméstico
(vid. Art. 6 del RD 58/1.988, de 29 de Enero, sobre proteccion de los consumidores en
el servicio de reparacion de aparatos de uso domeéstico). Sin embargo, compartiendo
el sentido y explicacion de esta excepcion a la regla general de duracion de la garan-
tia, me parece, por el contrario, que los ejemplos sefialados no resultan acertados. En
efecto, tanto el RD 1.457/1986 como el RD 58/1988 son normas que regulan la garan-
tia derivada de la prestacion de un servicio de reparacion - sea de automdviles, sea de
aparatos de uso domeéstico - pero no hacen referencia a aquella garantia que se ofrece
como consecuencia de la adquisicion de tales productos.

La segunda excepcion que el art. 12, 2° LOCM advierte respecto del plazo de
duracién que, con caracter general, sefiala para la garantia de producto, es la deriva-
da del hecho de que "la naturaleza del mismo lo impidiera”. Desde luego, de esta afir-
macion del legislador podra afirmarse lo que se quiera pero nunca que sea un ejem-
plo de la debida claridad. En mi opinidn, la citada locucién supone una valvula de
escape a la vigencia del plazo semestral fijado con caracter general que, pudiendo res-
ponder a un fundamento razonable, puede llegar a implicar una fuente inagotable de
conflictos (Parra Lucan). En efecto, la naturaleza del bien podra, en atencién a las cir-
cunstancias, llevar a la consideracion de que el plazo general resultaba insuficiente a
fin de hacer efectiva la garantia que se prestara, razén que podra llevar al consumidor
a requerir la vigencia de ésta més alla del plazo semestral. Por el contrario, también
la naturaleza del bien podria justificar la consideracion contraria, de tal manera que
el productor o el suministrador, en cada caso, consideren excesivo el plazo general
fijado, negando la procedencia de la garantia cuando el vicio, sin embargo, se hiciera
realidad antes de agotarse el plazo semestral. Por estas razones, y sin desconocer que
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la dltima interpretacion pudiera resultar mas dudosa, dado el disfavor con que se
atenderian los intereses del consumidor, me parece aconsejable proponer - sin mas -
la desaparicién de esta excepcidon en una futura reforma legislativa. Con esta excep-
cion a lavigencia de un plazo general de duracién de la garantia se viene a actuar con-
tra la finalidad que se persiguiera con la adopcion de una solucién temporal en la
LOCM, pues con este texto legal se quiso poner fin a la indeterminacién con que,
sobre tal extremo, se pronunciaba la LGDCU.

Determinada la duracién del plazo, otra cuestién que habia suscitado la aten-
cion de nuestra doctrina era la referente al inicio del computo del plazo de duracion
de la garantia. Dada la ausencia de un criterio expreso en la LGDCU, se habia mani-
festado, respecto de la determinacion del "dies a quo™, que "la proteccion de los intereses
del consumidor exige que sea una fecha a partir de la cual la comprobacion del funcionamiento
sea factible para el mismo" (Duque). Con esta idea, lo que se queria poner de relieve era
que, necesariamente, la propia funcionalidad de la garantia venia a requerir que el
plazo de aquélla no transcurriera en tanto en cuanto el adquirente no hubiera podi-
do usar de la cosa cuya idoneidad de uso se garantizara durante el plazo dispuesto.
Atendiendo a tales extremos, el legislador colmé la laguna que, sobre este extremo,
padecia la LGDCU, y a tal fin, el art. 12, 2° LOCM dispone el inicio de tal computo
"desde la fecha de recepcion del articulo™.

La cuestion central que, a mi juicio, suscita el plazo que se dispone como de
garantia del producto es la relativa a la naturaleza de tal periodo. No han faltado auto-
res que han afirmado que estamos ante un plazo de caducidad (Rubio Garrido). Sin
embargo, la doctrina mayoritaria viene a rechazar que se trate de un plazo de caduci-
dad o de prescripcion, pues su razon de ser es otra y ha de hacerse descansar en la
finalidad de garantizar un uso idoneo del bien durante el lapso temporal dispuesto
para la garantia. Por ello, no se ha dudado en afirmar que "este plazo se refiere Gnica-
mente a la aparicion del vicio o defecto, pero no a la accién encaminada a obtener la satisfaccion
correspondiente. Una vez que el vicio o defecto se haya revelado en el plazo de garantia, el com-
prador podré reclamar la subsanacion en los términos del articulo 11, 2° de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios, una vez transcurrido dicho plazo, dentro del plazo
de prescripcion correspondiente, de quince afios” (R. Bercovitz). Por lo tanto, "es un plazo sus-
tantivo referido a la posible aparicion de defectos o vicios que quedan cubiertos siempre que el uso
haya sido normal y puedan considerarse originarios, ... Es decir, un plazo durante el cual se espe-
ra un uso 6ptimo que responde a la confianza suscitada por la garantia y satisface el interés del
acreedor" (Gonzélez Pacanowska).

Este criterio ha sido refrendado por la Jurisprudencia. Asi, en la STS de 23 de
Mayo de 1991 (Ar. 3.784) el Tribunal Supremo manifiesta que:

"'... este precepto de caracter general (se refiere al art. 1.490 C.c.) no contradice la
concurrencia, como en el presente supuesto, de vincular a las partes, el plazo pacta-
do de un afio, que no se puede reputar como de caducidad, para el gjercicio de posi-
bles y futuras reclamaciones y en este periodo de tiempo rigid, de manera evidencia-
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day sin dudas, los deberes garantizadores que asumi6 la Sociedad vendedora, en for-
ma general, salvo las excepciones puntuales que expresamente se relacionan en la
garantia, conforme todo ello a los principios generales de contratacion, que se reco-
gen en los articulos 1.089, 1.255, 1.257 y 1.258 y concordantes del Cédigo Civil,
de tal manera que tal estipulacion ha de reputarse obligatoria para la entidad comer-
cial vendedora del turismo siniestrado y asi en progresiva legislacion lo recoge el arti-
culo 11 de la Ley de 19 de julio de 1984, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, no presentando contradiccién al citado articulo 1.494,
pues la garantia de referencia ha de ser interpretada en forma no perjudicial a los
derechos del comprador y la confianza que le inspird, como motivo a tener en cuen-
ta, para adquirir un vehiculo de marca, tipo y fabrica determinada y esta flexibili-
dad es la mas ajustada a las garantias debidas a los adquirentes de buena fe y a la
tradicion de los Caodigos latinos, ..."

Verificada la concurrencia del vicio durante la vigencia del periodo de garantia,
el consumidor-adquirente podra hacer valer en un momento posterior las acciones
que, en virtud de tal pacto, le asisten, las cuales - dada la ausencia de norma expresa
- prescribirdn en el plazo de quince afios (art. 1.964 C.c.) Probablemente, esta solu-
cion muestre la vigencia de un plazo de prescripcién excesivo, pero a falta de una
determinacién expresa, la imprevision del legislador, tanto en la LGDCU como en la
LOCM, obliga a tal conclusion.

IV. EL VICIO O DEFECTO DESENCADENANTE DE RESPONSABILIDAD
POR LA GARANTIA DE PRODUCTO.

La garantia de producto prevista en el art. 11, 2° y 3° LGDCU resulta exigible
cuando en el bien adquirido concurre un vicio. La realidad de éste aparece, enton-
ces, como el presupuesto que desencadena la responsabilidad del suministrador o,
en su caso, del fabricante y le permite al consumidor-adquirente acudir a los reme-
dios dispuestos en su favor. Nuestra doctrina ha venido afirmando que "cualquier
vicio o defecto originario que se haya conocido durante ese periodo de garantia .... debe que-
dar subsanado por el sujeto que la haya ofrecido, normalmente el productor o fabricante del
objeto vendido" (R. Bercovtiz). Ante tales circunstancias, se comprendera facilmente
gue la determinacién de lo que deba entenderse por vicio resulte ser una cuestion
esencial.

Desde luego, pese a la transcendencia del problema, la vigente LGDCU no cons-
tituye precisamente un instrumento de gran ayuda. En efecto, el legislador muestra -
una vez mas - un nivel de imprecisién relevante, pues viene a emplear indistintamen-
te los términos "defecto™, "deterioro™, "vicio", concluyendo que concurre tal circunstan-
cia en la adquisicién de bien cuando "el objeto no revistiese las condiciones ¢ptimas para
cumplir el uso a que estuviese destinado”. Tampoco la LOCM es un recurso que permita
una facil solucion a las cuestiones que ahora nos ocupan, pues se limita a advertir que,

en virtud de la garantia, se responde de "la calidad de los articulos”.
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Ante este panorama, pudiera pensarse que el legislador ha supuesto las solucio-
nes tradicionales en nuestro Derecho sobre estas cuestiones y que, licitamente, podri-
an entonces trasladarse, sin mas, en la aplicacion de la LGDCU. En este sentido, la
doctrinal tradicional advertia un concepto de vicio como aquella circunstancia que
hace la cosa inapropiada para el uso al que se destina, o que disminuye la utilidad
esperada de la misma, de tal modo que, si se hubiera conocido, el adquirente no la
habria adquirido o lo hubiera hecho por un precio inferior.

La clasica STS de 31 de Enero de 1970 (Ar. 370) advertia que por vicio ha de enten-
derse la ausencia de una cualidad, esto es, "una anomalia por la cual se distingue
la cosa que lo padece de las de su misma especie y calidad™. La misma idea se reite-
raen la STS de 10 de Septiembre de 1996 (Ar. 6.556) al destacar que "no se puede
olvidar, que la acepcion que nuestro Cadigo Civil en el articulo 1.484 da a los vicios
o defectos ocultos, es de caracter funcional, y que por lo tanto dicho vicio determina
la inutilidad total o parcial de la cosa, asi como que la misma carece de las cuali-
dades necesarias para realizar una determinada prestacion™. La doctrina habia
insistido, igualmente, en la amplitud, sélo limitada por la idea de funcionalidad,
del concepto de vicio, pues el concepto de objeto viciado ""comprende también los que,
aun perfectos en su género, carecen de las cualidades necesarias para prestar una
determinada funcion" (Morales Moreno).

Pues bien, esa perspectiva funcional acerca del concepto de vicio es, a mi juicio,
la que adopta la LGDCU. La garantia se presta a fin de no defraudar las expectativas
esperadas con el uso de la cosa. Me parece que esa limitacion funcional obliga a la
exclusion de aquellas circunstancias que hacen distinta la prestacion esperada - en
este caso, el bien de naturaleza duradera que se entrega - pero que no redundan en
el uso y utilidad esperados. A esta conclusion no se opone el derecho del consumidor-
adquirente a que la prestacién comprometida se corresponda con la "prestacion propia
de cada producto”, con independencia de la utilidad de la cosa, tal y como manifiesta el
art. 8,1° LGDCU. Recordemos que concurre el vicio que hace exigible la responsabi-
lidad de la garantia de producto cuando "el objeto no revistiese las condiciones dptimas para
cumplir el uso a que estuviese destinado”, tal y como advierte el tenor literal del art. 11, 3°
, letra b LGDCU. Por todo ello, parece que habremos de concluir sefialando que exis-
tird vicio y podran actuarse los remedios dispuestos en favor del consumidor-adqui-
rente cuando la cosa adquirida no puede aplicarse al uso al que se destina pero, tam-
bién, si dicha aplicacion es posible, pero no se obtiene la utilidad que legitimamente
cabe esperar de ella.

Ante tales circunstancias, no faltado algun autor que ha venido a especificar esta
garantia de producto ex art. 11 LGDCU como una suerte de garantia de buen fun-
cionamiento (Duque). Siendo esencialmente correcta tal opinién, sin embargo, la
misma puede generar cierta confusion. Como observa la Prof? Parra Lucén, tradicio-
nalmente, con la expresion garantia de buen funcionamiento viene a hacerse refe-
rencia al uso que cabe esperar de aquellos bienes adquiridos y cubiertos por una
garantia de producto en donde la utilidad se espera obtener como consecuencia de
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su funcionamiento. Sin embargo, no debemos olvidar que la garantia ex art. 11
LGDCU no se refiere solo a bienes de naturaleza duradera susceptibles de funciona-
miento sino, también, a aquellos otros, subsumidos bajo el concepto de bienes de
naturaleza duradera, cuya utilidad no se confia a un funcionamiento que la cosa no
tiene y, por tanto, no puede ofrecer sino que es consecuencia de su mero uso. De esta
manera, podra entonces concluirse sefialando que mediara vicio cuando el defecto
evite el buen funcionamiento de la cosa adquirida pero, también, cuando al adqui-
rente se le prive de la utilidad esperada por no poder destinar la cosa al uso esperado
o por resultar éste insatisfactorio.

Ahora bien, delimitado el concepto de vicio, no cabe desconocer cémo éste ha
de alcanzar ciertas exigencias o0 caracteres que, si se dieran, tendran como conse-
cuencia la exigibilidad de la responsabilidad derivada de la garantia de producto que
se prestara.

El art. 11, 3°, letra a LGDCU refiere la garantia de producto a "los vicios o defec-
tos originarios". Por lo tanto, el primer caracter que ha detener el vicio cubierto por la
garantia dispuesta es el de ser originario. Légicamente, la cuestion que se suscita es la
relativa a cuando el vicio o defecto tiene tal caracter. Nuestra doctrina ha venido sefia-
lando que el defecto tiene caracter originario cuando sea preexistente al contrato, en
el sentido de ser anterior a la entrega del bien objeto de suministro al consumidor.
Ahora bien, siendo esencialmente correcta esta opinion, no debemos olvidar algan
extremo que pudiera ayudarnos a resolver ciertos supuestos problematicos.
Pensemos, por ejemplo, en aquellos casos en que la adquisicion lo fuera de una
maquina que contuviera componentes electronicos que caducaran - sin que asi se
hubiera pactado - durante la vigencia del periodo de garantia. Evidentemente, en el
momento inmediatamente anterior a la entrega del bien, no seria posible hablar de
la presencia de tal vicio. Sin embargo, también seria indudable que no se alcanza la
finalidad pretendida con la prestacion de la garantia de producto, pues el consumi-
dor-adquirente no vendria a disfrutar en condiciones 6ptimas de uso el bien adquiri-
do y por el periodo fijado como de garantia. Ademas, el origen, en estos supuestos,
del vicio o defecto pertenece a la esfera de control del vendedor o, en su caso, del
fabricante. Por ello, me parece preferible considerar que el vicio es originario siem-
pre y cuando no pueda imputarse su realidad al consumidor, pues en tales supuestos
habra que considerar que su origen descansa en la accidn - u omision - de quienes par-
ticiparan en el proceso de elaboracién y distribucion del bien adquirido. En razén de
estas ideas, podria entonces llegarse a una primera conclusion, pues habra que mani-
festar que todo defecto que se produjera durante el lapso temporal dispuesto como
duracion de la garantia de producto, tendria el caracter de defecto o vicio originario.

Sin embargo, no estara de mas que advirtamos algunas matizaciones. Me parece
que la determinacién del caracter originario del vicio no requiere tanto de una con-
crecion temporal - ser anterior a la entrega del bien - como su imputacidn a una esfe-
ra de control ajena al consumidor-adquirente y que, manifestandose durante el peri-
odo de vigencia de la garantia, sea consecuencia de la accién u omision llevadas a
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cabo durante el proceso de elaboracion y distribucion del bien. Esta idea nos permi-
tird, entonces, atender al problema de la validez de dos cldusulas contractuales de
extraordinaria frecuencia en la practica, por las que el suministrador o el fabricante
se exoneran de toda responsabilidad que pudiera requerirse al amparo de la garantia
prestada.

La primera de estas clausulas conlleva un pacto de exoneracion de responsabi-
lidad por el defecto o vicio que tiene su origen en el desgaste natural de materiales y
componentes. En mi opinidn, el citado pacto viene a no compadecerse con la ratio a
gue obedece la prevision legal de una garantia de producto, pues con la misma pre-
tende satisfacerse la expectativa del consumidor de disfrutar del uso de la cosa duran-
te el periodo de tiempo fijado para tal cobertura. Por ello, si el vicio o defecto tuvie-
ra su origen en el desgaste de materiales y componentes que es consecuencia natural
del uso a que se destina el producto, el garante debera afrontar la responsabilidad que
le impone el art. 11 LGDCU, a despecho de cualquier pacto que se hubiera alcanza-
do en contra de tal prevision legal.

La otra clausula que frecuentemente suele pactarse en los formularios contrac-
tuales establece la exoneracion de responsabilidad del garante como consecuencia de
aquellos vicios o defectos que, acaecidos durante el periodo de garantia, tuvieran su
origen en la inobservancia por parte del consumidor de las instrucciones recibidas
para el uso del producto o por no haber llevado a cabo el mantenimiento necesario
que tal uso requiere. Me parece que este supuesto ha de merecer una respuesta dis-
tinta. En efecto, la causacion del defecto no tiene su origen en la esfera de control del
fabricante o del suministrador sino, por el contrario, es consecuencia del incumpli-
miento de ciertos deberes que el consumidor asumio en virtud de la adquisicion rea-
lizada. Por ello, el vicio o defecto no podra considerarse originario pues, pese a haber-
se producido durante el periodo de vigencia de la garantia, es consecuencia del
incorrecto proceder del consumidor. Por supuesto, si mediante pacto contractual, el
fabricante o el suministrador hubieran asumido - cosa que suele ser también fre-
cuente - la obligacion de instalacién o de mantenimiento del bien, la conclusién ten-
dria que ser otra, pues deberia negarse la procedencia de tal exoneracion de respon-
sabilidad ex art. 11 LGDCU.

Conocido el significado que tiene el caracter originario del vicio o defecto que
desencadena la responsabilidad derivada de la garantia de producto, debemos aten-
der ahora a la posible exigencia de que el mismo, ademas, tenga que ser oculto. Es
pacifica la doctrina civil que afirma, en razén de una exigencia elemental de buena
fe, que el conocimiento o la cognoscibilidad del defecto, tiene como consecuencia la
exoneracion de responsabilidad del vendedor (art. 1.484 C.c.) Pudiera, en conse-
cuencia, pensarse licitamente si también es necesario que el defecto alcanzara tal
requisito a fin de resultar procedente la responsabilidad ex art. 11 LGDCU. La solu-
cién que venia manifestdndose en torno a las garantias convencionales o contractua-
les de producto rechazaba, salvo pacto en contrario, que la responsabilidad contraida
se limitara al vicio oculto, pues la confianza que se generaba en el adquirente como
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consecuencia de tal garantia, venia a excluir la necesidad de tal exigencia (Carlon)
Desde luego, el tenor literal del art. 11, 2°y 3° LGDCU nos llevaria a afirmar que el
vicio de producto cuya concurrencia hiciera exigible la responsabilidad derivada de la
garantia, no tiene porque respetar el caracter de oculto, viniéndose a cubrir, también,
los supuestos en que tuviera caracter aparente. Este es el parecer mayoritario entre
nosotros (Parra Lucén, Garcia Cantero).

Sin embargo, me parece que la cuestion no tiene tan facil solucién. Es cierto que
la LGDCU no viene a requerir el carcter oculto del vicio. Pero no lo es menos que no
cabe una interpretacion del art. 11, 2° y 3° LGDCU que, basada en el silencio de este
precepto, resulte contraria a la finalidad atendida con tal norma, ni tampoco a ele-
mentales exigencias que impone nuestro ordenamiento juridico. En este sentido, quie-
nes extienden la responsabilidad derivada de la garantia a los supuestos en que el vicio
sea aparente, no dudan en excluir de su conclusion aquellos supuestos en que el con-
sumidor adquiri6 la cosa a sabiendas y con perfecto conocimiento del vicio o defecto
y, por tanto, "sabia lo que adquiria” (Parra Lucan) En estos casos, creo que carece de
todo sentido prever la posibilidad de que la garantia se extienda a la falta de utilidad
del bien que es consecuencia del defecto conocido, pues el producto fue adquirido
con consciencia de tal defecto y con las oportunas repercusiones que, cabe pensar, tal
circunstancia tendria en el precio. Por otro lado, la posibilidad de conocimiento efec-
tivo del vicio ha de equipararse a su realidad, como asi vienen a imponer las exigencias
éticas anudadas al principio de buena fe. Por lo tanto, todo lo anterior me parece que
nos obliga a concluir sefialando la necesidad de que el vicio desencadenante de la res-
ponsabilidad derivada de la garantia de producto sea no sélo originario sino, también,
oculto. Ahora bien, bastar4 con recordar el significado de la prueba negativa para
advertir, a continuacion, que el caracter aparente del vicio sera circunstancia que exo-
nere de responsabilidad a quien prestara la garantia de producto, pero, de igual mane-
ra, esa circunstancia tendra que ser probada por el garante a fin de hacer inexigible su
propia responsabilidad. De todas las maneras, siempre es posible encontrar algun
supuesto en que, pese al caracter aparente del vicio, sin embargo el garante podria
venir obligado a soportar las consecuencias anudadas a la garantia prestada. Me refie-
ro a aquellos supuestos en que, conocido el vicio, el garante le niega relevancia alguna
y manifiesta que, pese a tal circunstancia, el bien ofrece toda la utilidad que legitima-
mente cabe esperar y, por todo ello, compromete la garantia advirtiendo que tal utili-
dad se mantendra por el periodo dispuesto para la misma. Pues bien, si ese defecto
aparente, cuya relevancia fue negada por el propio garante, viene después a privar al
consumidor-adquirente de la utilidad esperada - y comprometida - de la cosa, no me
cabe duda de que la garantia se actuara con todas sus consecuencias.

Determinados los caracteres que ha de reunir el vicio o defecto, a fin de que su
concurrencia durante el periodo de garantia haga exigible ésta, debemos atender un
ultimo problema de menor relieve pero de indudables consecuencias practicas. Me
refiero al problema de la prueba del vicio o defecto cubierto por la garantia. En prin-
cipio, cabe pensar que al consumidor-adquirente, a fin de gozar de los derechos deri-
vados de la garantia de producto, le ha de bastar con probar la realidad del vicio o
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defecto. Ahora bien, la cuestion es si resulta exigible que la parte alcance cumplida
prueba, no tanto de la realidad del defecto y de su produccién en el momento opor-
tuno, sino si ademas habra de justificar el caracter oculto y, sobre todo, originario de
tal defecto. Quienes se han ocupado de este problema, consideran de forma unanime
que, en razon de la vigencia de un principio constitucional de proteccién de los con-
sumidores (art. 51 Constitucion), cabe defender una interpretacion del art. 11
LGDCU en la que se justifica la presuncion de que todo defecto acaecido durante el
lapso temporal dispuesto para la garantia tiene ese caracter originario (A. Bercovitz,
Parra Lucén, Garcia Cantero, Duque, R. Bercovitz, Torres Lana, etc...).

Creo que esa conclusidon no sélo es correcta sino que, ademas, puede obedecer
a la misma configuracion técnica de la garantia. En este sentido, me parece que el
contenido y finalidad a que responde la garantia de producto puede amparar la cali-
ficacion de la obligacion asumida por el garante como una obligacion de resultado
(Cabanillas Sdnchez). En efecto, si con un pacto de esta naturaleza lo que el garante
pretende - y se obliga - es a que el adquirente, durante un periodo de tiempo que es
el que se dispone como de garantia, disfrute del uso y de la utilidad esperable del bien
adquirido, la falta de ese resultado esperado bastara para poder requerir la oportuna
responsabilidad. Por supuesto, ello no empece a la posibilidad de que el garante, a fin
de lograr la defensa de sus intereses, pueda articular prueba suficiente de alguna cir-
cunstancia que sea impeditiva de la obligaciébn que asumiera. Asi sucederéd cuando,
con la oportuna prueba, justifique la falta de cobertura del defecto en virtud de la
garantia prestada, pues ese vicio o defecto vino a producirse de forma extemporanea
o cuando el mismo no tiene caracter originario, pues, ad ex., tiene origen en el
incumplimiento por el consumidor de las instrucciones recibidas o del deber de man-
tenimiento que sobre éste recae.

V. CONTENIDO OBLIGACIONAL DE LA GARANTIA DE PRODUCTO.
V.1. LA OBLIGACION DE REPARACION DEL BIEN DEFECTUOSO.

La verificacion de un vicio o defecto que evite la utilidad esperada del producto
tiene como consecuencia que el consumidor pueda actuar la garantia de producto
gue se prestara y, por tanto, pueda requerir al garante la reparacion del bien, de tal
manera que si ésta no fuera "satisfactoria”, podra aquél optar entre la sustitucion de lo
entregado o la devolucion del precio satisfecho. Como muestra la lectura del art. 11,
3° LGDCU, al consumidor, en cuanto titular de la garantia, le asisten tres posibilida-
des para hacerla efectiva, pues podra requerir la reparacién del bien, su sustitucién o
la recuperacién del precio pagado.

Ahora bien, conviene observar que en nuestro Derecho vigente existe una suer-
te de "preferencia legal™ (Martinez de Aguirre) por la reparacion del bien, en detri-
mento de los otros remedios dispuestos en el citado art. 11, 3° LGDCU. El derecho de
opcion, en favor de la sustitucion y de la devolucién del precio, que asiste al consu-
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midor tiene caracter subsidiario respecto de la obligacion de reparacion. Con ello se
quiere advertir, simplemente, que el consumidor no podré ejercitar esa facultad para
optar por la sustitucion o la devolucion del precio si no lo es en defecto de la repara-
cion. Dicho de otro modo, el derecho de opcidén queda condicionado, pues sélo resul-
tara exigible cuando la reparacion del bien - por circunstancia no imputable al con-
sumidor - no hubiera tenido lugar o resultara infructuosa. En este sentido, el Tribunal
Supremo se ha manifestado destacando la preferencia absoluta de la reparacion y el
caracter subsidiario del derecho de opcién - entre la sustitucion del bien o la resolu-
cion contractual — a tenor de cuanto dispone el art. 11, 3° LGDCU (Cfr. Auto TS 23
de Mayo de 2.000, Ar. 3920/2000)

Sin embargo, esta subsidiariedad del derecho de opcidn, consecuencia derivada
de la jerarquizacion de los remedios dispuestos en el art. 11, 3° LGDCU, no ha de
tener un alcance absoluto. La mejor doctrina ha manifestado que "esa subsidiariedad
no debe interpretarse de manera absoluta, puesto que en algunos casos seria gravemente perjudi-
cial para los intereses del consumidor. Nos referimos a aquellos supuestos en que los vicios o defec-
tos originarios sean de tal gravedad que su reparacion no permita considerar que el bien repara-
do tiene las mismas caracteristicas que ese mismo bien cuando est4 nuevo" (A. Bercovitz) El
problema, en realidad, ha de ser completado con la referencia a la cuestion de cdmo
articular la garantia impuesta ex art. 11 LGDCU ante ciertos tipos de bienes. Me refie-
ro a aquellos bienes que, por sus particulares caracteristicas, no son susceptibles de
reparacion. Algun autor ha manifestado que tales bienes estan excluidos de la cober-
tura derivada de la garantia (Paniagua Zurera) Por el contrario, me parece mas
correcto que, siempre y cuando se encuadren en el concepto de bien de naturaleza
duradera pese a la imposibilidad de su reparacion, habra que acomodar el régimen dis-
puesto para la garantia de producto en el art. 11 LGDCU. Asi, en tales casos, y reite-
rando que no ha de darse un alcance absoluto a la preferencia que ordena la norma
citada, no procederd la reparacion del bien pero si el derecho de opcién que en favor
del consumidor reconoce el art. 11. 3°, letra b LGDCU. De lo contrario, se podria
incurrir en un doble error. En primer lugar, se excluiria de la garantia de producto a
bienes que, conforme al criterio objetivo - recuérdese el concepto de bien de naturale-
za duradera - han de incluirse. De otra parte, se estaria ignorando el contenido com-
plejo de derechos y facultades que conlleva la garantia de producto y que no se redu-
cen a la simple reparacion. En definitiva, me parece preferible entender que también
resulta procedente la garantia de producto para estos bienes de naturaleza duradera que
no son susceptibles de reparacion, por lo que, ante el defecto originario que en ellos
aconteciera, no es preciso respetar la regla de jerarquia de los remedios dispuestos ex
art. 11, 32 LGDCU, pudiendo el consumidor acudir directamente a su derecho para
optar entre la sustitucion de la cosa o la resolucién del contrato. Iguales ideas pueden
validamente referirse a aquellos supuestos en que la reparacion devenga antieconé-
mica, pues, desde luego, seré el garante el primer interesado en la sustitucién de la
cosa o en la resolucién contractual.

El primer derecho que, en aplicacion del citado art. 11, 3° LGDCU, surge para
el titular de la garantia es el de obtener la reparacion del bien que hubiera adquirido

60



JOSE ANTONIO GARCIA-CRUCES GONZALEZ

y respecto del cual no ha podido obtener la satisfaccion esperada con su uso. Si se ana-
liza el contenido de la reparacion desde el punto de vista del garante, podra com-
probarse cémo la misma encierra una obligacion que recae sobre éste y que le com-
pele a obtener un resultado; esto es, la reposicion de la utilidad que cabe esperar pero
que no se ha obtenido del producto. Pues bien, la norma no se contenta sélo con sen-
tar la procedencia de tal obligacién sino que, ademas, advierte que, en su virtud, el
consumidor tendré derecho a "la reparacion totalmente gratuita de los vicios o defectos ori-
ginarios”. De este modo, el legislador caracteriza esta obligacion del garante por el
resultado que ha de alcanzarse y, por otra parte, por la nota de su gratuidad. Respecto
de esta Ultima caracteristica, debe sefialarse como procede una interpretacion sin
limites - la LGDCU desde luego no los acoge - de esta regla de gratuidad, en el senti-
do de que "el caracter gratuito de la reparacion abarca tanto los gastos de reposicion de piezas
defectuosas, como los gastos de la mano de obra, desplazamientos del técnico y de la propia cosa
garantizada en su caso" (Parra Lucan). Pero, ademas, el caracter de resultado de esta
obligacién de reparaciéon que asume el garante, viene a reafirmar el caracter gratuito
que la misma ha de tener para el consumidor. Por ello, creo que no habra graves
dudas para rechazar algunas clausulas que, con demasiada frecuencia, aparecen
incorporadas en algunos certificados de garantia, por las que se advierte la repercu-
sion de ciertos costes, en particular los de traslado y desplazamiento, sobre todo en
pequefas poblaciones que no disponen de un servicio técnico permanente. Me pare-
ce que tales pactos son nulos, pues vienen a oponerse al caracter gratuito que se pre-
dica de la garantia.

Por otra parte, y en lo que hace a la finalidad y resultado que caracterizan la
garantia de producto, la LGDCU advierte de cuél es el resultado esperado y que supo-
ne el cumplimiento de la obligacion que recae sobre el garante. La reparacion, segun
advierte el legislador, ha de ser "satisfactoria”, tal y como se dispone en el art. 11, 3°,
letra b LGDCU. Desde luego, la imprecision del término es mas que relevante y suele
ser lugar comun advertir del grado de subjetivismo que se deriva del término emplea-
do. Por mi parte, entiendo que la concrecién de cuando ha de considerarse satisfacto-
ria la reparacién prestada es una cuestion que, de alguna manera, resuelve la norma
Gltimamente citada, pues alli se advierte que, como consecuencia de la reparacion
prestada por el garante, el bien reviste "las condiciones dptimas para cumplir el uso a que
estuviese destinado™. Ese criterio finalista y de resultado es el que ha de guiar el enjui-
ciamiento acerca de la reparacion obtenida. No se trata de una valoracidon puramente
subjetiva y que ha de descargarse sobre el consumidor. La valoracion sobre el resulta-
do a que conduce la reparacion ha de objetivarse en razon de su finalidad, debiendo
acudirse a juicio de un perito si fuera preciso. Pero, como facilmente se entendera, me
parece que son inaceptables los pactos que reservaran a favor del garante un derecho
para decidir el grado de satisfaccion de la reparacion que prestara, no sélo por con-
travenir lo dispuesto en el art. 11, 3° LGDCU sino, también, por ser pacto que se opo-
ne a elementales exigencias acogidas en nuestro Derecho privado (art. 1.256 C.c.)

Curiosamente, ni la LGDCU, ni tampoco la LOCM, establecen expresamente
una regla particular acerca del plazo de que dispone el garante para llevar a cabo la
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reparacion. Pudiera pensarse, no obstante, que la LOCM ofrece una regla que con-
creta el plazo méximo de que dispone el garante en orden a la reparacién y que no
seria otro que el que se acoge en el art. 12, 4° LOCM. La citada norma advierte que:

"La accion o derecho de recuperacion de los géneros entregados por el consumidor o
usuario al comerciante para su reparacion prescribira a los tres afios a partir del
momento de la entrega".

Sin embargo, una interpretacion de esta norma en el sentido expuesto me pare-
ce totalmente desacertada. En primer lugar, el plazo dispuesto en esta norma es
comun a las reparaciones que sean consecuencia de la garantia de producto que se
prestara asi como respecto de aquellas otras que fueran consecuencia de un contrato
de obra, tal y como habré que calificar al contrato de servicio de reparaciones, que es
posterior al agotamiento de aquélla. Por otro lado, la norma no establece el plazo
maximo de que dispone el garante para llevar a cabo la reparacién sino, mejor, el pla-
zo de prescripcion dispuesto para la accion de recuperacion del bien una vez que
hubiera sido entregado. Creo, por el contrario, que la imprevisién del legislador y la
omision de un plazo dispuesto como maximo para llevar a cabo la reparacion deriva-
da de la garantia de producto no es tal y merece una valoracién positiva. En efecto, la
diferente naturaleza de la pluralidad de supuestos cubiertos bajo la nocién de "bien de
naturaleza duradera™ aconsejaba no fijar tal plazo, pues éste podria resultar disparata-
do respecto de un concreto bien y, sin embargo, ser también manifiestamente inade-
cuado respecto de otro. La indeterminacién sobre este particular me parece que pue-
de ser acertada, ya que, en funcion del concreto bien que ha de ser objeto de
reparacion, podra determinarse la razonabilidad de la espera y, en dltimo caso, siem-
pre seria posible la determinacion judicial (art.1.128 C.c.) Por supuesto, esa indeter-
minacién se evitara cuando en el certificado de garantia o a través de cualquier otro
instrumento, el garante hubiera fijado un plazo especifico como duracion maxima
para llevar a cabo la reparacion. En este supuesto, el consumidor podra disponer de
tal plazo y, en su momento, actuar las medidas que correspondiera ante la reparacion
extemporanea. Ahora bien, la superacion de dicho plazo sin que la reparacion se
hubiera llevado a cabo, no implica de por si el incumplimiento de la obligacién que
recae sobre el garante, ya que el mero retardo no justifica la resolucion del contrato,
debiendo constatarse la voluntad rebelde del garante respecto de la obligatoria repa-
racion (arg. ex art. 1.124 C.c.).

V.2. EL DERECHO DE OPCION DEL TITULAR DE LA GARANTIA: SUSTITUCION DEL
BIEN DEFECTUOSO Y RESOLUCION CONTRACTUAL.

Pese a la prevision legal en orden a la reparacion del bien defectuoso, es posible
que ésta no se preste 0 que prestandose por el garante no se alcance el resultado orde-
nado en la norma, pues el bien no reviste "las condiciones éptimas para cumplir el uso a que
estuviese destinado”. En tales supuestos, ante el fracaso de la reparacién y el incumpli-
miento contractual imputable al garante, el consumidor "tendré derecho a la sustitucién
del objeto adquirido por otro de idénticas caracteristicas o a la devolucién del precio pagado".
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Antes de analizar este derecho de opcion que se le reconoce al titular de la garan-
tia, cabe detenerse en una cuestién previa. Con anterioridad a la LGDCU, y en aten-
cion a cual era la préactica comercial seguida en torno a las garantias contractuales que
se pactaban en la compraventa de maquinaria, la doctrina (Carlon) afirmaba que, ante
el fracaso de la reparacion, si la misma fuera aun posible, el comprador venia obliga-
do a permitirle al garante una nueva actuacién dirigida a solventar la reparacion falli-
da, con la consecuencia de evitar la aplicacion de los remedios de que dispondria el
titular de la garantia y, en particular, la facultad resolutoria. Se argumentaba en favor
de esta solucién que tal proceder era resultado de la exigencia de buena fe que, en
cuanto principio general, no s6lo informaba las relaciones entre las partes sino, tam-
bién, era un elemento de integracion del contenido contractual (art. 1.258 C.c.) Pues
bien, la duda que pudiera suscitarse es si, de igual modo, tiene cabida esta solucién en
los supuestos en que la garantia se prestara al amparo de cuanto dispone el art. 11, 2°
y 3° LGDCU, con la consecuencia de que - de darse las circunstancias antes descritas -
el consumidor titular de la garantia no podria ejercitar ese derecho de opcion, pues
vendria obligado a darle al garante una suerte de "segunda oportunidad" a fin de hacer
realidad la reparacién del objeto defectuoso. Me parece, sin embargo, que la respues-
ta a tal interrogante es relativamente facil. Es el legislador el que dispone la proceden-
cia del derecho de opcién y sienta las valoraciones que cabe hacer ante el incumpli-
miento de la obligacion de reparacién por parte del garante. Y éstas no son otras que
las de establecer, como consecuencia necesaria derivada de la falta de reparacion, un
derecho de opcién que le permite al titular de la garantia requerir la sustitucién o, por
el contrario, exigir la devolucién del precio satisfecho. Por lo tanto, la buena fe no
podria amparar el posible - llamésmole asi - derecho del garante a requerir una nueva
reparacion ante el fracaso de la primera. Si, pese a la actuacion que llevara a cabo el
garante, el bien deviene inidéneo para el uso que cabe esperar de él, el titular de la
garantia podra ejercitar - sin cortapisas de ningun tipo - su derecho de opcion. Iguales
conclusiones pueden -y deben - mantenerse ante la posibilidad de configurar ese dere-
cho del garante a una segunda reparacion a través del correspondiente pacto contrac-
tual. Me parece evidente que la cuestién queda, en virtud de la imperatividad de la nor-
ma, sustraida al ambito de la autonomia privada y, en todo caso, al recogerse tal pacto
como condicién general, la misma devendria nula, a tenor de cuanto establece la
Disposicién Adicional Primera, 11, 98 LGDCU.

El primer derecho que el art. 11, 3°, letra b LGDCU dispone en favor del con-
sumidor, en cuanto titular de la garantia, le permite requerir "la sustitucion del objeto
adquirido por otro de idénticas caracteristicas". En virtud de tal derecho, el consumidor
obtendra el bien - en este caso, por sustitucion - que le permite la satisfaccion de aque-
llas necesidades que le llevaron a contratar. El texto legal advierte de los requisitos que
ha de reunir el bien que ahora se entrega por sustitucion, pues debera tener idénti-
cas caracteristicas que aquél que se pretende sustituir. La valoracion de si se alcanza o
no tal exigencia, es algo que - me parece - debera actuarse en funcion de las circuns-
tancias y destino que quepa esperar del bien adquirido. En todo caso, y sin dejar de
lado la relevancia de los motivos que las partes manifestaran y que les llevaran a con-
tratar, creo que el uso a que vaya a destinarse ese bien y las circunstancias que social-
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mente lo rodeen seran el criterio més adecuado para verificar la correccion de la sus-
titucion. En definitiva, sera el uso y las necesidades que se pretenden cubrir con ese
uso el criterio que permitira enjuiciar la identidad de caracteristicas del producto
entregado en sustitucion.

Una cuestién que ha merecido la atencion de nuestra doctrina es la relativa a la
posibilidad de pactar alguna condicién para el ejercicio de este derecho a la sustitu-
cion. Se trata del supuesto en que, dado el caracter nuevo del bien que sustituye al
gue ha resultado defectuoso, se le exigiera al consumidor un suma a cambio. En prin-
cipio, podria pensarse que esta posibilidad no vendria directamente impedida por la
LGDCU pues, dado su tenor literal, la exigencia de gratuidad va referida a la repara-
cién pero no a la sustitucion del bien defectuoso. Sin embargo, en el razonamiento
expuesto se olvida algo importante, dando una relevancia que no tiene al silencio
legal. En efecto, si la norma ""no exige que la sustitucion sea totalmente gratuita es porque se
trata de algo obvio™ (Parra Lucan). Si asi no se interpretara, se estaria posibilitando el
fraude, pues siempre que al garante le conviniera, le bastaria con no practicar la repa-
racién o hacerlo defectuosamente, a fin de buscar y favorecer que el consumidor opta-
ra por esa sustitucién que, ademas, le reportaria un ingreso adicional. Por otra parte,
la posibilidad de obligar al consumidor, titular de la garantia, a satisfacer un importe
adicional alteraria el régimen de responsabilidad por la garantia de producto y la con-
figuracion técnica que adopta. Si la reparacion ha de ser gratuita, no puede dejar de
serlo la posible sustitucién que se establece como mecanismo subsidiario de aquélla.
Pero, ademas, el caracter de resultado de la obligacion que, en virtud de la garantia
prestada, asume el garante, impediria esa posibilidad de requerir la entrega de sumas
adicionales. La facultad de exigir la sustitucion del bien defectuoso pese al intento de
su reparacion tiene - y ha de tener - también caracter gratuito.

El otro derecho que asiste al titular de la garantia, y cuyo ejercicio procede si se
rechazara por éste el derecho a la sustitucién del bien defectuoso, es obtener "la devo-
lucion del precio pagado”. En realidad, bajo tal locucién la LGDCU viene a referirse a la
facultad resolutoria que asiste al consumidor ante el incumplimiento por parte del
garante de su obligacion de reparaciéon (R. Bercovitz) . La terminologia legal deja de
lado elementales exigencias de correccién técnica, pero - en atencion al caracter bila-
teral y, sobre todo, sinalagmatico del contrato de compraventa - el consumidor vendra
obligado a restituir el bien defectuoso en favor del vendedor, debiendo éste entregar
a aqueél el precio que fuera satisfecho.

Desde luego, si la garantia se prestara por el propio vendedor, no habria gran-
des problemas para explicar esta posibilidad resolutoria, pues la misma no vendria a
ser cosa distinta que la facultad que asiste a la parte ante el incumplimiento contrac-
tual y que previene el art. 1.124 C.c. Cuestion distinta es como explicar esta posibili-
dad de resolucidn contractual cuando la garantia fuera prestada - como suele ser lo
habitual - por un tercero, el fabricante, distinto aunque no ajeno al vendedor.
Dejando de lado el hecho de que asi lo impone la vigente LGDCU, me parece que la
prevision legal podria ser explicada como una suerte de relativizacion del alcance que
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en nuestro Derecho tiene el principio de la eficacia relativa del contrato. Con esta cir-
cunstancia, se vendria a hacer realidad aquella tendencia que, constatada en el
Derecho comparado y de la que se hacia eco el Prof. Duque, hace que "¢l contrato tien-
da a dilatar sus efectos més alla de las relaciones que estrictamente se producen entre vendedor y
comprador, rompiendo el que tradicionalmente se habia venido llamando principio de relativi-
dad contractual”. Sin embargo, creo que tampoco conviene exagerar las cosas y olvidar
la realidad del tréafico. En efecto, el garante puede ser - y frecuentemente es - persona
distinta al vendedor pero, desde luego, no puede pensarse que se trate de un ajeno a
éste. No olvidemos que el fabricante no presta la garantia directamente por si ya que
requiere el concurso del propio vendedor, quien - en estos casos - normalmente actua-
r4 como representante de aquél. Ante tal cimulo de circunstancias, me parece que
no puede hacerse una interpretacion puramente formal de cuanto dispone el art.
1.257 C.c. pues, en definitiva, no parece razonable pensar que el vendedor fuera el
tercero de buena fe al que, conforme previene el citado precepto del C.c., le es inmu-
ne el contenido contractual. Por todo ello, puede explicarse la posibilidad de resolver
el contrato de compraventa que le asiste al consumidor al amparo del art. 11, 3° letra
b LGDCU, sefialando que tal facultad no es méas que consecuencia de la modulacion
del régimen de responsabilidad del vendedor, el cual no se exonera por el mismo
hecho de que se pacte la garantia sino como consecuencia de la efectividad de ésta
(obligacién de resultado), razon que explica que ante el fracaso de la prevista obliga-
cion de reparar, vuelva a surgir la responsabilidad del vendedor. Todo ello, por
supuesto, sin perjuicio de las consecuencias que tal resolucién contractual pueda y
deba tener en las relaciones que median entre vendedor y fabricante.

V.3. GARANTIA DE PRODUCTO Y REPARACION DE DANOS Y PERJUICIOS.

Conviene, ademas, no olvidar una ultima previsién de la LGDCU. El derecho de
opcion que el art. 11, 3°, letra a LGDCU reconoce al consumidor lo es sin perjuicio de
la procedencia de la oportuna indemnizacion de los dafios y perjuicios ocasionados
como consecuencia del vicio o defecto que sufriera el bien adquirido. Esta prevision
indemnizatoria expresamente se acoge junto con la obligacion de reparacién. No me
cabe duda de la procedencia de tal indemnizacion, también, en los supuestos en que
el titular de la garantia pudiera - y ejerciera - su derecho de opcion, pues la prevision
de tal indemnizacion de dafios y perjuicios no viene a ser otra cosa que un trasunto de
la norma general acogida en el art. 1.101 C.c., sin que - dada la literalidad del precep-
to - quede reservada esta posibilidad de indemnizacién a los supuestos en que el ven-
dedor conocia los vicios o defectos ocultos de la cosa vendida y no los manifesté al comprador™ (art.
1.486 C.c.), circunstancia que no impediria la aplicaciéon de cuanto dispone el art.
1.107 C.c. en orden a la determinacion de los dafios y perjuicios de que se responde.
Cuestion distinta es la reparacién de otros dafios que el consumo de los productos
defectuosos pudiera ocasionar. En este supuesto, no estaremos ya ante un caso de res-
ponsabilidad contractual sino, mejor, de responsabilidad aquiliana o por dafo, cuya
reparacion se actuard a través de las reglas dispuestas en la Ley 6/1994, de 6 de Julio,
de responsabilidad civil por los dafios causados por productos defectuosos (vid., en
particular, la delimitacién de los dafios cubiertos que hace el art. 10 de esta Ley).
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VI. LA INTEGRACION DE LA RESPONSABILIDAD DERIVADA
DE LA GARANTIA DE PRODUCTO EN EL REGIMEN
GENERAL DE RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL.

VI.1. PLANTEAMIENTO GENERAL.

Hasta ahora hemos examinado el régimen previsto en la LGDCU, con el com-
plemento de la LOCM, para las garantias de producto dispuestas en favor de los con-
sumidores cuando éstos adquirieran un "bien de naturaleza duradera”. Queda pendien-
te, sin embargo, una cuestion mas general pero de una indudable importancia
préactica. Me refiero a la integracion de los remedios dispuestos en la LGDCU respec-
to del régimen general de responsabilidad contractual que sanciona nuestro Derecho
privado.

Hace algln tiempo, el Prof. Duque advertia del problema al sefialar que "la
lectura de este precepto - se refiere al art. 11 LGDCU - suscita la duda de si se ha que-
rido sustituir la ordenacion tradicional, recogida en el Cédigo civil y en el Cédigo de comer-
cio sobre la materia, por otra mas adaptada a las caracteristicas del trafico actual, o si, por
el contrario, estos regimenes quedan subsistentes y el legislador no ha pretendido mas que
complementar lo que ya existia cuando una de las partes del contrato es un consumidor o
usuario”. Dicho en otras palabras, la duda que surge en el estudio de estas garan-
tias de producto es la relativa a la vigencia de las normas dispuestas en el C.c. en
materia de saneamiento por vicios y al alcance que sobre ellas pueden - y deben
- tener las reglas particulares adoptadas en la LGDCU. ;Podra el consumidor
acudir al ejercicio de la actio rehidibitoria o de la actio quanti minoris que, en prin-
cipio, reconoce en su favor el art. 1.484 C.c.? Si asi fuera, ¢(qué sentido tendrian
entonces la reparacién y, subsidiariamente respecto de ésta, el derecho de
opcién que quedan atribuidos en el art. 11, 2°y 3° LGDCU? (Frente al ejercicio
de aquellas acciones edilicias, podra el vendedor oponerse a la pretension dedu-
cida por no habérsele requerido previamente la reparacion del bien defectuoso?
¢Se exonerara de toda responsabilidad el vendedor, deviniendo inmune al ejer-
cicio de una accion edilicia, por el hecho de que es el fabricante el que ha pres-
tado la garantia para ese producto defectuoso que, sin embargo, él vendio al con-
sumidor?.

Como se habra podido comprobar, el interés de todas estas cuestiones es
evidente. Pese a ello, los pareceres que entre nosotros se han expresado sobre
tales extremos no resuelven definitivamente las cuestiones enunciadas, limitan-
dose - normalmente - a vagas alusiones a todos estos problemas. Desde luego, no
faltan autores (Botana) que afirman que la compatibilidad de ambos regimenes
de responsabilidad por vicios - el legal de saneamiento y el convencional deriva-
do de la garantia - es "evidente". Por el contrario, este tipo de afirmaciones me
parecen mas un "desideratum™ que un juicio que pudiera darse por definitivo.
Creo que el problema presenta una complejidad tal que, al menos, requiere un
andlisis més detenido.
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El criterio abrumadoramente mayoritario en nuestra doctrina aboga por afirmar
la compatibilidad del régimen legal ex art. 1.484 C.c. y el especifico de garantia de
producto ordenado en el art. 11 LGDCU. Se entiende que la regla particular no exclu-
ye el régimen general de vicios sancionado en el C.c. Sin embargo, algunos autores
van mas alla pues, dada la compatibilidad de ambos regimenes, la cuestion se trasla-
da a buscar la necesaria coordinacion entre ellos. En este sentido, el Prof. Bercovitz
advierte que tal coordinacion es "una de las dificultades importantes que suscita la nueva
ley". Sin embargo, entiende que ésta es posible pues "en el caso de que los defectos de la
cosa la hicieran impropia para el uso a que se destina o disminuyera de tal modo ese uso que si
los hubiera conocido el comprador no la habria adquirido o habria dado menos precio por ella,
seria aplicable la opcién prevista en el articulo 1.486, esto es, el desistimiento del contrato, o la
rebaja del precio. Por el contrario, cuando los defectos fueran de menor entidad, seria cuando
habria que acudir al contenido de la garantia prevista en el articulo 11.3 de la LCU. Obsérvese,
en efecto, que lo que persigue esa garantia es que el objeto revista las condiciones 6ptimas para
cumplir el uso a que estuviese destinada”.

Otros autores, segun parece, intentan delimitar la concurrencia de uno u otro
régimen en razén del caracter del vicio. Asi, se nos dice, "hay solapamiento de regimenes
cuando el vicio es oculto o esencial. ... No existe, por el contrario, ese solapamiento, sino aplica-
cion del art. 11.3 si el vicio es notorio 0 no esencial. Y hay preferencia del régimen general de
saneamiento (también de la acciéon quanti minoris) en los dos siguientes supuestos: cuando el
defecto surja en piezas o partes del producto excluidas del régimen de garantia, o cuando el pla-
z0 de la misma sea inferior a los seis meses (caso frecuente en las reparaciones y en el mercado de
ocasion o segunda mano) por el tiempo que falte hasta cumplir dichos seis meses" (Torres
Lana).

También se ha afirmado que, en los supuestos en que concurriera un vicio en el
bien transmitido, "debe afirmarse, a mi juicio, el derecho del comprador a optar entre las accio-
nes que ofrece el articulo 1.486 del Cddigo civil (cuando se cumplan todos los requisitos que se
exigen para el saneamiento) y los derechos que reconoce el articulo 11 de la Ley de Consumidores
y Usuarios™ (Parra Lucan). Como justificacion de esta afirmacion se manifiesta su con-
formidad con un principio de interpretacion mas favorable al consumidor.

En dltimo lugar, no han faltado autores que, con un estudio mas completo del
problema, consideran dos supuestos diferenciados, en razon de si la garantia la pres-
ta el suministrador o el fabricante del bien. Si la garantia se presta por el vendedor o
suministrador, éste excluira su responsabilidad derivada del art. 1.486 C.c., siendo - sin
embargo - responsable en los términos que expresa el art. 11 LGDCU. Por el contra-
rio, si la garantia se presta por el fabricante o productor, esta circunstancia "no afecta
en principio a la responsabilidad legal del vendedor (arg. ex 7'y, sobre todo, 27, 1, a LGDCU)"
(Gonzélez Pacanowska). El problema que esta interpretacion suscita es que, en este
ultimo caso en que el fabricante asume la garantia, se presenta un concurso de res-
ponsabilidad entre la que asume éste y, por su parte, la dispuesta para el suministra-
dor, el cual no puede resolverse siempre - a juicio de la autora citada - bajo una regla
de solidaridad.
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VI.2. REORDENACION DEL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD POR VICIOS O
DEFECTOS EN LOS BIENES DE NATURALEZA DURADERA.

Desde luego, las anteriores opiniones y otras similares son un meritorio esfuer-
zo por explicar y dar sentido a una concurrencia de regimenes que suscita demasia-
das dudas. Sin embargo, me parece que a fin de llegar a alguna solucién en torno a
estos problemas, se hace preciso fijar unas bases seguras que toman su fundamento
tanto en el régimen disefiado por el art. 11 LGDCU para la garantia de producto
como en la caracterizacion a que responde, a juicio de nuestra mejor doctrina, el
régimen legal de responsabilidad derivada de vicios.

En primer lugar, conviene no olvidar la caracterizacion a que obedece la res-
ponsabilidad legal que se hace recaer sobre el vendedor cuando la cosa enajenada
adoleciera de un vicio oculto ex arts. 1.484 y 1.486 C.c. En realidad, la entrega de una
cosa viciada no supone, en sentido estricto, un incumplimiento contractual ni, tam-
poco, ampara una posible responsabilidad precontractual del vendedor. No existe, en
puridad, incumplimiento contractual ya que el vendedor atiende el cumplimiento de
su obligacion de entregar la cosa determinada (art. 1.445 C.c.) cuando efectivamente
la entrega en "el estado en que se hallaba al perfeccionarse el contrato™ (art. 1.468 C.c.) y con
independencia de si concurria o no vicio alguno. Por otra parte, tampoco puede jus-
tificarse la posible responsabilidad legal del vendedor al amparo de una inexistente
responsabilidad precontractual en que el mismo hubiera incurrido, pues - desde lue-
go - el ejercicio de las acciones edilicias no requiere la concurrencia de dolo alguno
gue, sin embargo, resulta ser presupuesto de aquélla. Recuérdese que el art. 1.485 C.c.
dispone la responsabilidad del vendedor "del saneamiento por los vicios o defectos ocultos
de la cosa vendida, aunque los ignorase”.

Ante tales circunstancias, nuestra mejor doctrina ha venido a explicar la natura-
leza del saneamiento por vicios como un mecanismo de reparacion de la insatisfac-
cion que los mismos causan al comprador y que no es imputable al vendedor, por lo
que, en realidad, se trata de "una medida de atribucién del riesgo al vendedor. Intenta corre-
gir la insatisfaccion del interés del comprador, derivada de la falta de utilidad del objeto"
(Morales. Con anterioridad, vid. Bercovitz). Cual es el fundamento a que responde
esta atribucion del riesgo de que la cosa presente un vicio es una cuestion que obe-
dece a un largo proceso historico, pero que en todo caso parece ser expresivo del cri-
terio que hace recaer tal responsabilidad legal en quien dispone del control de la
cosa. La posible concurrencia de un vicio originario se actuara, segun se entiende,
cuando la cosa esta bajo la esfera del control del vendedor.

Esta caracterizacion que ofrece nuestro C.c. para el saneamiento por vicios
tiene una consecuencia que destaca el inciso final del art. 1.485 C.c., pues el régi-
men alli dispuesto tiene caracter dispositivo, esto es, podra el vendedor exonerar-
se de toda responsabilidad derivada de la concurrencia de un vicio o defecto cuan-
do asi se pactare, siempre y cuando "el vendedor ignorara los vicios o defectos ocultos de
lo vendido™.
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Pues bien, esta caracterizacion del régimen legal previsto para el saneamiento
por vicios o defectos en la cosa pudiera amparar una solucion al problema que veni-
mos analizando. En efecto, dado el caracter dispositivo del régimen legal, el pacto de
garantia de producto - tanto si ésta fuera prestada por el suministrador como si lo fue-
ra por el fabricante - vendria a suponer el acuerdo de exclusion del régimen legal y
su sustitucion por un nuevo régimen de responsabilidad por vicios que conlleva un
distinto criterio de atribucion del riesgo y unos remedios especificos a través de los
cuales pretende satisfacerse el interés del adquirente-consumidor. En definitiva, la
garantia de producto que se prestara vendria a tener su fundamento en el propio régi-
men legal de vicios y en el preponderante papel que, de conformidad con nuestro
C.c., se da a la autonomia de la voluntad.

Sin embargo, respecto de la configuracién de la garantia de producto como
remedio frente a la concurrencia de un defecto en la cosa que conlleva la exclusion
del régimen legal mediante su sustitucion por el contenido alli pactado, pudieran
hacerse dos objeciones que, a mi juicio, son mas que relevantes. En primer lugar, el
art. 1.485 C.c. dispone un limite necesario a la posibilidad de excluir el régimen
legal, pues el vendedor no ha de conocer la existencia de vicios en la cosa enajena-
da. En tal supuesto, deviene ineficaz la exclusion negocial del régimen ordenado
para el saneamiento por vicios o defectos ocultos. Pero, ademas, no debemos olvi-
dar la calificacion que merece el adquirente en los supuestos de garantia de pro-
ducto prestada al amparo del art. 11 LGDCU, pues éste reune la cualidad de ser
consumidor. En tal supuesto, y dado que frecuentemente la garantia de producto
gue se prestara se incorporaria en condiciones generales de la contratacion, la posi-
bilidad de tal exclusiéon devendria imposible. Recuérdese que la Disposicion
Adicional Primera de la LGDCU, al determinar un listado de clausulas que se repu-
tan abusivas, califica como tal aquéllas "que modifiquen, en perjuicio del consumi-
dor, las normas legales sobre vicios ocultos.." (Clausula 92, segundo inciso). Pero,
también, no sélo puede venir impedido ese pacto de exclusion del régimen legal
sino que, ademas, me parece extraordinariamente forzado calificar como tal a la
garantia de producto que se prestara al amparo de cuanto dispone el art. 11
LGDCU. En realidad, la garantia de producto que, conforme a esta norma, se esta-
bleciera no constituye - en sentido estricto - un pacto de exclusion del régimen dis-
puesto en el C.c. para los vicios o defectos ocultos, pues se trata de un contenido
impuesto por la Ley en el contrato de compraventa o de adquisicién que se alcan-
zara por el consumidor. Por lo tanto, no tiene un caracter puramente convencional,
dada su imposicion a través de norma imperativa.

Ahora bien, estas advertencias me parece que no militan en contra de la consi-
deracion favorable a una exclusion del régimen legal sino, por el contrario, pueden
venir a justificar tal afirmacion.

En primer lugar, y en lo que hace a los limites que tanto el art. 1.485 C.c. como

la Disposicién Adicional Primera LGDCU imponen a la posibilidad de excluir con-
vencionalmente el régimen legal de responsabilidad por vicios, es preciso delimitar
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su concreto alcance, el cual - a su vez - nos permitira concluir en la procedencia de
tal exclusion cuando se pacte una garantia de producto. El limite dispuesto en el
art. 1.485 C.c. y que se hace descansar en el conocimiento por parte del vendedor
de la concurrencia de un vicio en la cosa, tiene por finalidad el evitar la exonera-
cion de responsabilidad cuando ésta pueda repugnar a elementales exigencias deri-
vadas de la buena fe. El vendedor, dado su conocimiento del defecto, no puede
dejar de ser responsable por tal vicio en la cosa enajenada. Pues bien, en atencion
a lo dispuesto en el art. 11, 2° y 3° LGDCU, el limite previsto en el art. 1.485 C.c.
deviene irrelevante en nuestro caso pues, conozca o no el vendedor la concurren-
ciade un vicio en la cosa, siempre respondera por la garantia de producto. De igual
manera, la prohibicion de excluir el régimen legal de saneamiento por vicios que se
sanciona en la Disposicion Adicional Primera, clausula 92 LGDCU no impediria las
afirmaciones hechas, pues la aplicacién de tal regla requiere que la exclusion se
actle en perjuicio del consumidor, negando tal resultado cuando "se limiten a reem-
plazar la obligacion de saneamiento por la de reparacion o sustitucién de la cosa objeto del con-
trato, ..." Dado el contenido de los derechos que asisten al consumidor en virtud de
cuanto dispone el art. 11 LGDCU, me parece evidente que la garantia de producto
que respetara tales exigencias no podria calificarse, al acogerse en condicion gene-
ral, como cldusula prohibida.

Por otra parte, el caracter imperativo que la garantia de producto tiene en los
supuestos en que el consumidor adquiriera un bien de naturaleza duradera no cons-
tituye obstaculo alguno para afirmar la exclusion del régimen legal de saneamiento
por vicios sino, antes bien, nos viene a mostrar cudl es el fundamento a que responde
la atribucion del riesgo que se actlia con tal garantia. Es el legislador, y no la autono-
mia de la voluntad, quien reestructura el régimen de responsabilidad derivada de
vicios, sancionando un distinto criterio de atribucién que acerca a la realidad del tra-
fico actual la solucién del conflicto. Me parece que no cabe pensar que hay una alte-
racién sustancial de criterio tradicional en que se asentaba la atribucién del riesgo, y
la consecuente responsabilidad, al vendedor. Como ya sabemos, tal proceder descan-
saba en el hecho de que la concurrencia del vicio - al ser originario - se producia en
la cosa cuando ésta se encontraba bajo la esfera del control de tal vendedor y, en con-
secuencia, y con independencia de un juicio de culpabilidad, se le imputaba la res-
ponsabilidad derivada de la falta de utilidad de la cosa por resultar ésta viciada. Pues
bien, dada la complejidad del actual proceso de elaboracién y distribucion de los
bienes, se actla la posibilidad de imputar tal defecto a la esfera de control del fabri-
cante, pues es éste el que - dada la complejidad de muchos bienes - en Gltimo térmi-
no tiene la disposicién sobre todo el proceso productivo. Tal circunstancia no impide
que, si asi se estimara procedente, la garantia de producto fuera asumida por el pro-
pio vendedor, criterio que - como ya conocemos - constituye ademas una regla de sub-
sidiariedad ante la falta de especificacion en el documento de garantia del sujeto
garante (cfr. art. 12, 2° LOCM) EIl problema que, entonces, puede surgir es el de
determinar si esa garantia de producto que prestara el fabricante conlleva o no la
exclusion del régimen de responsabilidad legal del vendedor por los defectos de que
adoleciera la cosa vendida. Sobre tal cuestion volveremos més adelante.
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No obstante las anteriores afirmaciones, queda una Gltima cuestion que es pre-
ciso atender. La argumentacion basica que, en ocasiones, se ha ofrecido para justifi-
car la compatibilidad del régimen legal de saneamiento con los remedios dispuestos
a través de la garantia de producto, se hacia descansar en una interpretacién de
ambos regimenes que se entendia mas favorable al consumidor (Parra Lucan) Por lo
tanto, habra que verificar si la exclusién para el vendedor de su régimen legal de res-
ponsabilidad en estos supuestos que nos ocupan resulta contraria a tal exigencia, pues
implica una menor proteccién del consumidor-adquirente En mi opinidn, el régimen
de garantia de producto dispuesto en la LGDCU ofrece, pese a sus defectos e impre-
cisiones, una tutela diferente pero, ademas, mas amplia en favor del consumidor. La
garantia ex art. 11, 2°y 3° LGDCU - segun se ha sefialado - "es algo distinto al sanea-
miento (o, en general, a la responsabilidad legal del vendedor) basicamente por dos razones: por-
que es de origen convencional y porque ofrece al comprador algo mas de lo que obtiene a través de
las normas que disciplinan la responsabilidad legal del vendedor” (Gonzalez Pacanowska).
Desde luego, el analisis comparativo de cuanto disponen el art. 11 LGDCU y el art.
1.486 C.c. permite - e impone - afirmar que el consumidor recibe una mayor y mas
adecuada proteccién en la norma especial. En efecto, a salvo de la actio quanti minoris,
cuyo interés para el consumidor puede ser practicamente nulo, el adquirente dispo-
ne en su favor de la misma proteccién que le dispensa el C.c. e incrementada con la
posibilidad de una accién para exigir el cumplimiento especifico como es la de repa-
racion y una accién para requerir - en su caso - la sustitucion de la cosa defectuosa,
objetivandose, ademas, la procedencia de la indemnizacion de dafios y perjuicios,
dado el silencio legal que contrasta con cuanto advierten los arts. 1.486 y 1.487 C.c.
Pero, la mejor prueba de la sustancial mejora que para el consumidor supone la ley
especial por contraposicion a las reglas del Cddigo la encontramos en la excepcion
prevista en la Disposicién Adicional Primera, clausula 92 LGDCU, que evita la nulidad
de la clausula de exclusién del régimen legal de saneamiento por vicios cuando la mis-
ma acoja un contenido igual a las facultades que enumera el art. 11, 3° LGDCU.

Pero, también puede recordarse un ultimo argumento que venia a defenderse a
fin de justificar la compatibilidad de ambos regimenes. Como antes advertiamos, se
afirmaba tal compatibilidad con fundamento en la diferenciacidon de supuestos de
vicios o defectos que tenian su cobertura al amparo de una u otra solucién legal. Sin
embargo, me parece que ese intento puede no resultar acertado. En efecto, si exis-
tiera algln supuesto de vicio o defecto en la cosa enajenada no cubierto por el régi-
men de saneamiento, éste tendria adecuada respuesta a través de las normas y pactos
gue regulan la garantia de producto. Pero, ademas, habré de tenerse presente que -
dada la delimitacién del concepto de vicio que se acoge en el art. 11 LGDCU - siem-
pre que resultaran aplicables las reglas del régimen legal de saneamiento, también lo
serian las disposiciones que regulan y sancionan el régimen de garantia de producto.
Por ello, no habria - en sentido estricto - compatibilidad sino, mejor, concurrencia de
regimenes, circunstancia ésta que carece de sentido alguno dada la mayor y mejor
proteccién de que disfruta el consumidor con la garantia de producto dispuesta en su
favor. Dada la finalidad y fundamento que respaldan la imposicién y contenido de la
denominada garantia de producto, me parece mas acertado considerar la inaplica-
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cion de los arts. 1.484 y ss. C.c. cuando el supuesto vicio o defecto tuviera una ade-
cuada cobertura al amparo de cuanto previene el art. 11 LGDCU.

Ahora bien, queda pendiente una Gltima cuestién que antes habiamos anuncia-
do. Si el vendedor presta la garantia de producto, su responsabilidad se sustanciara
conforme a ésta, excluyendo la aplicacién de cuanto dispone el C.c. en materia de
saneamiento por vicios ocultos. Pero, también, serd preciso no olvidar otro supuesto
distinto - y de enorme frecuencia en la practica comercial - que nos llevara a cuestio-
narnos qué efecto tiene - o puede tener - la garantia comprometida por el productor
respecto de la responsabilidad por el saneamiento de vicios que, en principio, recae
sobre el vendedor. Como regla general, cabe pensar que la vinculacion del fabricante
derivada de la garantia de producto no implica, de por si, que el vendedor se exone-
re de la responsabilidad ordenada en los arts. 1.484 y ss. C.c. Como ya sabemos, tal
exoneracion de responsabilidad por vicios o defectos solo la permite el C.c. si se dan
dos circunstancias, pues se evita tal responsabilidad "cuando se haya estipulado lo con-
trario, y el vendedor ignorara los vicios o defectos ocultos de lo vendido™ (art. 1.485 C.c.)Por
lo tanto, si mediara tal conocimiento, la exclusién de responsabilidad devendria
improcedente. Ahora bien, dejando de lado tal circunstancia, me parece que un ade-
cuado enfoque del problema habré de centrarse en la posibilidad de equiparar - mate-
rialmente - ese pacto de exclusién con la garantia de producto que se prestara. En este
sentido, creo que la garantia prestada por el fabricante - tanto si la calificamos como
contrato de obra o, por el contrario, como una declaracion unilateral y publica del
productor - no constituird, de por si, tal pacto de exoneracion ex art. 1.485 C.c. Tal
advertencia no impide, en razén tanto de las circunstancias que rodeen la garantia
como por sus contenidos, que la conclusidén pueda ser otra, pues entonces vendria a
manifestarse la expresa voluntad de excluir la responsabilidad legal por el sanea-
miento que sobre el vendedor recae y que ahora quiere evitarse.

VIII. CONSIDERACIONES FINALES.

Llegados a este punto, se hace preciso poner fin a esta ponencia. Y, con tal fina-
lidad, me parece que puede resultar oportuno que nos detengamos en cual es la valo-
racion que ha de merecer el régimen legal dispuesto para las garantias de producto.
En mi opinion, el régimen previsto en el art. 11, 2° y 3° LGDCU, completado con
cuanto recoge el art. 12 LOCM, ha de merecer - a reserva de lo que luego se mani-
festara - una valoracion positiva. En efecto, la norma citada sanciona un régimen de
garantia de producto que responde, en sus grandes lineas, a las necesidades que dicha
institucion intenta atender. Ademas, se establece la misma garantia de producto con
caracter necesario, pues siempre que se trate de la adquisicién de un bien de natura-
leza duradera por parte de un consumidor, debera prestarse tal garantia. En virtud de
la misma, y a fin de superar el estrecho marco legal que previene el C.c. en materia
de saneamiento por vicios ocultos, el consumidor-adquirente viene a disfrutar de un
elenco de acciones que, en atencién a las actuales circunstancias que rodean el pro-
ceso de elaboracion y distribuciéon de los bienes, atienden mejor la realizacién de sus
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intereses. Asi, el consumidor puede lograr la reparacion de la cosa defectuosa, man-
teniendo la vigencia del contrato, y pudiendo satisfacer la necesidad que le llevo a
contratar. Por otra parte, la satisfaccion del interés del consumidor se ve favorecida
con tal remedio reparatorio, pues el mismo supone un coste menor y un menor ries-
go para el garante que si, por el contrario, éste se viera expuesto a las consecuencias
derivadas del ejercicio de las tradicionales acciones edilicias. Pero, también, el régi-
men dispuesto para la garantia de producto advierte de un derecho de opcién entre
la sustitucion de la cosa y la resolucion contractual que, con caracter subsidiario, vie-
ne a proteger los intereses del consumidor ante la inexistencia o insuficiencia de la
reparacion de la cosa adquirida y que aquél previamente solicitara.

Sin embargo, las anteriores advertencias no pueden dejar de lado algunas insu-
ficiencias que muestra el texto legal. De entre todas ellas, creo que las mas destacadas
son las dos siguientes. En primer lugar, la indeterminacion - resuelta en virtud de una
norma que atribuye subsidiariamente la responsabilidad por la garantia al vendedor -
acerca del sujeto garante. Me parece que, de acuerdo con el fundamento que viene a
legitimar la practica seguida en torno a las garantias contractuales de producto, debe-
ria mantenerse la imperatividad de su exigencia pero, también, haciendo recaer tal
obligacién en la persona del productor o fabricante. Por otra parte, las acciones reco-
nocidas al consumidor como contenido minimo de la garantia de producto presen-
tan ciertas omisiones e imprecisiones que pueden abocar a situaciones de abuso y de
insatisfaccion de los resultados alcanzados. Con esta advertencia me refiero a la nece-
sidad de matizar el alcance de la preferencia legal por la reparacion y evitar el riesgo
de abuso cuando pretenda ejercitarse el derecho de opcién. La preferencia legal en
favor de la reparacion debera ceder cuando la misma conlleve una depreciacion del
bien pese a la satisfaccion de aquélla. Por otra parte, habra que limitar la posibilidad
del ejercicio de la accion resolutoria cuando la entidad del vicio o defecto no pueda
amparar un resultado como el que se pretende.
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ARBITRAJE DE CONSUMO

Ana Fuertes Estallo
Técnico de la Omic de Huesca

Buenos dias. En primer lugar, quiero agradecer en nombre del Ayuntamiento al
gue represento, la deferencia que ha tenido el Gobierno de Aragon a través de su
Direccion General de Consumo, de invitar a la OMIC de Huesca, para debatir sobre
la mediacion y el arbitraje.

La Constitucion Espafiola, a través del art. 51, consagra el principio general de
la defensa de los consumidores y usuarios, incluyéndolo dentro de los principios rec-
tores de la politica social y econdmica. Nuestros legisladores concretaron la protec-
cion de los derechos e intereses de consumidores y usuarios, que deben garantizar los
poderes publicos, estableciendo que se realizard mediante procedimientos eficaces.

La propia dinamica de un sistema econémico basado en el libre juego de la ofer-
ta y la demanda deriva en la aparicion de multiples discrepancias y conflictos entre
empresarios y consumidores.

La primera manifestacion de estos conflictos se produce a través de la reclama-
cion.

El consumidor o consumidora, insatisfecho con el bien adquirido o con el ser-
vicio recibido, intenta resolver el problema reclamando ante la empresa o comercio,
con quien mantuvo su relacién.

Cuando la reclamacién no es atendida, o siendo atendida no surte el efecto
deseado, el consumidor se encuentra en una clara situacién de indefensidon de sus
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derechos e intereses y, corresponde a cada uno de nosotros hacer valer nuestros dere-
chos y renunciar a ellos.

Nos encontramos, pues, ante multitud de intereses individuales, no demasiado
significativos para cada uno de sus titulares, y que solamente unos pocos hacen valer
hasta sus Ultimas consecuencias mediante denuncias, reclamaciones o pleitos. Y eso
no pocas veces, sélo se hace por motivos de “dignidad”, represalia o simple notorie-
dad. La mayoria como decia, deja pasar. Ya que la escasa importancia econémica de
lo que esta en juego no le anima a discutir. Y ocurre muchas veces que, aun existien-
do algin movil para hacerlo, no se discute simplemente por razones econémicas, (no
vaya a salir mas cara la salsa que los caracoles) o para evitarse incomodidades no jus-
tificadas.

No sélo eso, sino que la misma tradicion judicial no parece estar pensada para
la reclamacion por pequenias cantidades o insignificantes intereses. No reclamamos
por la via judicial el importe de una lata de conserva o el cobro de comisiones exce-
sivas por parte de un banco, o un recibo de la luz, o la negativa de un establecimien-
to a devolver el dinero, por cambio de una prenda...

Para la resolucion de estos pequefios litigios tendriamos que hablar de las justi-

cias alternativas: La Mediacién y el Arbitraje. Del arbitraje hablaran mis compafieros
de mesa, y solo apunto que es un sistema extrajudicial rapido, gratuito, eficaz y, eje-
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cutivo, ya que las resoluciones arbitrales son de obligado cumplimiento. Es un sistema
de adhesion voluntaria, al que tanto empresas como consumidores han de manifestar
por escrito su voluntad de sometimiento.

Intervienen y se escucha a las partes, pero finalmente quien decide sobre la reso-
lucion del conflicto es el Colegio Arbitral.

Y aunque es un sistema gratuito para las partes sometidas, también hay que decir
gue es costoso para la Administracion.

La MEDIACION es una forma de solucién de conflictos alternativa a los tribu-
nales, mediante la cual un profesional, que en conflictos de consumo se trata del per-
sonal de la OMIC, ayuda a las personas a que solucionen sus controversias entre si, sin
necesidad de Abogado, ni de recurrir a un tercero con autoridad. Se trata de un pro-
ceso rapido, imparcial y confidencial en el que predominan la participacion y la coo-
peracion de todas las partes.

El consumidor o consumidora que ha tenido un problema con una empresa,
presenta la correspondiente reclamacién en la OMIC, y desde aqui, se le informa de
las posibles vias de solucién existentes.

Aunque la funcién de la OMIC, segun el articulo 14.c de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios, se limita a la “recepcion, registro y acuse de
recibo de quejas y reclamaciones de los consumidores y usuarios, y su remision a las
entidades u organismos correspondientes”, nada impide que se pueda realizar la
mediacion desde la OMIC para que, a través de un acuerdo amistoso, vea satisfecho
su derecho. De hecho, la funcién principal de la OMIC, es la mediacion, y es asi por
que asi lo solicita el consumidor y consumidora.

Cuando tienen un problema acuden a la OMIC, y no como un mero consulto-
rio, sino buscando soluciones inmediatas, y para ello, la via mas rapida es la MEDIA-
CION.

Sin embargo, existen ciertos limites de actuacion por parte de la OMIC que vie-
nen impuestos por ley. Por ello es conveniente hacer algunas precisiones:

« El &mbito de actuacion de la OMIC es el término municipal, por tanto, toda
reclamacion que se presente acerca de una empresa o establecimiento fuera
del mismo, tendra que remitirse a los servicios de consumo competentes.
Aunque esto tampoco se respeta al 100%, ya que en determinadas reclama-
ciones se hacen mediaciones con empresas de otras provincias ( ventas por
catalogo, contratos a distancia, telecomunicaciones...). En los casos en que el
consumidor o consumidora ha contratado dentro de su término municipal
aunque la empresa pertenezca a otra provincia, se hace la mediacién igual-
mente.
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* La OMIC no puede resolver una reclamacion planteada por una persona que
no actia como consumidor (por ej. un comerciante que compra mercancias
para vender a otros consumidores y quiere reclamar sobre esas mercancias),
de tal forma que no cabe admitir reclamaciones de un empresario frente a un
consumidor, o de empresarios entre si.

* Asimismo, quedan fuera de su ambito todos los problemas que surjan entre
particulares, vecinos de comunidades, etc.lgualmente, aquellos cuya resolu-
cion corresponde a los Tribunales de Justicia (cuando se solicita una indemni-
zacion por dafios y perjuicios, por ejemplo, debera plantearse a través de la
jurisdiccion ordinaria).

La MEDIACION se rige por los siguientes PRINCIPIOS:

1. El poder lo ejercen las partes: Son los participantes los que controlan el pro-
ceso y las decisiones. Es decir, los protagonistas son el reclamante y el recla-
mado. Pero tampoco se les puede dejar solos, que se peguen.

2. Neutralidad del mediador: Antes de iniciar una mediacion, el mediador debe
preguntarse sobre la existencia de alguna circunstancia susceptible de crear
parcialidad en el desarrollo de la misma. El mediador no valora ni juzga, debe
mantener su neutralidad y no debe ofrecer soluciones. EI mediador ayuda a
las partes para alcanzar una solucion negociada, pero no dispone de poder
para imponer una decision.

3. Voluntariedad: Es voluntaria para ambas partes, para el consumidor y para el
empresario, ya que ambos tienen que aceptar someterse al sistema de la
mediacion.

A diferencia del sistema arbitral, la MEDIACION NO es EJECUTIVA, el resulta-
do de mediacion tiene la eficacia de un acuerdo entre las partes.

Existe una falta de regulacion procedimental de los cauces de actuacion de la
OMIC en la mediacién, asi que cada OMIC, en funcidn de sus condiciones, busca el
procedimiento méas adecuado para realizar la mediacion. Hay que tener en cuenta
gue todas las OMIC son diferentes en cuanto al personal adscrito a las mismas, el
tiempo que dedican a la oficina, y sus infraestructuras, y que en la mayoria de los casos
su ubicacion o el minimo espacio con el que cuentan impide realizar una mediacion
formalizada con audiencia de las partes.

El consumidor formula su reclamacion en la OMIC. Se da traslado por escri-
to a la parte reclamada de las alegaciones presentadas por el reclamante, dandole
un plazo de 10 dias para contestar. La contestacién puede efectuarse en cualquier
forma: por escrito, por teléfono, verbalmente o acudiendo a las dependencias muni-
cipales.
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Tienen lugar seguidamente una serie de intentos conciliatorios, que podrian lle-
var a un arreglo amistoso.

Puede que no se haya logrado solucionar el conflicto, pero las partes aceptan el
didlogo y consideran a la OMIC como mediadora. Se procede en ese caso a citar a las
partes en conflicto para que comparezcan el dia 'y hora.

Se rednen en las dependencias de la OMIC, con su responsable, moderando la
conversacion, cuidando que hablen por turnos de palabra. El reclamante amplia sus
alegaciones, las detalla, y el comerciante reclamado explica su posicién y después
replica. Normalmente con esto es suficiente para que haya acuerdo, para que no lo
haya, 0 para que exista propuesta de acudir a otra via de solucion.

La finalidad de este método es que las partes reduzcan sus discrepancias, sus
diferencias e intenten llegar a un acuerdo.

Y la intervencion del mediador debe ser a lo sumo informadora del procedi-
miento a seguir, limitAndose asimismo, a ofrecer una opinion sélo cuando las partes
cuestionen como deberian resolver el problema, a no ser que haya una ignorancia o
incapacidad manifiesta que muevan al mediador a tratar de suplir esa informacion
deficiente de una de las partes. También se puede tratar de “persuadir” a una de las
partes sobre la base de la posible existencia de una infraccion administrativa sancio-
nable, por ejemplo.

Cuando se logra un acuerdo se levanta una sucinta ACTA recogiendo los térmi-
nos del mismo, asi como el plazo en el que debiera perfeccionarse el COMPROMI-
SO. Acta que serd FIRMADA por las dos partes y el mediador, y en la que constara el
sello de la OMIC o del Ayuntamiento.

En caso contrario, se levantara Acta justificativa de la no avenencia.

Este seria el método de actuacion de lo que se llama una MEDIACION FOR-
MALIZADA, pero como he dicho no todas las OMIC son iguales y muchas veces no se
puede hacer de esta forma por falta de tiempo vy, las precarias condiciones de las ofi-
cinas impiden en muchos casos el realizar las audiencias.

En la mayoria de las OMIC, lo que se realiza son MEDIACIONES INFORMALES,
en las que el procedimiento sigue siendo el mismo, pero se reducen los tramites.

El procedimiento podra consistir en una serie de tramites relativamente forma-
lizados. Traslado mediante comunicacion escrita con acuse de recibo a la otra parte o
partes interesadas de la queja o reclamacion formuladas frente a ellas, con la solicitud
de que se informe a la OMIC, sobre su punto de vista referente al objeto de las mis-
mas. La parte contraria, de forma verbal (telefénica o personandose en las depen-
dencias), o por escrito formulara sus alegaciones.
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También existe la mediacion cuando se realizan contactos telefénicos o verba-
les consistentes en intercambios de argumentos con propuestas de soluciones amisto-
sas y el consiguiente intento de solucién del asunto en cuestion.

El procedimiento puede llegar a durar como maximo dos meses, mientras que
en el arbitraje son 4.

El representante de la OMIC que actia como mediador no debera arriesgar jui-
cios de valor prematuros sobre el objeto del litigio, debera evitar que se ahonden las
diferencias existentes, debera aceptar, entre otras, las alternativas o soluciones pro-
puestas por las partes, no admitira disputas o enfrentamientos puramente personales
y priorizara el arreglo amistoso como un valor, superior incluso, al de los razona-
mientos o alegaciones que formulen los interesados intentando no refrendar o refor-
zar las razones que cada uno alegue y evitando reconducir el conflicto a términos de
“ganador-perdedor”.

Y ya, para terminar, en resumen:

La mediacion es una alternativa rapida, eficaz y gratuita para solucionar litigios
de consumo cuya cuantia no supera determinada cantidad y suponen procedimien-
tos que obvian los tramites formalizados onerosos y dilatados del aparato judicial.

Se actuia con gran flexibilidad, ya que no hay que sujetarse Unicamente al prin-
cipio de legalidad, sino que a través de principios tales como usos, costumbres, nor-
mas éticas, sociales y de equidad serviran para velar por el cumplimiento del princi-
pio de convivencia.

Y para concluir, les puedo comentar que en la OMIC DE HUESCA, el 65% de
los casos conflictivos planteados se resuelven a través de las mediaciones.
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EXPERIENCIAS EN MEDIACION Y
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José Miguel Mufioz Barrado
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Analizados los porcentajes de solicitudes de arbitraje recibidas por sectores econé-
micos durante los dos Ultimos afios, es el sector telefonico el de mayor nimero de recla-
maciones, segun los datos de la Direccion General de Consumo del Gobierno de Aragon.

Mi participacion como vocal en Juntas de Arbitraje del Gobierno de Aragén y
del Ayuntamiento de Zaragoza desde junio de 2000 hasta hoy septiembre de 2002, ha
sido en 129 vistas, todas ellas relacionadas con temas de telefonia en sus variantes de:
telefonia fija, movil, cable, internet, y otros. De los 129 laudos emitidos, en 69 casos la
reclamacion se estimo totalmente, en 26 casos la reclamacion se estimé parcialmente,
en 24 casos fue desestimada, y en 10 casos se logro la conciliacion de las dos partes.

La clasificacion de los laudos atendiendo al tipo de telefonia objeto de la recla-
macion fue la siguiente: relativos a telefonia fija 33 casos, relativos a telefonia mévil 62
casos, relativos a internet 33 casos, y relativos a otros, el caso restante.

Los motivos mas frecuentes de reclamacion en TELEFONIA MOVIL, fueron:
- Facturacién aparentemente incorrecta.

Al analizar la factura el titular no reconoce los nimeros de teléfono a los que se

han realizado las llamadas, bien porque no los recuerda al haber pasado uno o dos

meses 0 porque el reclamante no ha sido el miembro de la familia que ha hecho la
llamada. Lo mismo cabe decir de los mensajes.
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Una situacion que se
suele repetir es el de factu-
ras con una incidencia alta
de llamadas efectuadas en
viernes y sabados a partir
de las once de la noche,
coincidiendo con la exis-
tencia en la familia de hijos
entre 16 y 19 afos.

O los casos de teléfo-
nos moviles de un titular
pero al alcance de otros
miembros de una comuni-
dad o de amigos, en los que
se registran llamadas de
costo alto a nUmeros de
prefijo 906 que suelen ser
llamadas eréticas, consulto-
rios de horéscopos, tarot,
etc. Estas reclamaciones se
suelen desestimar.

- Relativas al contrato con el operador telefonico. Dificultad para darse de baja.
Desconocimiento de si el contrato esta activo.

Las nuevas formas de contratacion y de activacién de ofertas via telefénica deja
poca constancia de la situacion en la que esta un usuario en un momento dado, se
necesita disponer de tiempo, ser ordenado y metddico para tener constancia de la
situacion y poder aprovechar las ofertas. Por otra parte, los operadores telefénicos,
para evitar que un cliente anule el contrato por teléfono, suelen hacerle ofertas varia-
das, lo que contribuye a su confusion. Todo ello suele generar reclamaciones en la fac-
turacion.

- Errores en las recargas de tarjetas prepago de telefonia movil.

Las recargas de las tarjetas en los cajeros automaticos o en ventanilla de entida-
des bancarias se prestan a errores al indicar el usuario el niGmero de teléfono de la tar-
jeta objeto de la recarga. Cuando esto sucede y el usuario se percata del error pasado
un tiempo, suele tener dificultades para corregir el error, el banco y el operador tele-
fonico le envian de uno al otro. El operador telefénico argumenta que en cuanto al
saldo de la tarjeta telefénica recargada indebidamente se ha podido hacer ya uso de
él, o no quiere anular la operacién de la recarga indebida al involucrar a otro clien-
te. La solucion en estos casos es reclamar con diligencia y dejar constancia para posi-
bles reclamaciones en organismos de consumo.

88



JOSE MIGUEL MUNOZ BARRADO

- Fianzas para llamadas en itinerancia o roaming.

Las llamadas al extranjero en telefonia movil requieren la intervencion de varios
operadores telefonicos y acuerdos de corresponsabilidad. La facturacion de una llamada
corresponde al usuario que hace la llamada hasta el limite nacional, fuera de este limite
el receptor de la llamada es el que paga el resto. Esta facturacion diferente al habitual “el
que llama paga” origina reclamaciones de facturacién. Ademas, el operador telefénico
puede requerir una fianza para activar el terminal movil fuera de Espafa, para aquellos
usuarios que le merecen poco crédito, lo que también origina reclamaciones.

- Saturacion de las lineas telefonicas.

La telefonia movil utiliza una red celular de repetidores con un nimero maxi-
mo de lineas simultaneas, la red esta dimensionada para un determinado tréfico tele-
fonico evaluado estadisticamente; por ello, cuando se dan circunstancias de aglome-
racién de terminales méviles en una zona y en un tiempo, el repetidor se satura y no
puede dar servicio a todos; es el caso de: campos de fatbol en momentos de euforia
deportiva, de catastrofes, etc. Lo que a los usuarios desconocedores de las caracteris-
ticas del servicio de telefonia mévil les parece motivo de reclamacion.

- Disminucion de cobertura telefénica en determinada zona geogréafica.

Se han dado varios casos de reclamaciones de usuarios coincidentes en tiempo
y en zona geografica por la pérdida brusca de cobertura de su terminal telefonico de
un dia para otro. La razdn de este hecho se debe a una reduccion temporal del nime-
ro de repetidores de la red en servicio de un operador concreto en una determinada
zona geograéfica, a causa de la finalizacion de acuerdos de prestacion de servicio entre
diferentes operadores telefénicos. Reclamaciones que se suelen estimar.

- Portabilidad del nGmero de teléfono.

Entendiendo como portabilidad la propiedad de mantener el nimero de teléfo-
no propio al cambiar de operador telefénico, causando alta en un operador y baja
simultanea en otro operador. A pesar de que el procedimiento establecido se basa en
rellenar una solicitud que suele tramitar el operador telefénico de destino, las préacticas
comerciales de competencia entre operadores pueden crear retrasos e insatisfacciones.

- Liberacion de terminales telefonicos moviles.

Los operadores telefonicos suelen ofertar terminales telefénicos moviles a pre-
cios inferiores a los de mercado con objeto de captar a nuevos clientes, técnicamente
se limita a los terminales telefénicos para que sélo funcionen con el operador inicial,
la limitacion puede ser temporal. La liberacion es la eliminacion de la limitacién téc-
nica por programacion del terminal telefénico para que pueda servir con cualquier
operador. La anulacién de un contrato antes del tiempo establecido de compromiso,
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suele acarrear la facturacion del pago parcial o total del terminal telefénico subven-
cionado. El desconocimiento de esta practica o la falta de lectura del contrato oca-
siona reclamaciones.

- Facturacion incorrecta.

Hay casos en los que se comprueba que en la facturacién no se han aplicado
correctamente las tarifas y ofertas contratadas por el usuario. Es recomendable que el
usuario compruebe las facturas. En estos casos normalmente se acepta la reclamacion.

Los motivos mas frecuentes de reclamacion en TELEFONIA FIJA fueron:
- Ofertas y promociones en tarifas telefonicas.

La amplia variedad de ofertas de tarifas, promociones, y descuentos en el uso
telefénico suelen confundir al usuario; estas ofertas en muchos casos son de dificil
aplicacién, pues son variables en el tiempo y con condiciones que requieren esfuerzo
y dedicacién para comprobar su aplicacién en las facturas telefénicas. En algunos
casos nos ha parecido que el usuario no alcanzaba plenamente a entender la oferta, y
en otros casos el operador telefénico no avisé en tiempo y forma al usuario del cam-
bio de condiciones en la tarifa, o no aplicé adecuadamente la oferta en la factura.

- Facturacion aparentemente incorrecta por no reconocer las llamadas.

Semejante al caso de la telefonia moévil ya expuesto. Al analizar la factura el titu-
lar no reconoce los nimeros de teléfono a los que se han realizado las llamadas, bien
porgue no los recuerda al haber pasado uno o dos meses, o porque el reclamante no
ha sido el miembro de la familia que ha hecho la llamada. Suelen ser frecuentes las
llamadas a nimeros de prefijo 906 que corresponden a llamadas eréticas y a consul-
torios de adivinos. Algunos clientes no reconocen la evidencia de sus llamadas refle-
jadas en la factura con todo detalle y culpan de errores en la facturacién al operador
telefénico; hemos visto casos de parejas y de padres e hijos avergonzados ante la jun-
ta al esclarecerse el caso.

- Falta de contrato o contrato incompleto.

Casos de contratos escritos incompletos por falta de: firma, fecha, entrega,
entre otros, situaciones que generan reclamaciones al desconocer el usuario su
situacién o crearse malentendidos. Un caso repetido es el de comerciales que tra-
bajan a comisién de un determinado operador telefénico para la captacion de nue-
vos clientes, y que son poco claros en la exposicién de condiciones, y que incluso
llegan a tramitar en ocasiones el alta como nuevos clientes de personas a las que
simplemente han informado, pero de las que han conseguido su nimero de cuen-
ta corriente bancaria.
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Los nuevos modos de contratacidén de servicios por teléfono dejan poca cons-
tancia evidente, salvo que se hagan grabaciones de voz. Nuestra sociedad hasta hoy
ha admitido los escritos como forma dejar constancia, pero en un mundo en evolu-
cion nos tenemos que adaptar, con la debida cautela, a los nuevos modos de contra-
tacion, verbal telefonico, por internet, etc.

Se crean casos de malentendidos y de picaresca comercial que generan
insatisfacciones y reclamaciones. Es recomendable esperar a tener el contrato
escrito firmado por las dos partes y leer las condiciones, antes de hacer uso del
servicio.

- Dificultades para darse de baja en un producto o en el contrato telefénico.

Semejante al caso de telefonia movil. Los operadores telefonicos suelen hacer
ofertas variadas para evitar que un usuario anule el contrato por teléfono. Es reco-
mendable que cuando se ha tomado la decisién de finalizar un contrato se le comu-
nique al operador telefénico dejando constancia escrita; una forma adecuada es por
burofax acompafando una fotocopia del DNI.

- Facturacion doble al utilizar dos operadores telefonicos.

Cuando no se conocen con detalle las condiciones de los contratos telefénicos,
bien por descuido o por falta de informacion, y se utiliza mas de un operador tele-
fonico, se pueden dar casos de facturacién doble entendiendo como tal el hecho de
qgue un operador facture los bonos de llamadas de coste fijo contratado sin haber
hecho el usuario uso del servicio, y otro operador factura el detalle de las llamadas
realmente hechas a través de sus servicios. Estos casos suelen ser achacables al des-
cuido del usuario.

- Tardanza en instalar la linea fija en casos de redes con radioenlaces.

Los nuevos operadores telefénicos que no disponen de lineas fijas en las ciuda-
des pueden optar por alquilar la red que no es propia o bien por instalar su red en
manzanas de casas con cableado fisico y unirlas con radioenlaces hasta los nodos con-
centradores; este sistema necesita superar dificultades normalmente debidas a las
comunidades de vecinos, de las que es necesario tener autorizacion. Por ello, en oca-
siones los plazos previstos no se cumplen y los nuevos clientes no tienen linea telefo-
nica operativa hasta pasados 5 6 6 meses desde la firma de contrato. Lo que genera
reclamaciones.

- Facturacion incorrecta.
De forma semejante al de la telefonia movil, hay casos en los que se comprueba

gue en la facturacién no se han aplicado correctamente las tarifas y ofertas contrata-
das por el usuario.
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Los motivos mas frecuentes de reclamacion por CONEXION A INTERNET, fueron.

Los operadores telefonicos ofertan tarifas especiales para la conexion a internet;
las dos principales son: la tarifa plana y los bonos flexibles.

La tarifa plana es una tarifa especial para internet consistente en la facturacion
de una cantidad fija mensual por las llamadas a un nimero de teléfono determinado
0 nodo de conexidn a internet independientemente del tiempo de uso; si la tarifa pla-
na es total no tiene otras condiciones. Y si la tarifa plana es parcial, el uso esta limitado
a un horario en determinados dias de la semana, siendo su costo fijo méas reducido.

El bono flexible es una tarifa mixta teléfono-internet que permite el consumo
durante un periodo de tiempo méximo por una cantidad fija mensual, suele ser para
llamadas urbanas e internet. Algunos bonos pueden tener limitaciones de horario y
dia de la semana.

La utilizacion de internet requiere, ademas de un ordenador adecuado, conoci-
mientos de informatica suficientes para la configuracion del ordenador, la conexién
a internet a través de un nodo y tener control del sistema. La publicidad muestra la
conexion a internet a través de CD comerciales como algo sencillo, que no lo es tan-
to; por ello, se suelen presentar situaciones de dificultad de funcionamiento o de
conexion a nodos indeseados sin tener constancia.

En el proceso de conexién a internet hay que distinguir:

El operador telefénico, empresa que suministra la conexion telefénica a la red
a través de marcar el nimero de un nodo de conexién y que factura por ello de acuer-
do con las condiciones de la tarifa que tengamos contratada.

El servidor de internet o portal, empresa que suministra el programa informati-
co y los equipos de enlaces que permiten viajar por la red; hay servidores de portal
gratuitos y otros de contrato de pago.

- Dificultades en la conexion.

Dificultades o imposibilidad de establecer la configuracién adecuada del orde-
nador para la conexién a internet a pesar de disponer en ocasiones de un CD gratui-
to y ayuda del servidor de internet o portal. Suele ser responsabilidad del usuario por
falta de conocimientos.

- Facturacion doble al utilizar varios operadores telefonicos.
Cuando se utiliza més de un operador telefonico, se puede dar el caso de que

con un operador se haya contratado la tarifa plana o bono para internet, pero que al
no tener el usuario bien configurado el ordenador, éste marque para conectarse a
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internet un namero de nodo de conexidn diferente y se estén utilizando los servicios
de otro operador telefénico que, l6gicamente, factura por las llamadas realizadas. Es
el caso de olvidar poner el prefijo, u otros casos. Esta situacidn suele ser achacable al
descuido del usuario; se evita utilizando un solo operador telefonico.

- Facturacion elevada por conexion a un nodo incorrecto.

Los nodos de conexion a internet pueden cambiar con el tiempo, bien por razo-
nes de politica empresarial del servidor o portal de internet, o bien por imperativo
legal. Las empresas servidoras de internet lo comunican al usuario bien directamen-
te o a través de: anuncios, internet, correo electrénico, etc., para que el usuario cam-
bie el nimero de teléfono programado en su ordenador y siga utilizando sus servicios.
Pero esto debe ir acompafiado de la comunicacion del usuario al operador telefoni-
co con el que tiene contratada la tarifa plana, para que modifique el nUmero contra-
tado por el que accede a internet. De lo contrario, se dan casos de elevadas facturas
al utilizar un nodo de conexion diferente al contratado en la tarifa plana; en estos
casos el usuario suele tener la responsabilidad, al menos en parte.

- Dificultad para darse de baja en la tarifa plana. Desconocimiento de si esta activa en un
momento dado.

Los operadores telefonicos suelen hacer ofertas variadas para evitar que un
usuario decida darse de baja en un servicio fijo como la tarifa plana; como se suele
contratar por teléfono, no queda constancia escrita y pueden caber dudas de la fac-
turacion de los dias iniciales hasta completar el mes, y del momento en que la tarifa
plana esté ya activa. Todo ello genera reclamaciones en la facturacion.

Siempre es recomendable esperar y no utilizar el servicio de tarifa plana hasta
tener garantias de su activacion. Y que cuando se ha tomado la decision de finalizar
la contratacion de una tarifa plana o de un bono flexible se comunique al operador
telefonico dejando constancia escrita de ello; una forma adecuada es por burofax
acompafiando una fotocopia del DNI.
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LA EXPERIENCIA DESDE
LA JUNTA ARBITRAL DE
CONSUMO DE ARAGON

Pablo Martinez Royo

Secretario de la Junta Arbitral
de Consumo de Aragon

I. LOS PROTAGONISTAS DEL
ARBITRAJE DE CONSUMO

1. Los Consumidores

El consumidor, los consumidores y usuarios, son la pieza clave del Sistema
Arbitral de Consumo.

Por un lado, porque estamos hablando de un arbitraje especifico, de un sistema
de resolucion de conflictos de consumo, esto es, los que se generan en los actos de
consumo. Por otro, porque sélo el consumidor puede iniciar el procedimiento, o
desistir del procedimiento iniciado.

(Concepto “consumidor” en la LGDCU: Personas fisicas o juridicas, que adquieren,
utilizan o disfrutan como destinatarios finales, bienes muebles o inmuebles, produc-
tos, servicios o actividades o funciones, cualquiera que sea la naturaleza pablica o
privada; individual o colectiva de quienes los producen, facilitan, suministran o

expiden).

Prevalece siempre la condicién de ser destinatario final, por lo que se excluye al
comerciante, al empresario o profesional, en las relaciones propias del ejercicio de su
actividad.
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Por extension, tienen el concepto de consumidor las organizaciones sin &nimo
de lucro (asociaciones, p. ej.) y las comunidades de propietarios en sus relaciones con
terceros (con los prestadores de un servicio, por ej.).

El nimero de reclamaciones presentadas ante las Juntas Arbitrales revela la gran
aceptacion del Sistema Arbitral de Consumo por los ciudadanos-consumidores
(34.183 solicitudes de arbitraje en 2001; 26.543 en 2000 ...), ya que siempre hay que
considerar que en cada una de ellas, necesariamente, hay un consumidor, un usuario
del Sistema Arbitral.

En 2001, se tramitaron 867 Solicitudes de Arbitraje en la Junta Arbitral de
Consumo de Aragon.

La participacion de las organizaciones de consumidores es otro factor a tener en
cuenta. La presencia de un Arbitro representante de estas organizaciones es precep-
tiva en la composicion de cada Colegio Arbitral. Por otro lado, el nimero de asocia-
ciones que se adhieren al Sistema Arbitral de Consumo, sigue creciendo (539 en
2001).

Sin embargo, es significativo que cada vez lleguen menos Solicitudes de
Arbitraje presentadas a través de las organizaciones de consumidores y usuarios. En
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2001, de las 34.183, s6lo 2.035 fueron presentadas por asociaciones de consumidores,
siendo que en los afos iniciales del Sistema Arbitral de Consumo (afios 1989 a 1992),
las organizaciones de consumidores constituian mayoritariamente la via de entrada de
las reclamaciones, sistematicamente; en estos afios, més de la mitad.

En términos porcentuales, en el conjunto del Estado, el 5,95 % de las Solicitudes
de Arbitraje se tramitaron por organizaciones de consumidores y en la Junta Arbitral
de Consumo de Aragon fueron el 13 %.

De estos datos podemos hacer diferentes lecturas:

- Que las organizaciones de consumidores, si bien van creciendo en estructuras
orgénicas y en financiacion publica, cada vez son menos referente para los ciu-
dadanos.

- Que el sistema publico de atencion al consumidor propio de ayuntamientos y
CCAA da cada vez maés prestaciones.

- O, cabria pensar que la labor de mediacion de las organizaciones de consumi-
dores evita que muchas controversias lleguen a las Juntas Arbitrales.

2. Las empresas

Son la otra cara de la reclamacion. Necesariamente la Solicitud de Arbitraje
debe identificar a la empresa, comercio o profesional contra el que se reclamay con-
cretar el objeto de la reclamacién.

En cuanto a empresas adheridas, también se experimenta un aumento anual
importante (hasta 72.489 empresas, comercios y profesionales en todo el Estado en
2001).

Pero si observamos los sectores mayoritariamente reclamados (telefonia, teleco-
municaciones y ensefianza a distancia) entre solo 20 (+/-) empresas adheridas, del
total de las casi 72.500, reciben el 43% de las reclamaciones.

El Sistema Arbitral de Consumo es reconocido en el dmbito empresarial
como un plus de calidad en la prestacién, como una buena préactica mercantil. Asi
es valorado por las consultorias que otorgan los logos de calidad y por los consu-
midores, que pueden discriminar de manera positiva entre las adheridos y no
adheridos.

El hecho de que la empresa a la que se reclama esté adherida o no, es determi-

nante para orientar al consumidor en su reclamacion, por las diferentes expectativas
de que prospere.
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Es importantisimo conocer este dato; sin embargo, el Instituto Nacional del
Consumo, no dispone aun de una base de datos con todas las empresas adheridas al
Sistema Arbitral de Consumo, a través de las diferentes Juntas Arbitrales y de la Junta
Arbitral Nacional, actualizada y que esté disponible on line a través de Internet. Esto
es, que desde cualquier oficina en la que se esté atendiendo a un consumidor, se le
pueda orientar con este dato fundamental de la adhesién al Arbitraje de Consumo. Si
esta situacidn es grave, més aun cuando la Gltima versién disponible de censo de
empresas adheridas es un diskette editado por el INC en 1997.

En cuanto a la Junta Arbitral de Consumo de Aragén, la relacion de empresas
adheridas (1910 actualmente) esta disponible en la pagina web de Consumo del
Gobierno de Aragon, (www.aragob.es/consumo) para ser consultado, con amplitud
de condiciones de busqueda y automéaticamente relacionado con el censo, por lo que
cualquier alta, baja o modificacion de datos de empresas adheridas se visualiza en el
mismo momento desde la red.

Frecuentemente las diferentes Juntas Arbitrales hacen campafias de promocién
del sistema y captacion de adhesiones, pero eso no basta. Considero que es necesario
progresar en dos sentidos:

a) Crecer en adhesiones en sectores estratégicos, como los servicios publicos y
los servicios de interés general y

b) Establecer nuevas férmulas de adhesidn de las grandes empresas estatales, de
manera que la adhesion al Sistema arbitral no sea un acto unilateral.

Deberian establecerse nuevos convenios de adhesion, convenientemente nego-
ciados con la administracion de consumo, evitando que el Sistema Arbitral sea un fil-
tro de sus reclamaciones o su verdadera oficina de reclamaciones, evitando estos cos-
tes a las empresas.

En el crecimiento cualitativo, deberia tenerse especial interés en lograr la adhe-
sion de las empresas que intervienen en el sector estratégico de la vivienda, tanto pro-
mocioén y venta, como mediacion, banca y financiacion, gestores e inmobiliarias.

Por otro lado, la implantacion de sistemas de Hojas de reclamaciones (Decreto
311/2001, de 4 de diciembre, del Gobierno de Aragon, por el que se regulan las hojas de recla-
maciones en materia de consumo en la C.A. de Aragon), con posibilidad de solicitar el arbi-
traje en las mismas es otro medio para facilitar el acceso al Sistema Arbitral de
Consumo de las reclamaciones dirigidas a estos sectores estratégicos, muchas relacio-
nadas con la vivienda, y otros servicios.

Deberia tenderse también a conseguir la adhesion de los sectores més reacios a

sistemas de mediacién y de protecciéon auténtica del consumidor, como son la banca
y los seguros.
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3. Las Juntas Arbitrales de Consumo

Son los administradores del Arbitraje; son los 6rganos que soportan el procedi-
miento, los auténticos gestores del sistema.

Las Juntas Arbitrales de Consumo necesariamente han de estar promovidas por
Administraciones publicas, lo que le da al Sistema la garantia de un servicio publico
prestado bajo los principios administrativos de objetividad, legalidad e imparcialidad.

Por otro lado, le convierte en un sistema peculiar, juridicamente hablando: un
sistema de resolucion de conflictos, civiles o mercantiles, asentado en el poder ejecu-
tivo. O visto de otra manera: la administracion publica puesta al servicio de intereses
de particulares, y no generales.

Bien es cierto que la eficacia demostrada del Sistema Arbitral de Consumo,
como un sistema consolidado en los términos del mandato constitucional (CE, 51.1.
los poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios protegiendo median-
te procedimientos eficaces la seguridad, la salud y los legitimos intereses econdmicos de los mis-
mos), asi como la posibilidad real que representa de acceso de los ciudadanos a la jus-
ticia, justifica estas peculiaridades, al menos, de facto.

Actualmente existen en Espafia 71 Juntas Arbitrales, de los siguientes ambitos:

- 1 nacional

- 18 autondmicas

- 2 de mancomunidad de municipios
- 10 provinciales y

- 40 municipales

Logicamente, la diversidad organica de las Juntas obedece a la propia diversidad de los
territorios del Estado, si bien, el criterio asentado por la Conferencia Sectorial de Consumo
es que cada Junta que se constituya, deba cubrir un ambito de, al menos, 100.000 habitantes.

En cuanto a los ambitos territoriales, s6lo apuntar que el Sistema deberia prever
y estar abierto a nuevas realidades en la organizacion territorial como son otros entes
supramunicipales y las areas metropolitanas.

Vemos por tanto, que el Arbitraje de Consumo estd administrado por 6rganos
que residen y dependen organicamente de administraciones autonémicas o locales.

Sin embargo, la competencia en la materia es propia del Estado (a tenor del
149.1.5y 6 de la CE). Asi lo ha defendido el TC, considerando al arbitraje un equiva-
lente jurisdiccional, mediante el cual las partes pueden obtener los mismos objetivos
gue en la jurisdiccion civil (la obtencion de una decisién que ponga fin al conflicto
con caracter de cosa juzgada).
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La competencia para establecer el Sistema y para crear los correspondientes
organos arbitrales, es exclusiva del Gobierno de la Nacion. Las Juntas Arbitrales se cre-
an mediante acuerdos entre la Administracién General del Estado y las administra-
ciones correspondientes (local, mancomunal, provincial o autonémica).

En este sentido, el Arbitraje de Consumo, al igual que otras parcelas de la poli-
tica de consumo donde las competencias son compartidas, o al menos la actuacién
administrativa esta coordinada, deberia contar con un modelo coherente de coope-
racion y financiacion.

Entidades Locales y Comunidades Autbnomas estan soportando la carga de ges-
tion del Arbitraje de Consumo sin la consiguiente financiacion por parte del Estado.
Esta situacion es grave, por cuanto el imparable crecimiento de las Solicitudes de
Arbitraje esta restando efectivos dedicados a otros aspectos de la proteccién del con-
sumidor y la disciplina de mercado. Es urgente que la Conferencia Sectorial de
Consumo aborde eficazmente esta situacion.

La falta de un modelo coherente de cooperacion también es patente ante la caren-
cia de un plan de formacion de arbitros por parte de la administracién central, del INC.
La formacion y actualizacién de los arbitros especialmente del sector “consumidores” es
necesaria en &mbitos como el de las nuevas tecnologias de la comunicacion.

Mientras, se comprueba la progresiva profesionalizacién de arbitros del sector
empresarial con la constitucion de organizaciones especificas para la representacion
en los Colegios Arbitrales y, en algunos casos, con dependencia econdmica de las pro-
pias empresas reclamadas.

Ademas, la cooperacion deberia concretarse en contar con foros adecuados de
encuentro de todas las Juntas Arbitrales del Estado; no es suficiente con que en el
Grupo de Trabajo de Arbitraje de Consumo, dependiente de la Comisién de
Cooperacién, se retnan los representantes de las Juntas Arbitrales Autondmicas, sin
contar con un espacio para la relacién de éstas con las Juntas municipales.

Il. LAS SOLUCIONES DEL ARBITRAJE A
LOS CONFLICTOS DE CONSUMO:
MEDIACION Y ARBITRAJE

1. La mediacion.
La mediacidn se ha revelado como un mecanismo propio y eficaz en las relacio-

nes de consumo. El proceso Arbitral ha de estar impregnado de ese espiritu media-
dor, conciliador y de bUsqueda de acuerdos.
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La mediacién deberia ser una fase previa y preceptiva en muchos casos de arbi-
traje; esto es la actividad de mediacion deberia realizarse por parte de las OMIC y de
las organizaciones de consumidores sistematicamente, siempre que sea posible. Asi, el
Arbitraje de Consumo no debe ser la primera o Unica via para plantear la reclamacion.

Quiza otra de la causas del aumento del nimero de reclamaciones ante las
Juntas Arbitrales sea el fracaso de la mediacién o quiza también no haberla ejercido
por parte de los agentes activos de consumo, o porque el reclamante ni siquiera cono-
ce o se planted esa posibilidad.

Sin embargo, la labor de mediacién hecha por las Juntas Arbitrales, estd dando como
resultado que mas del 27 % de las reclamaciones se resuelvan por acuerdo entre las partes,
casi sin necesidad de intervenir el Colegio Arbitral y evitando costosos procesos.

Desde luego que las Juntas Arbitrales de Consumo son los 6rganos que mas con-
ciencia tienen del preocupante aumento de las Solicitudes de Arbitraje y del peligro
que corre el sistema de morir, no de éxito, sino por saturacion.

2. Los Laudos Arbitrales

El Arbitraje de equidad, o en equidad, es casi consustancial al Arbitraje de
Consumo. El Arbitraje de derecho s6lo se ha practicado en menos del 1 % de los
casos, y siempre por imposicion de la empresa, como condicion a la aceptacion del
Arbitraje.

Los Laudos, por tanto, son emitidos mayoritariamente en equidad, esto es,
segun el leal saber y entender de los Arbitros en el intento de restablecer el equilibrio

entre las partes.

El sentido de los laudos emitido, también expresa el espiritu del Sistema Arbitral
de Consumo:

* El 84 % se adoptan por unanimidad, con el acuerdo de los tres componentes
del Colegio Arbitral.

* El 12 % son Laudos Conciliatorios, esto es, el acuerdo entre consumidor y
empresa hecho ante el Colegio Arbitral.

* EI 52 % son favorables al consumidor.
» EI 36 % son favorables a la empresa.

En cuanto al cumplimiento, el Laudo tiene fuerza y valor de cosa juzgada y es
eficaz desde que se dicta. En caso de incumplimiento, la parte interesada debe acudir
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al Juzgado de Primera Instancia para solicitar su ejecucién. Para el 3,16 % de los
Laudos dictados, fue necesario solicitar la ejecucion forzosa.

Por lo que respecta a los recursos de Anulacion, son contados los que prospe-
ran. Las causas de anulacion del Laudo son tasadas y de tipo procesal, por lo que se
demuestra que el trabajo de las Juntas Arbitrales es correcto y riguroso en la adminis-
tracion del Arbitraje y la aplicacion del procedimiento.

3. El intento de un Laudo conciliatorio.

Todo el procedimiento arbitral, si bien es un procedimiento contradictorio,
debe estar inspirado en la mediacién, en el acercamiento de las partes, en la basque-
da de una solucion de compromiso que resuelva el litigio planteado.

Por ello, en el acto de audiencia, siempre que ambas partes estén presentes, el
Colegio Arbitral debe hacer el intento de que lleguen a una solucién conciliatoria.
Este acuerdo se recogera en el acta y el mismo constituira el laudo conciliatorio, con
toda la eficacia y validez del laudo arbitral.

Es funcién del/la Presidente/a del Colegio Arbitral intentar evitar que el acto
de audiencia sea un nuevo escenario de confrontacion entre reclamante y reclamado.
Es importante indicar a los intervinientes que se dirijan al Colegio Arbitral, evitando
los careos entre si.

Es importante que en el acuerdo alcanzado, las partes concreten también el pla-
zo para su cumplimiento y que éste sea real y posibilista, de lo contrario, careceria de
sentido.

Los laudos conciliatorios pueden ser notificados en mano a las partes tras el acto
de audiencia, lo que también evita el trdmite de las notificaciones por correo certifi-
cado con acuse de recibo.

En 2001, en la Junta Arbitral de Consumo de Aragén, se emitieron 33 laudos
conciliatorios, lo que supone el 10,71 % del total de laudos emitidos en ese afio.

4. La mediacidn en el procedimiento arbitral; el llamado “archivo amistoso”.

La mediacion también ha de darse una vez iniciado el procedimiento del
Arbitraje de Consumo.

Como regla general, la Junta Arbitral de Consumo de Aragdn daré traslado al

reclamante de la contestacién a la reclamacién y aceptacion del Arbitraje hecha por
la empresa, siempre que ésta contenga un compromiso de solucion.
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En esta mediacion por escrito, la Junta Arbitral no hace ninguna valoracion
sobre la propuesta de solucion ofrecida por la empresa, dejando al criterio del con-
sumidor aceptarla o no. La aceptacion se concreta en la renuncia a la reclamacion y
solicitud de archivo, que necesariamente ha de hacerse por escrito y ser firmada por
el reclamante. No es suficiente para proceder al “archivo amistoso” la comunicacién,
unilateral de la empresa, en la que afirme haber satisfecho la pretension del recla-
mante.

Actualmente, este protocolo de mediacién es generalizado con la mayoria de
empresas adheridas del sector telefénico (fijos, méviles y teléfono-internet).

Asi, en 2001 se resolvieron por archivo amistoso un total de 170 reclamaciones,
lo que supone el 19,60 % del total de las solicitudes de Arbitraje presentadas.

El sistema experimentado durante 2001, que fundamentalmente consiste en
remitir por correo ordinario la oferta de la empresa, junto con un formulario para
solicitar el archivo, si esa es la opcién del reclamante, ha representado que los archi-
vos por acuerdo amistoso, por haber prosperado la mediacién de la Junta Arbitral de
Consumo de Aragén, se incrementaran en un 88,8 % con respecto al afio anterior.

Por otro lado, es importante dejar, aunque sélo sea a titulo informativo y para
uso interno de la Junta Arbitral de Consumo una resefia de cualquier actuacion de
mediacion que se haga de forma verbal. Para recoger estas incidencias, se ha habili-
tado una hoja de mediacion y seguimiento que incluimos en el expediente.

En resumen, el archivo amistoso, por haber alcanzado las partes un acuerdo, agi-

liza el Sistema Arbitral de Consumo, en tanto que evita costosos tramites, si es que
éstos resultan innecesarios.

I1l. EL ESTADO DE LA CUESTION.

Desde sus origenes, el Sistema Arbitral de Consumo se ha definido como un pro-
cedimiento con los siguientes caracteres:

« Répido, porque las reclamaciones se tramitan en un periodo corto de tiempo
(méximo cuatro meses desde la designacion del Colegio Arbitral).

« Gratuito para las partes (s6lo existe coste en algunos casos para la practica de
pruebas).

« Voluntario para ambas partes, aunque una vez aceptado por reclamante y recla-

mado el arbitraje, las resoluciones son de obligado cumplimiento y se puede
acudir al Juez para que obligue a cumplirlos.
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« Eficaz, porque logra resolver los problemas en Unica instancia, mediante lau-
dos, evitando acudir a la via judicial.

La experiencia de funcionamiento de la Junta Arbitral y los datos que se refle-
jan en las memorias anuales, hacen gue tengamos que recapitular sobre sus caracte-
res y buscar soluciones para la efectividad del sistema. Entremos, pues, en la valora-
cion del estado actual de las claves del Arbitraje de Consumo.

1. Rapidez.

Efectivamente, las reclamaciones se tramitan en un periodo corto de tiempo, si
lo comparamos con los procesos judiciales u otros procedimientos administrativos.

Es cierto que en la Junta Arbitral de Consumo de Aragon, en 2001, por ejemplo,
el 91% de los laudos se dictaron en el plazo méaximo de 35 dias desde la designacion
del Colegio Arbitral; pero también es cierto que entre la Solicitud de Arbitraje y la
designacion del Colegio Arbitral, transcurren, como media, entre 40 y 90 dias.

No es que esté atascado el procedimiento, por rémora o por retrasos injustifica-
dos, simplemente, el constante crecimiento de las Solicitudes de Arbitraje, hace que
los plazos en la gestidon de expedientes se dilaten.

Como dato, las cifras de crecimiento de las solicitudes tramitadas por la Junta
Arbitral de Consumo de Aragon:

ANO  Expedientes

1995 204
1996 273
1997 416
1998 480
1999 459
2000 620
2001 867

A 16 de septiembre de 2002, tenemos 845 expedientes, casi los mismos que en
todo el afio 2001, por lo que a este ritmo de unos cien expedientes mensuales, Nnos
vemos abocados a llegar a los 1.200 en el presente afio

Detectamos pues el problema de la acumulacion en la gestién de expedientes,
debido al creciente transito de reclamaciones, contestaciones, documentos a generar
y notificaciones.

Por otro lado, el sistema de notificaciones, por correo certificado y con acuse de
recibo y los procedimientos propios de la Administracion de la Comunidad
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Auténoma de Aragon, son procesos costosos, y poco agiles, sobre los que la Junta
Arbitral no puede intervenir para ser simplificados.

El Reglamento del Sistema Arbitral de Consumo (R.D. 636/1993, de 3 de mayo)
abre la posibilidad de la utilizacion de medios electronicos, informaticos o telemati-
cos, siempre que se garantice su autenticidad, tanto para la presentacion de solicitu-
des de Arbitraje como para las comunicaciones. En la préctica, estos sistemas son uti-
lizados de manera limitada. Desde luego, ni pueden ser utilizados por la
administracion en aquellos actos que marquen plazos y de los que hay que dejar cons-
tancia de la recepcion de notificaciones.

El correo electronico solo ha sido utilizado en dos ocasiones en este afio por el
consumidor para presentar su reclamacién. El reciente sistema adoptado de citacion
a los arbitros por medio de fax va a suponer, en un afio, evitar casi mil citaciones,
enviadas por correo certificado con acuse de recibo (asi, 3.000 oficios pueden ser sus-
tituidos por 290 escritos enviados por fax).

2. Gratuidad.

El Sistema Arbitral es gratuito para las partes, sélo existe coste en algunos casos
para la practica de pruebas, lo cual es un valor como sistema publico en la defensa del
consumidor.

Sin embargo, el procedimiento es costoso. Por un lado, una parte considerable de
los recursos humanos y materiales de la Direccion General de Consumo estan destina-
dos a la Junta Arbitral. Por otro, un estudio de costes en las diferentes Juntas Arbitrales,
revela que el coste medio de un Laudo en 2001 ascendia a 78.000 ptas./468,79 euros.

No existe una cuantia minima ni maxima para litigar. La media de las cuantias
reclamadas, en 2001 se cifra en 112.000 pts./ 673,13 euros, pero este dato es la media.
Es relevante el nimero de reclamaciones que nos ocupan en las que no se ha con-
cretado la cuantia reclamada o que ésta no llega a 6 o0 12 euros.

Volviendo a la referencia a la falta de un modelo coherente de cooperacion en
el ambito Estatal con respecto al Arbitraje de Consumo, junto a la falta de la adecua-
da financiacion del mismo por el titular de la competencia (la Administracion
General del Estado), se revela también en cuestiones como el desigual pago de indem-
nizaciones a los miembros de Colegios Arbitrales, en aquellas Juntas donde se hace.

3. Voluntariedad.

Efectivamente, esta caracteristica es clave en el sistema. El consumidor opta por
ella, y debe ser una eleccién entre las diferentes vias de ejercer su reclamacién (admi-

107



LA EXPERIENCIA DESDE LA JUNTA ARBITRAL DE CONSUMO DE ARAGON

nistrativa. judicial, corporativa, intento de resolucién personal o mediacion). Por tan-
to, en primer lugar, no hay que abocar ninguna reclamacion hacia el Arbitraje de
Consumo como si fuera la Unica y exclusiva posibilidad.

Pero, la voluntariedad por parte del empresario no debe limitarse a aceptar, de
una manera pasiva, el arbitraje propuesto. La aceptacion especifica o de caracter
general ha de estar acompafiada de una actitud positiva en el sentido de contestar a
la reclamacion en términos leales, dar una respuesta al consumidor y ofrecer, si ha
lugar, propuestas de solucién.

En definitiva, la voluntariedad ha de partir de la clara conciencia, por ambas
partes —consumidor y empresa-, del sistema en el que estamos para la resoluciéon del
conflicto planteado.

El Arbitraje de Consumo no debe ser utilizado como un medio revanchista ante
una discrepancia entre las partes, o el emplazamiento ante esta instancia por haberse
negado el didlogo.

Por otro lado, es muy importante que las empresas adheridas exhiban el logoti-
po en toda su publicidad e impresos, para que el consumidor, de manera positiva pue-
da discriminar o elegir ante la competencia. Ademas, debe disponer de clara infor-
macion sobre las limitaciones que el empresario haya podido hacer en su adhesion al
sistema.

3.2 La necesaria informacion al consumidor sobre el procedimiento arbitral de Consumo.

La Junta Arbitral de Consumo de Aragén se configura como un 6érgano unitario
y de caracter central, con sede en la Direccidon General de Consumo del Gobierno de
Aragon. Sin perjuicio de la constitucion de Colegios Arbitrales en las capitales de
Huesca y Teruel, la centralidad implica en muchos casos la distancia con el domicilio
del consumidor.

De ahi la gran importancia del papel de las OMIC y de las asociaciones de con-
sumidores en cuanto a la informacion a aportar al consumidor, el apoyo a sus trami-
tes y la colaboracion con la Junta Arbitral, en cuanto que en la Red Aragonesa de
Informacion al Consumidor constituyen el primer referente para consumidores y
usuarios.

Insistiendo en la necesidad de que el consumidor que inicia el procedimiento
arbitral de consumo debe conocer basicamente en qué consiste el mismo, cual es su
verdadero propésito y cudles van a ser los trdmites que se van a ir sucediendo, son fun-
ciones clave del tramitador (OMIC o asociacion):

e Dar al consumidor referencia de las diversas vias de reclamacion, para que
pueda optar.
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« En caso de elegir el Arbitraje de Consumo, dar una informacion basica sobre
el mismo, sobre su finalidad y procedimiento. Para ello hemos mejorado y edi-
tado un folleto especifico del Arbitraje.

Dar una informacion clara distinguiendo si la empresa esta adherida o no, lo
cual cambiara mucho el desarrollo del proceso. El hecho de que no esté
adherida no debe ser disuasorio, pero hay que advertir de la voluntariedad
del sistema.

Dar informacion escrita sobre el objeto material de la reclamacion (tintoreri-
as, reparaciones, telefonia, etc.), que se puede obtener de la pagina web
(www.aragob.es/consumo), de los folletos editados, fotocopias de documenta-
cion, de revistas de consumo, normativa, etc.

 El tramitador, OMIC o asociacidn de consumidores, debe conocer cada una de
las fases del procedimiento arbitral, para poder explicar al reclamante las cir-
cunstancias de cada momento procesal.

* Es muy importante el papel del tramitador en su colaboracién para que los
escritos de reclamacién y solicitud de arbitraje se presenten bien cumplimen-
tados, y con todos los datos necesarios para su tramitacion. El simple error en
un dato puede repetirse sistematicamente.

» Prestar especial cuidado en la identificacion del reclamante (puede, por ejem-
plo no ser el titular del teléfono por el que se reclama) y que sus circunstan-
cias en cuanto al objeto de la reclamacion y la representacion con la que actda
estén bien aclaradas.

 Prestar especial cuidado en la identificacion de la empresa reclamada, identi-
ficandola lo mas concretamente posible, concretando el domicilio para notifi-
caciones.

Informar al reclamante que en la Solicitud de Arbitraje es tan importante la
descripcion de los hechos como la peticion concreta que formula, ya que solo
sobre esos hechos y reclamacién concreta (de hacer, no hacer o pagar) se pro-
nunciard el laudo.

El organismo tramitador tendré informacién de la Junta Arbitral, en cuanto al
estado del expediente y recibira informacion escrita sobre: la admisién a tramite y
sobre el archivo de las actuaciones, en su caso.

También es importante la colaboracion en el caso de haber llegado a acuerdos

amistosos, promoviendo que el reclamante lo comunique por escrito a la Junta
Arbitral, ya que s6lo asi se podra proceder al archivo del expediente.
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4. Eficacia.

Los laudos arbitrales tienen el valor y fuerza de una sentencia judicial; asi, en
caso de incumplimiento, la parte afectada puede instar su ejecucion ante el Juzgado
de Primera Instancia.

Si es necesario pedir la ejecucién del laudo al Juzgado, conforme a la LEC 2000,
sera necesaria la intervencién de Abogado y Procurador en aquellos asuntos cuya
cuantia supere las 150.000 ptas. /7 901,52 euros.

Uno de los déficits de informacion que tiene la Junta Arbitral es no conocer,
directamente, los casos en los que la parte afectada se ha visto obligada a solicitar al
Juzgado la ejecucién de un Laudo.

Los recursos de Anulacion, si bien son escasos, a veces son utilizados como
maniobra dilatoria para evitar el cumplimiento inmediato del Laudo. Hasta ahora, no
tenemos conocimiento de que haya prosperado recurso alguno sancionando la nuli-
dad de ningun Laudo dictado en la Junta Arbitral de Consumo de Aragoén.

Entrando en el estudio de recientes Sentencias (dictadas en 2002)* resolviendo
recursos de Anulacion interpuestos frente a Laudos dictados en la Junta Arbitral de
Consumo de Arag6n, vemos que es ya reiterada la jurisprudencia de nuestras
Audiencias Provinciales al fallar sobre estos recursos, en el sentido que la anulacion
sOlo procede en los supuestos tasados y definidos en al articulo 45 de la Ley de
Arbitraje. Asi, en todas ellas, se hace un repaso de los motivos que conllevan la nuli-
dad del Laudo arbitral, contrastandolos con las argumentaciones, facticas o juridicas,
gue hace el recurrente en cada caso.

Se configura el recurso de anulacion contra el Laudo, y asi lo ha ratificado el
Tribunal Constitucional (SSTC 43/1988; 176/1996 y 288/1993), como un medio para
ejercer la garantia jurisdiccional sobre el Arbitraje, pero nunca para entrar a modifi-
car el contenido de las resoluciones arbitrales, por lo que el Laudo no puede ser obje-
to de revision en cuanto al fondo. Se refiere esta jurisprudencia al proposito de garan-
tizar que el nacimiento, desarrollo y conclusion del procedimiento arbitral se ajustan
a lo establecido en la Ley.

Las causas de anulacién, atendiendo a la naturaleza propia del Arbitraje, nece-
sariamente deben limitarse a los supuestos de contravencion grave del propio conve-
nio arbitral (apartados 1-4 del articulo 45 de la Ley de Arbitraje) o de las garantias
esenciales que han de asegurase en el procedimiento (articulo 45.5 de la L.A).

En definitiva, aunque el Laudo no sea del agrado del recurrente, el recurso de
Anulacion sélo puede sustentarse en los supuestos citados.

(*) SAPZAZ n° 155, de 8 de marzo de 2002; SAPHU n° 130, de 7 de mayo de 2002; SAPHU n° 189, de 18 de julio de 2002 y SAPHU n°
193, de 24 de julio de 2002.
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EXPERIENCIAS EN LA MEDIACION Y
EL ARBITRAJE DE CONSUMO

Pilar Gambau L6pez

Abogada responsable de los Servicios Juridicos
de «<FEACCU» Huesca y «<ALTO ARAGON»

Toda organizacién de Consumidores tiene como fin la defensa y la proteccién
de los derechos de los consumidores y usuarios. Para lograr la proteccién de los con-
sumidores y usuarios, reconocida en la Constitucion, no basta con el reconocimiento
legal de unos derechos, sino que es esencial que existan medios eficaces para defen-
derlos. Ademas de la via judicial, a la que es necesario acudir en ocasiones, hay méto-
dos extrajudiciales de resolucion de conflictos que pueden resultar mas ventajosos
para el consumidor.

Siempre que sea posible, que los hechos no sean constitutivos de delito y que no
se trate de lesiones graves a los derechos, la salud o la seguridad del consumidor, es
preferible acudir a los medios pacificos de resolucién de controversias como la media-
cion o el arbitraje de consumo.

El medio ideal y mas civilizado para resolver un conflicto intersubjetivo es aquél
en que las partes resuelven el problema alcanzando un acuerdo. En la mediacion, un
tercero ajeno al conflicto interviene de forma espontanea, para ayudar a las partes a
alcanzar la solucion, no impone su criterio. A diferencia del arbitraje, en que el ter-
cero actla sobre las partes, poniendo fin al conflicto mediante una resolucion vincu-
lante.

Asi, cuando un consumidor presenta una reclamacidon en una de nuestras
Asociaciones de Consumidores, para intentar resolverla :

1° Intentaremos mediar para conseguir un acuerdo entre las partes.
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2° Cuando no sea posible la mediacion, o no se consiga el acuerdo, intentare-
mos buscar la solucidn por la via del arbitraje de consumo.

MEDIACION

La mediacion tiene todas las ventajas de un medio de resolucion de conflictos
extrajudicial y pacifico:

A) Ahorro de costas legales y de tiempo.
B) Sencillez por la ausencia de formalismos legales.

C) Proporciona soluciones mas rapidas, mas creativas y mas satisfactorias para
ambas partes.

D) Respeta la privacidad y la confidencialidad.

E) Salvaguarda las relaciones comerciales y personales entre el consumidor v el
empresario que habitualmente se destruyen en los juicios. Mas incluso que el
Sistema Arbitral, donde también se produce un cierto enfrentamiento.

La mayoria de las reclamaciones que se presentan en nuestra Asesoria de
Consumo, se resuelven por mediacién, un 68% del total.

Seglin nuestra experiencia, es un sistema que funciona muy bien y es muy efi-
caz, sobre todo, para resolver reclamaciones formuladas contra empresas radicadas en
nuestro ambito de actuacidn: la ciudad y la provincia de Huesca. Seguramente por tra-
tarse de nucleos de poblacién muy pequefios donde todos nos conocemos, consumi-
dores, empresarios y Asociaciones y, para todos, es importante salvaguardar las rela-
ciones comerciales y personales, razon por la cual estan méas dispuestos a resignarse o
a ceder en su derecho. Las relaciones entre todos los sectores implicados salen forta-
lecidas del acuerdo obtenido del proceso de mediacion, con la sensacién de que “todos
ganan”.

La actuacion como mediador de una Asociacion de Consumidores puede ser
beneficiosa para las partes al aportar su experiencia en casos similares, conocimientos
técnicos y juridicos sobre los temas de consumo y actuar con neutralidad, al ser ajena
al conflicto.

Cuando existe un conflicto, con posturas muy firmes y, a veces, con mucha ten-
sion, la mera intervencién de un tercero puede suavizar mucho las actitudes.

Se trata de ayudar a las partes a que tomen decisiones que satisfagan mutua-
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mente sus intereses. Para ello el mediador, en este caso la Asociacion de
Consumidores, ha de asistir al consumidor y al empresario para que negocien un
acuerdo que contemple los intereses de cada una de ellas.

Para realizar la mediacion seguimos un proceso muy sencillo, que, lI6gicamente,
habra de adaptarse a cada caso concreto.

Para cada una de las fases del proceso de mediacién son adecuadas unas deter-
minadas habilidades y técnicas que nos ayudaran a alcanzar los objetivos pretendidos.

FASE PREVIA

Nuestro primer objetivo ha de ser que las partes se comuniquen y negocien
por ellas mismas: En algunas ocasiones el consumidor acude a la asociacién de con-
sumidores para informarse de cuales son sus derechos en un caso determinado. En
caso de que haya indicios de que se ha producido un incumplimiento o una mala
practica por parte de la empresa, es importante que sea el consumidor quien esta-
blezca un primer contacto con el empresario. Si el mediador, la asociacion de
Consumidores, interviene antes de que el reclamante haya puesto en conocimiento
de la empresa su desacuerdo, el empresario puede pensar, acertadamente, que no
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se le ha dejado la oportunidad de revisar su actuacion o de enmendar su error por
si mismo. Pudiendo reaccionar rechazando la intervencién de la Asociacion en el
asunto.

Es importante orientar al consumidor y recabar toda la informacién posible
sobre el caso.

TOMA DE CONTACTO

Si no han llegado a un acuerdo por si mismas, intentaremos ayudarlas a encon-
trar una solucion. El siguiente paso va a ser contactar con la empresa. Lo esencial es
explicar al reclamado:

e Quiénes somos

e Qué es la mediacion

* Motivos de la reclamacién

« Pedirle informacion sobre los hechos.

En nuestras explicaciones debemos ser capaces de transmitir al empresario:

« Neutralidad e independencia. Hacerle saber al reclamado que no lo estamos
juzgando y que no hemos tomado partido.

» Confidencialidad
» Dejarle la posibilidad de hacer un ofrecimiento o cambiar su postura inicial.

Este primer contacto con el empresario es importante porque de él depende
gue nos permita intervenir o no.

En muchas ocasiones, el conflicto terminard aqui. La mayoria de las media-
ciones terminan en un ofrecimiento por parte del empresario o comerciante que se
realiza en esta toma de contacto. La mayor parte de las reclamaciones contra las
empresas que radican en Huesca y la casi totalidad de las que se realizan contra el
comercio se resuelven gracias a una oferta del reclamado que es aceptada por el
consumidor.

De no ser asi se celebraria el acto de mediacion propiamente dicho.

Ofreciendo como lugar de reunién la sede de la asociacion o de FEACCU, como
lugar neutral.
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PROCESO SESION

PRESENTACION: Explicacién del proceso.
e Qué va a suceder
» Papel del mediador, representando a la organizacion de consumidores.
* Normas de procedimiento:  no interrumpir
Evitar ataques personales/respeto
Voluntad de resolver el problema

El mediador debe dejar clara su imparcialidad y su respeto por ambas partes y
su deseo de ayudar .

TURNOS DE PALABRA

e Consumidor y representante de la empresa explican su version de los
hechos.

El mediador debe transmitir a las dos partes que comprende lo que estan dicien-
do y cdmo se sienten. No crear desequilibrios entre las partes. Debera intervenir cuan-
do sea necesario para aliviar la tension.

IDENTIFICAR INTERESES

« Recapitular y ordenar los hechos relatados por las partes e identificar el pro-
blema.

* Animar al reclamante y reclamado al dialogo.
BUSCAR SOLUCIONES
« Todos deben pensar en soluciones practicas al conflicto.

« EI mediador debe seleccionar las soluciones que resuelvan el problemay con
las que las dos partes estén de acuerdo.

ACUERDO
» Concretar los términos del acuerdo y reflejarlo por escrito.

« Resolver los detalles necesarios para que el acuerdo pueda ser cumplido.
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No siempre sera posible llegar a un acuerdo, en cuyo caso se presentard una
solicitud de arbitraje de consumo, proponiéndole esta opcidn al empresario y expli-
candole en qué consiste y los beneficios que le puede reportar.

EXPERIENCIAS DE ARBITRAJE DE CONSUMO

El Sistema Arbitral de Consumo se ha revelado como un sistema muy eficaz para
resolver conflictos de consumo y un instrumento esencial para las Asociaciones de
Consumidores. Antes de la creacion de la Junta Arbitral de Aragén, cuando no era
posible alcanzar el acuerdo entre las partes, debiamos comunicar al consumidor que
no le quedaba otro medio de hacer valer su derecho y resarcirse que acudir a los
Tribunales de Justicia, con todos los inconvenientes que ello conlleva, econémicos,
dificultades de prueba, etc.

El Sistema Arbitral permite a las asociaciones ofrecer al consumidor que recla-
ma, una via alternativa a los Tribunales que se presenta muy ventajosa para los inte-
reses del consumidor porque:

— Es gratuita.
— Es rapida, comparandola con la lentitud de los Tribunales.

— La mayoria se resuelve en equidad, més beneficiosa, generalmente para
la parte més débil.

— No esta sujeto a formalidades especiales.

— El laudo es de aplicacion obligada, con lo que se resuelve la cuestién defi-
nitivamente.

Es, ademas, un sistema equitativo que respeta el equilibrio entre las partes por
la composicion tripartita de los colegios arbitrales.

Tanto la Asociacion “Altoaragon” como FEACCU-Huesca, han colaborado con
la Junta Arbitral de Consumo de Aragon desde su creacidn en 1994, Cursando las soli-
citudes de arbitraje de sus socios, realizando una labor de difusion del arbitraje de
consumo entre sus socios y consumidores en general y, ademas, realizando companias
de adhesidn de empresas y organizaciones. Sin olvidar la participacién en la compo-
sicién de los colegios arbitrales designando los arbitros que representan al sector de
los consumidores.

No nos limitamos a la presentacion de la solicitud de arbitraje sino que también
asesoramos al consumidor y le aconsejamos sobre sus derechos y sobre la pretension.
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Ademas le podemos asistir en el acto de la vista o representarle si procede. Ademas
realizamos un seguimiento del caso hasta conocer la resolucion.

Las reclamaciones resueltas o pendientes de resolucién derivadas al arbitra-
je son un 15% del total en el primer semestre de este afo, y la cifra aumenta cada
ano.

Ademés de proporcionar un instrumento eficaz de resolucion de conflictos a
consumidores y usuarios, la Junta Arbitral de Consumo ha supuesto otros beneficios
derivados de la adhesion de algunas empresas:

* Ha supuesto una reduccion significativa de las reclamaciones en algunos sec-
tores adheridos (P Ej. El sector de tintorerias antes era muy reclamado en
nuestras asociaciones. Es de suponer que el conocer los motivos de las recla-
maciones y los criterios de los colegios arbitrales ayuda a las empresas a mejo-
rar en la prestacion de sus servicios).

« Ha simplificado y aumentado el éxito de las reclamaciones a algunas grandes
empresas.

« Facilita las reclamaciones a empresas que no tienen oficinas de atencion direc-
ta al publico y cuyos servicios de atencién al cliente son bastante ineficaces.
(Empresas de telefonia).

« El distintivo oficial que puede ostentar el industrial por su adhesion al
SAC, permite seleccionar al consumidor las empresas que se han compro-
metido a solventar las controversias mediante este sistema, permitiendo
una mayor seguridad a la hora de contratar un servicio o adquirir un pro-
ducto.

En cuanto a la participacion de arbitros designados por las Asociaciones de
Consumidores y Usuarios, tiene también consecuencias muy positivas para las
Asociaciones y consumidores en general:

« Resulta muy gratificante poder participar de forma directa en una sistema de
resolucion de conflictos entre consumidores y empresarios.

« Podemos, de una forma concreta y directa, defender nuestras propuestas de
resolucién en las controversias.

« Nos permite detectar problemas que todavia no se nos habian planteado en la
asesoria de consumo y, asi, podemos ayudar mejor a nuestros socios.

* Podemos aportar nuestra experiencia y el conocimiento de otros casos simila-
res que hemos conocido por las consultas o reclamaciones de nuestros socios.
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Los arbitros deben actuar:

e Con absoluta independencia y neutralidad. La composicién tripartita es para
garantizar el equilibrio entre las partes.

* No deben actuar de manera individual. Forman parte de un érgano colegial.
Es necesaria una colaboracion entre los miembros del colegio arbitral.

« Deben aportar sus conocimientos sobre el tema y aportar su experiencia.

« Deben estar en constante formacion por la complejidad y la aparicion de nue-
VoS sectores.

La cooperacion y colaboracién en los colegios arbitrales es un hecho, buena
prueba de ello es el hecho de que la gran mayoria de los laudos se dictan por unani-
midad, un 84% segun los datos de la Junta Arbitral de Consumo de Aragon.

Para terminar, aunque el balance de nuestras experiencias en el arbitraje son
muy positivas, sefialar algunas cosas que se podrian mejorar:

« Sobre todo, la rapidez. El éxito de la JAC ha sido tan grande que un mayor
volumen de asuntos ha traido una mayor dilacion en la tramitacion. Al menos
en Huesca. (En Septiembre vamos a conocer de una solicitud presentada en
Febrero). Las quejas de los consumidores son ya muchas.

« Las Administraciones publicas y las empresas prestadoras de servicios publicos
deberian adherirse al sistema Arbitral.

« También seria muy ventajoso para los consumidores la adhesion de las empre-
sas aseguradoras y la banca.

« Seria muy util poder consultar el listado de empresas adheridas ( no sélo las
de Aragén) en Internet.
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TECNICAS EN MEDIACION.

Breve noticia del modelo narrativo

Aleix Ripol-Millet
Psico6logo, experto en mediacién familiar

1. Presentacion

Creo que los organizadores de estas jornadas han hecho bien en incluir en el
temario la explicacién de algunas técnicas concretas utilizadas por los mediadores en
su labor. Seguro que en esta corta charla no sera posible trabajar dichas técnicas, ni
siquiera conocerlas a fondo: normalmente dedicamos a formar en técnicas de media-
cion unas 20 horas en los cursos de formacién de mediadores. Pero conocer como
operan los mediadores si puede servir para comprender algo mejor de qué forma
concreta puede ser Util la mediacidn a nuestros clientes. Por que de ello se trata; de
ser Utiles y eficaces en nuestro trabajo.

Para curarme en salud debo decir que en los doce afios que llevamos en mi ser-
vicio practicando la mediacion hemos cambiado mucho nuestra manera de operar.
Hemos aprendido cosas nuevas de los libros: la mediacion es una disciplina joven que
esta buscando su camino. Pero, sobre todo, hemos aprendido mucho de nuestros
clientes y de nosotros mismos.

El modelo —o los modelos- de mediacion que sigamos, seguro que influira
mucho en la eleccidn de nuestros instrumentos de trabajo. Y a su vez, las técnicas que
utilicemos, los instrumentos con los cuales nos sintamos comodos, iran perfilando el
modelo de mediacion dentro del cual operamos.
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2. Modelos de mediacion

La flexibilidad que suele tener una disciplina cuando todavia se esta desarrollando
ha permitido a la mediacién la utilizacion de una amplia variedad de estilos de interven-
cién mas basados en el arte de experimentados mediadores que en protocolos de actua-
cién. Algunos de estos estilos pueden ser considerados como modalidades de mediacion.

Un estudioso canadiense analizé hace algunos afios los modelos que seguian en
su préctica quinientos mediadores familiares canadienses, agrupandolos en cinco
modalidades:

« La primera modalidad, que el autor llama negociacién estructurada, es la mas
utilizada por los mediadores con formacion legal en Estados Unidos. En este
modelo la mediacion se propone que las partes, por si mismas, lleguen a
acuerdos que puedan considerar satisfactorios. EI mediador interviene de for-
ma neutral e imparcial pero aportando una metodologia muy pautada y gene-
ralmente basada en el modelo de negociacién conocido como “gana-gana” y
desarrollado por la Universidad de Harvard.

« La mediacion terapéutico-sistémica es frecuentemente aplicada en la media-
cion con grupos familiares o en temas que comportan mucha implicacién
emocional. Se centra en trabajar los temas emocionales y relacionales que
puedan estar bloqueando la posibilidad de llegar a acuerdos. Es preferente-
mente utilizada por los mediadores con formacion previa en psicologia, traba-
jo social, medicina, educacion, etc.

« La mediacién basada en la teoria feminista, sigue una metodologia muy inter-
vencionista que intenta detectar e intervenir en la irregular distribucion de
poder de las partes, hombre-mujer, que bloquea la consecucion de un acuer-
do justo y equitativo.

< La mediacién multigeneracional esta especialmente atenta a las diferencias de
valores de los miembros de grupos a mediar en los cuales las diferencias de
edad son notables.

» La mediacioén cultural especifica tiene muy en cuenta los entornos culturales
de procedencia de los clientes e intenta que las partes se legitimen unas a otras
y puedan comprender qué valores estan detras de las posiciones.

La presencia simultanea de toda esta variedad de modelos inquietaba hace unos
afios a los promotores de la mediacion pues temian que pudiese desorientar a los
clientes en unos momentos en que la disciplina de la mediacion era todavia una plan-
ta muy tierna. Pero el autor del citado estudio es optimista: las diferentes modalida-
des de mediacion seguramente podran dar una respuesta mas ajustada a las deman-
das de una poblacion tan diversa como la nuestra.

1 KRUK, E. (1998). “Practice issues, strategies and models: The current state of the art of family mediation” Family and conciliation Courts
Review. 36(2). 195-215
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El modelo que utilizamos en nuestro servicio esta a caballo entre el modelo tera-
péutico-sistémico y el de negociacion estructurada. En nuestras mediaciones solemos
seguir el proceso siguiente?:

3. Fases del proceso de mediacion

fase 1: enmarcar la intervencion

La primera tarea del mediador es la de ayudar a que las partes se sienten a nego-
ciar ya que no es infrecuente que el primer contacto, telefénico o personal, haya sido
hecho unilateralmente por tan solo una de las partes.

Que la parte no promotora de la mediacioén acepte sentarse a la mesa de nego-
ciaciones es ya un primer resultado en el proceso de mediacion. Para que se dé un
segundo paso es necesario que ambos se sienten a negociar con el sentimiento de
compartir un “poder” equivalente desde el mismo inicio del proceso. Para lograrlo es
preciso dotarse de técnicas que permitan al mediador acceder a la parte que no ha
tenido la iniciativa de acudir al servicio y que puedan convencerle de que no se ha
establecido ninguna alianza con la persona que ha contactado en primer lugar. Las
técnicas utilizadas con este fin son diversas: contacto telefénico o escrito desde el
Servicio, convocatoria a través de los Abogados, asignacion por parte del Servicio de
las funciones de acogida inicial a una sola parte y de mediacién de pareja a dos per-
sonas o equipos diferentes, etc.

Algunos mediadores prefieren contactar a la parte no promotora por carta sir-
viéndose de un protocolo que pretende ayudar a evitar que los clientes se sientan cul-
pables por no haber iniciado el proceso y a prevenir la percepcién o la fantasia de

2 HAYNES, J.M. (1995). Fundamentos de la mediacion familiar. Madrid. Gaia.
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posibles alianzas entre el mediador y la parte que inicialmente se ha dirigido al servi-
cio en demanda de ayuda. No entraremos hoy en dichas técnicas.

Una vez las partes estan sentadas en torno a la mesa de negociaciones es preci-
so informarles adecuadamente de todo lo que sucedera a continuacion: en qué con-
siste la mediacion, el tiempo que se prevé que durara y las normas que regiran las
sesiones (forma de intervenir, papel del mediador, etc...).

Es importante que las partes conozcan a fondo las ventajas e inconvenientes del
proceso alternativo al contencioso o judicial que para que puedan valorar qué ganan
y qué pierden con la mediacién. También serd importante en esta primera fase esta-
blecer un acuerdo sobre la utilizacién del material que se elabore a lo largo de las
sesiones, evitando que pueda convertirse en un arma a utilizar contra la otra parte si
no llegan a acuerdos. En las comunidades en las cuales la mediacion estd debida-
mente regulada por ley, el mediador simplemente debera explicar a las partes cuales
son sus obligaciones en este sentido.

fase 2. recoger y ordenar la informacion

A lo largo de esta segunda fase se intentara jerarquizar la gran cantidad de infor-
macion que las partes suelen producir con sélo preguntarles por la razén de su con-
sulta. Es importante que las partes puedan expresar por medio de un relato abierto
no solo sus puntos de vista sino también sus inquietudes, tensiones y resentimientos.
La experiencia constata que si no lo han hecho en esta fase, seguramente lo haran a
lo largo de las fases siguientes, fases que deberian ser utilizadas para otros objetivos®.

El proceso de recogida de informacion exigira, casi siempre, una postura direc-
tiva por parte del mediador, el cual tendra una excelente ocasion para demostrar a los
clientes (jy demostrarse a si mismo!) que es él quien tiene el control del proceso.

fase 3. definir, (concretar), los temas

El objetivo de esta etapa es el de identificar cuales son exactamente los temas o pun-
tos de disputa y los aspectos o temas que ya han sido aclarados o consensuados por las par-
tes. Las cualidades personales de simpatia, proximidad, capacidad de liderazgo y utilizacion
del humor del mediador pueden ser Utiles para romper el hielo de estas primeras fases.

fase 4. desarrollar las opciones posibles

En esta etapa sera preciso intentar concretar cuales son las alternativas reales
existentes para solucionar cada uno de los puntos conflictivos. La forma préactica de
hacerlo es listando, incluso por escrito en un panel, las siempre finitas posibilidades
de solucién que se les ocurran a los dos participantes en la sesion. Es importante sepa-
rar el proceso de “producir ideas” del proceso de “decidir”, animandoles a aportar
ideas, por muy poco concretas 0 aceptables que les puedan parecer inicialmente.

3 HOWARD J. y SHEPHERD, G. (1982). “Conciliation- Nueva Begginings?”. Probation Journal, 3.
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fase 5. "estira y afloja"

La tarea de la ultima fase de la mediacion consiste en analizar cada una de las
propuestas producidas en la etapa anterior, si es preciso cada una de las diferentes
partes de tales propuestas, para ir eliminando las que no sean aceptables a las partes
e ir elaborando algunas posibles soluciones.

4. Estrategias, técnicas y tipos de intervencion en los
diferentes estadios del proceso de mediacion:.

En cada una de las fases del proceso de mediacién que hemos descrito se utili-
zan algunas técnicas que, ciertamente, no son exclusivas de la mediacion.
Transcribimos a continuacion la frecuencia con que se mencionaba el uso de algunas
técnicas y estrategias a lo largo de las diversas fases del proceso mediador por parte de
250 mediadores canadienses encuestados en el afio 1998°.

FASE

ESTRATEGIAS

Pre-negociacion:

(fase de enmarque
de la mediacion)

Relato abierto por parte de los mediados
Asesoramiento

Establecimiento de normas y reglas de funcionamiento
Definicion y clarificacion de temas confrontados
Exploracién de la ruptura marital

Elaboracién de un contrato

Fase inicial de
negociacion:

(fase de recogida y
ordenacion de la

Definicion y clarificacion de temas confrontados
Exploracién de la ruptura marital

Elaboracién de un contrato

Establecimiento de normas y reglas de funcionamiento
Identificacién de intereses y necesidades
Identificacion de posiciones

Negociacion

(fase de definir y
concretar los temas y
desarrollar opciones)

informacion) Uso de preguntas
Estrechamiento o fragmentacion de temas a resolver.
Reencuadre/connotacion positiva

Fase media Reencuadre/connotacién positiva

Identificacion de intereses y necesidades
Facilitacion de comunicacion

Estrechamiento o fragmentacion de temas a resolver
Lluvia de ideas

Fase de
finalizacion

(fase de estira y afloja)

Disefio de un borrador de acuerdos

Evaluacion de las opciones para llegar a acuerdos
Prueba de realidad del cumplimiento de los acuerdos
Sugerencia de opciones para llegar a acuerdos
Sintesis

Fase de
seguimiento

Evaluacion de la prueba de los acuerdos
Revisién del proceso
Revision de los acuerdos

4 KRUK, E. (1998). “Practice issues, strategies and models: the current state of the art of family mediation”, Family and Conciliation Cours

Review, vol. 36(2), 195-215.

5 KRUK, E. (1998). “Practice issues, strategies and models: the current state of the art of family mediation”, Family and Conciliation Cours

Review, vol. 36(2), 195-215.
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No podemos explicar cdmo utilizamos todas estas técnicas, pero tal vez sea util
un comentario sobre una reciente metodologia que estd en la base, creemos, de
muchas de las técnicas citadas.

5. La perspectiva narrativa

Los mediadores trabajamos con historias, narraciones que nuestros clientes
hacen de su problema, su posicion o su vision de la realidad.

Las interpretaciones que hacen nuestros clientes de la realidad suelen ser uni-
vocas: no parecen percibir su entorno mas que desde un Unico punto de vista. Y en
ocasiones es cierto que desde aquel &ngulo la cosa no parece tener solucion.

El mediador ayuda que los participantes en una negociacion puedan mirar las
cosas desde otro angulo, con otros “anteojos”, desde otro marco organizador de la
realidad. A esta funcién mediadora —técnica si se prefiere- se le llama “reencuadre”.

Para ello el primer paso es entender su punto de vista: si el mediador no puede
acercarse al encuadre del cliente al que pretende ayudar, dificilmente podréa lograr
gue éste cambie de enfoque. Y el segundo paso sera “anclar” la nueva vision de las
cosas en el sistema de creencias, experiencias y valores del cliente.

El reencuadre implica ayudar a que el cliente entienda lo que est4 pasando, los
significados de los hechos, del contexto y de los personajes que forman parte del mis-
mo, de forma alternativa.

1. Reencuadre de los hechos.

En el modelo de negociacién de la Universidad de Harvard una forma de reen-
cuadrar es ayudar a que las partes pasen de las posiciones a los intereses. Ver la bote-
lla medio llena o medio vacia es una forma de reencuadre de la experiencia.

2. Reencuadre del contexto de la situacion.

El tiempo, la edad, la proximidad o lejania, la deformacidn profesional, el siste-
ma de creencias, la adscripcion sociocultural... facilitan que la valoracion de los
hechos tengan un significado concreto “hic et nunc”. Conocer todas estas variables
es el primer paso para poder relativizarlas en la valoracion global de los hechos.

3. Reencuadre de las personas involucradas en la situacion.

Con mucha frecuencia, lo que nos resulta mas intolerable de la actuacién de las
personas es su supuesta intencionalidad (“esto lo dice para molestarme™). Si somos
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capaces de legitimar la actuacion de nuestro adversario, si podemos no prejuzgar o
relativizar su supuesta intencionalidad, se produce el reencuadre.

La circularidad puede ayudarnos en nuestra tarea de reencuadre.
La perspectiva narrativa

Hace ya tiempo que los estudiosos de la mediacién se preguntan si uno de los
principios de la mediacién, el de la neutralidad, puede ser cumplido en la practica®.
Proceso y contenido de la mediacién estan intimamente ligados y seguramente son
afectados por el mediador, por su sistema de creencias y por su forma de actuar.’

Losy las partidarias de la orientacion feminista de la mediacion, entre otros, nos
han hecho comprender que, con mucha frecuencia, incluso en las negociaciones
“gana-gana”, el resultado de la negociaciéon no puede desprenderse del todo de las
relaciones de poder dominantes en una sociedad, con la consiguiente desventaja de
la parte femenina.

En la mediacién llevada a cabo con familias o grupos de etnias o culturas dife-
rentes a la del mediador este mismo problema aparece de forma clara.?

En este sentido, algunos autores substituyen el requisito -dificilmente cumplible
en su totalidad- de que el mediador sea neutral por el de que deba ser “imparcial”,
entendiendo por imparcialidad el propésito (“commitment”) del mediador de ayudar
a ambas partes evitando un rol que favorezca a una parte en detrimento de la otra.

El analisis de las sesiones de mediacién desde una perspectiva comunicacional
nos ha permitido avanzar en este campo. La mediacién, desde este modelo, es un pro-
ceso interactivo en el cual mediadores y disputantes se influencian mutuamente en su
activo intercambio de discurso. Y ello dentro de un determinado “marco” (“frame™)
que, de forma circular, va modificAndose, re-enmarcandose (“re-framing”) a medida
gue avanza el proceso comunicativo de la mediacion.

Cada sefial comunicativa pasa simultaneamente diversos mensajes, cumple,
potencialmente, diversas funciones. Por un lado, una funcién de identificacion de
la persona que emite, una auto-referencia por parte del emisor. Por otra, una fun-
cion denotativa, una aportaciéon de informacion mas alla de la propia sefal.
Cumple, ademas, una funcion codificadora, ya que el mensaje va envuelto en una
forma concreta de codificacion que refleja los valores culturales. También implica
una funcién imperativa, estimulando posteriores sefiales de una y otra parte y otra
funcién de relacién, que define la especifica forma de vinculacidn entre emisor y
receptor.*® Podemos considerar que todas estas funciones forman parte del “marco”
comunicativo.

6 WINSLADE, J, MONK, G., COTTER, A. (1998): “A narrative approach to the practice of mediation” Negotiation Journal, Enero 1998

7 COBB, S. y RIFKIN, J. (1991): “Neutrality as a Discursive Practice: The Construction and Transformation of Narratives in Community
Mediation” en A. Sarat y S. Silbey (editores) Studies in Law, Politics and Society, vol.11. Greenwich, Conn.: JAI Press.

8 PUTNAM, L. (1994). “Challenging the assumptions of tradicional approaches to mediation”. Negotiation Journal 10 (4).

9 Los “marcos”, seglin Bateson, delimitan no sélo el tipo de mensajes que son aceptables, sino de qué forma han de ser éstos interpreta-
dos para que la interaccion entre dos 0 mas personas tenga sentido. Ver BATESON, G. (1976): Pasos hacia una ecologia de la mente,
Buenos Aires, Carlos Lohlé.
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Para que las partes puedan coordinar su accion (llegar a acuerdos operativos)
debe darse una “interpretacion compartida” (“shared interpretation™) acerca de la
naturaleza del conflicto. El “reenmarque” se constituye en el instrumento para llegar
atal punto. Y en este proceso de variar las categorias fundamentales que crean el mar-
co comunicativo (reconstruir el marco), la actuacion tanto del mediador como de las
partes mediadas es fundamental.

Desde la perspectiva narrativa, las personas dan sentido a los acontecimientos
incorporandolos a narrativas mas amplias -globalizadoras de realidades complejas- sin
duda influenciadas por el entorno cultural e histérico en los que se da la mediacion.

Los que participan en una mediacion con frecuencia viven y refieren experien-
cias, historias parciales, contradicciones, retazos de vida que no encajan bien con la
historia dominante que aportan a la mediacion: “experiencias no convertidas todavia
en historias”.**

La tarea del mediador en el modelo narrativo consiste en explorar las narrativas
parciales que aparecen detras de la historia del conflicto que presentan las partes
para poder detectar y desarrollar historias alternativas que sean aceptables a los parti-
cipantes en la mediacion y que permitan salir de un “impasse”.

En primer lugar es necesario, en la medida de lo posible, desestabilizar la historia
del conflicto tal como es percibida y relatada por las partes. Una de las técnicas emple-
adas es la de “externalizacion”.*? El tema en conflicto puede ser objetivado, incluso con-
vertido en agente con vida propia: “lo que esta perturbando nuestra relacion”. Puede
ser convertido en un “agente exterior” que ha irrumpido de forma negativa en nuestras
vidas.

Este paso puede ayudarnos a elaborar nuevas historias con material recogido, de
forma indirecta, alo largo de la explicacién por ambas partes de la historia de su con-
flicto. Esta nueva historia, menos contaminada de afectos negativos, puede lenta-
mente incorporar la historia del conflicto como la mayonesa que hemos vuelto a
hacer puede, lentamente, incorporar la mayonesa que se nos corto.

Ademas de permitir un cierto distanciamiento entre la identidad de las personas
y la identidad del conflicto, “externalizar” permite explorar los significados que las
partes adscriben a los hechos y mapificar los efectos del conflicto en las vidas de las
partes.

El ciclo de interaccidn entre las partes, ligado a las secuencias de hechos (causa-
efecto-causa...), puede ser mas facilmente visualizado y puntuado de forma diferente.
El propio ciclo puede adquirir personalidad propia y ser calificado como el respon-

10 RAWLINGS, W.K. (1987) “Gregory Bateson and the Composition of Human Communication” Research on Language and Social
Interaction, 20, 53-57 citado por BODTKER, A.M. y JAMESON, J.K. (1997): “Mediation as Mutual Influence: Reexamining the Use of
Framing and Reframing”, Mediation Quaterly, vol. 14, n® 3. Jossey-Bass Publ.

11 WHITE, M. (1989): “Re-authoring lives” Selected papers: Adelaide: Dulwich Centre Publications.

12 WINSLADE, J. y A. COTTER (1997). “Moving from problem-solving to narrative approaches in mediation”. En Narrative therapy in practi-
ce: The archaeology of hope. G. Monk, J. Winslade, K. Cricket y D. Epston, (editores). San Francisco: Jossey Bass.
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sable de generar emociones poco controlables por las partes. Diversas preguntas pue-
den ayudar en este proceso:

* ;Como se desarrollo el conflicto? ;Qué secuencia de hechos produjo?

e Cuando él (o ella) hizo tal cosa... ;qué fue lo que el conflicto le invitdé a Vd. a
hacer en respuesta?

» ;Podria decirse que ha habido un circulo vicioso en el que un hecho ha lleva-
do a otro? ;Desean Uds. continuar en este circulo o preferirian interrumpirlo?

El paso siguiente es recobrar las experiencias que no han formado parte de la
historia original, bien porque eran anteriores a la explosion del conflicto, bien por-
gue son colaterales al desarrollo de la trama del conflicto, bien porque aportan infor-
macién sobre hechos o sentimientos nunca expresados (o0 nunca percibidos).

El mediador puede ayudar a que aparezcan estas revelaciones “sorpresa” con
preguntas tales como:

« Visto el conflicto, ;qué recursos ha logrado Vd. hacer aflorar para seguir ade-
lante, para mantener la esperanza o, simplemente, para venir a esta mediacion?

» ;Ha habido alguna época en la cual su relaciéon era mejor que la actual? ;Cémo
era entonces?

« De todo lo que su pareja ha estado diciendo ;qué es lo que le parece minima-
mente razonable? ;Qué significa para Vd.?

« ;En algiin momento ha pensado Vd. en dar algin paso para que las preocupa-
ciones (temores, opiniones...) de la otra parte afecten su posicién? ;Qué fue lo
que le permitié hacerlo? ;Qué le sugiere para sus posibles futuras relaciones?

Con los pequenos retazos de nuevas informaciones obtenidas en esta fase, el
mediador puede ir urdiendo una nueva trama (no una mera yuxtaposicion o crono-
logia de acontecimientos) que permita una narracién nueva en la cual la relacion
entre las partes pueda tener un signo mas positivo.

Para que este nuevo estilo relacional se afiance, sin duda sera preciso resolver
problemas pendientes que van desde temas econémicos percibidos como injustos has-
ta excusas por comportamientos anteriores inadecuados. Pero este proceso de “resol-
ver problemas pendientes” no agotara los beneficios de la mediacion y estara al servi-
cio del establecimiento de una nueva relacién entre las partes.

De forma esquematica, los autores de la aproximacién narrativa a la practica de
la mediacion®, distinguen siete fases en su tarea:

131



TECNICAS EN MEDIACION

1. Escucha de las historias referidas por las partes.

A diferencia de la aproximacion clasica a la mediacién, el foco de atencién no
es el establecimiento de hechos, intereses o posiciones, sino el significado que las par-
tes dan a los hechos y a su concatenacion. Aqui nos interesa descubrir valores, juicios
sobre clase, género, raza o cultura en los que las partes se basan para dar sentido a sus
narraciones.

2. Interrogacion deconstructiva.

El segundo paso pretende aflojar la vinculacién de las partes a sus posiciones por
medio de un interrogatorio que haga aflorar narrativas diferenciadas de la especifica
del conflicto y que permitan elaborar nuevas historias, mas amplias y menos enfren-
tadas relacionalmente. La utilizacion de técnicas tales como la conversacion externa-
lizada puede ayudar a puntuar el conflicto como “ajeno” y por tanto a evitar, al menos
en parte, que las partes se acusen mutuamente de ser responsables del problema que
les enfrenta.

3. BUsqueda de aportaciones peculiares.

El anterior proceso de deconstruccion de la narrativa del conflicto puede hacer
aflorar, con la ayuda del mediador, pequefios retazos de historias de anteriores relacio-
nes, acciones o intenciones de las partes que sirvan para construir una nueva historia.

4. Construccion de una nueva trama.

Con las piezas relacionales desordenadas, y tal vez carentes de significado, obte-
nidas en la fase anterior, se puede ir construyendo una historia que sirva como con-
tra-trama de su inicial narracién, excesivamente saturada de conflicto.

La nueva historia podra incorporar areas de acuerdo y cooperacién que han
emergido a lo largo de las sesiones de mediacion.

5. Generar opciones.

A medida que la nueva historia cobra cuerpo y va logrando la adhesién de ambas
partes, los conflictos, puntuados de forma diferente, pueden encontrar mejor solu-
cion y afectar menos negativamente a su relacion.

6. Acuerdos escritos.

La documentacion que recoge los acuerdos a los que han llegado las partes difie-
re en este modelo del utilizado clasicamente por los mediadores. En los pactos fina-
les no s6lo se recogen los acuerdos a los que las partes han llegado, sino también, de
la forma que sea posible, los avances relacionales entre las partes.

13 WINSLADE, J, MONK, G., COTTER, A. (1998): obra citada.
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7. Revision de la nueva historia.

La fase de revision del cumplimiento de los acuerdos que acostumbra a tener la
mediacion clasica adquiere en este modelo caracteristicas especiales. No sélo se revi-
sara si los acuerdos, uno por uno, se han cumplido o no, sino que se intentara valorar
si la historia alternativa al conflicto que las partes construyeron en sus sesiones de
mediacidn ha evolucionado en la practica, si ha incorporado nuevas experiencias vita-
les, nuevas perspectivas que les permitan escapar de una narracién excesivamente
anclada en el conflicto.
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I. OBJETO DE LA PARTICIPACION DEL SERVICIO
ARAGONES DE MEDIACION Y ARBITRAIJE

La participacién del Servicio Aragonés de Mediacion y Arbitraje en esta Jornada
tiene por objeto compartir una experiencia mediadora, netamente aragonesa, desa-
rrollada, eso si, en el ambito de las relaciones laborales que, no obstante, y aislando
las particularidades de las materias sometidas a mediacion, consideramos extrapola-
ble a otras areas o campos de actividad, al menos en lo concerniente a las técnicas, rol
y habilidades que debe desplegar el mediador en su intervencién mediadora.

Evitaremos las referencias concretas al proceso de mediacién laboral e intenta-
remos, en su lugar, aislar parte de la problematica concreta que hallara el mediador
durante el desarrollo practico de cada una de las fases que integran el proceso de
mediacion, siempre desde la experiencia acumulada en el Servicio Aragonés de
Mediacion y Arbitraje a lo largo y ancho de las méas de quince mil mediaciones reali-
zadas. El nUmero de mediaciones, mas llamativo aun si se tiene en cuenta la juventud
de nuestro Organismo, con apenas cuatro afos de vida, no debe ser considerado en
si mismo motivo de halago teniendo en cuenta que la mediacion laboral es obligato-
ria con caracter previo a la presentacion de la demanda en el Juzgado de lo Social,
resultando por ello, y si fuera el caso, un mérito del legislador.

Esta obligacion, que pudiera parecer una ventaja, facilitadora del proceso de

mediacion, sin embargo, contraviene uno de sus elementos esenciales, la voluntarie-
dad. La eficacia de la mediacién se basa en la voluntariedad de las partes, a diferen-
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cia de los procesos adversariales en los que la solucion es impuesta por un tercero
investido de poder o autoridad para ello. ElI hecho de que las partes libremente elijan
el camino de la mediacion como forma de solucién de su conflicto, las predispone
favorablemente al mismo, y a encontrar a través de éste, respuesta ajustada a su pro-
blema.

Muy al contrario, esta obligatoriedad, convirti6 la mediacién en el &mbito labo-
ral en un tramite vacio de técnicas mediadoras al que con suerte asistian solamente el
35% de las empresas solicitadas, transformando al mediador en un mero fedatario
publico de la posicién de las partes, méas preparado para resolver incidencias juridicas
o procesales, que para dignificar y practicar el honorable oficio de la mediacion.

Por tanto, nuestro mérito, si de alguno somos merecedores, ha sido recuperar la
confianza de usuarios y profesionales en la mediacién, para lo cual han resultado de
inestimable valia la formacién en técnicas de mediacion y el entrenamiento de habi-
tos de cuantos nos dedicamos al desemperio de esta actividad.

Intentaremos aislar parte de la problematica concreta que hallara el mediador
durante el desarrollo practico de cada una de las fases de la mediacién. Sin embar-
go, y previamente, consideramos conveniente la referencia a determinados factores
o condicionantes, que no se pueden circunscribir a una fase concreta, pero con los
gue el mediador va ha tener que convivir durante todo el desarrollo de su inter-
vencion.

Il. FACTORES DETERMINANTES DEL
PROCESO DE MEDIACION

En el desarrollo de la mediacion influirdn el tipo de conflicto objeto de la inter-
vencidn, sus repercusiones sociales o politicas si las hubiera, la diversidad cultural de
las partes, la presencia en la mediacion de acompafiantes (familiares, amigos, com-
pafieros de trabajo...), o el espacio fisico donde se desarrolla.

Las implicaciones econdmicas, sociales de un conflicto, como es el caso de una
huelga en una gran empresa, que ocupa a un numero importante de habitantes de
una zona, y cuyo resultado puede tener repercusiones en otras empresas, y en la pro-
pia dindmica econdmica de esa zona, va a condicionar la actuacion del mediador, que
no sera la misma que en un conflicto individual, cuyo resultado, en principio sélo
afectarda a las partes directamente implicadas.

La diversidad cultural de las partes, el hecho de que éstas no compartan valores
comunes, puede dificultar la labor mediadora, obligando al mediador a una realizar
una actuacioén dirigida a que las partes se legitimen unas a otras, para que puedan
comprender los valores que se encuentran detras de cada una sus posiciones.
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La presencia de terceros en los actos de mediacion, asesores y acompariantes de
las partes, vinculados a las mismas por relaciones de parentesco, amistad o trabajo, pue-
den afectar al proceso y a su resultado. En unos casos, la presencia de estos terceros
puede hacer que las partes se sientan mas comodas, resultandoles menos complicada
la toma de decisiones. En otros casos, la presencia de terceros solo servira para refor-
zar la inmovilidad de las posiciones, o agudizar los implicaciones emocionales del con-
flicto. Correspondera al mediador, en funcidn del tipo de conflicto y de las caracteris-
ticas de las partes, valorar la conveniencia de la presencia de terceros en la mediacion.

El espacio fisico donde la mediacién tenga lugar, y la propia distribucién de las
partes, y de éstas en relacién al mediador también va condicionar la actuacion media-

dora, favoreciendo o entorpeciendo la comunicacién, minimizando o agudizando las
diferencias de estatus.

I11. FASES DEL PROCESO DE MEDIACION

111.1. Primera fase de enmarcacion de la intervencion

Al inicio de la mediacion, el papel del mediador consistird en ayudar a las par-
tes a recuperar el sentimiento de compartir un poder equivalente.

Para alcanzar tal objetivo el mediador deberd, de un lado, recomponer la comu-
nicacién frustrada entre las partes, y de otro, equilibrar sus posiciones. Recomponer la
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comunicacion frustrada entre las partes no resulta una tarea facil, maxime teniendo en
cuenta que la actuacion del mediador viene siempre precedida por la incapacidad de
didlogo de las partes, 0 en su caso, por la creencia de que ya se han intentado todas las
soluciones, o por la obcecacién de cada cual en la razon de su planteamiento.

Ademas, el mediador se encontrara con el predominio claro de una de las par-
tes sobre la otra, o con la mayor apariencia de debilidad de una de ellas; lo que le
obligara a recomponer esa irregular distribucion de poder que bien pudiera condi-
cionar el éxito de la mediacion.

Aleix Ripol en su intervencion ha hecho referencia a los distintos modelos o “esti-
los de intervencion”, y ha aludido a un modelo basado en la teoria feminista, que inten-
ta detectar e intervenir en la irregular distribucion de poder de las partes que bloquea
la consecucion de un acuerdo. Esta irregular distribucion de poder (hombre-mujer;
padres-hijos) en la mediacién familiar, puede extrapolarse a las mediaciones de ambitos
distintos, en los que también se reproduce esa desigualdad entre partes: empresario-tra-
bajador, en el ambito laboral; comerciante-consumidor, en la mediacién de consumo.

Habré de invertir el mediador un gran esfuerzo para persuadir a las partes de la
utilidad de la mediacién, de sus ventajas respecto a otros sistemas de solucién de con-
flictos, de su absoluta igualdad, y del papel que él va a desempefiar; de lo contrario,
estara hipotecando el éxito del proceso. Como curiosidad y mayor dificultad, comen-
taremos que cuando el mediador encuentre plenamente satisfactoria su intervencion
en esta fase, o crea haber logrado el objetivo propuesto, se encontrara con la natural
tendencia de una y otra parte a establecer con él vinculos de proximidad, haciendo
concretas referencias a conocidos comunes o experiencias profesionales compartidas,
que no haran sino perjudicar el proceso y desequilibrar nuevamente la posiciéon de
ambas partes.

El usuario habitual de nuestro Organismo es el profesional que se dedica al ejer-
cicio de Derecho laboral; algunos de ellos son usuarios, diarios, que pueden partici-
par en una semana en mas de una decena de actos de mediacion. Esta habitualidad
en la presencia en el Organismo, ese contacto diario, produce en algunos casos cier-
ta relajacion en las formas o familiaridad en el trato hacia el personal del Organismo
y con los mediadores del mismo. Hemos sido testigos de la expresion de extrafieza o
de estupor de alguna de las partes, cuando alguno de estos usuarios habituales, se ha
cruzado con una de nuestras mediadoras en el pasillo, le ha dado dos besos, o le ha
hecho un comentario favorable en relacién a su nuevo peinado.

Sélo el habil manejo de las técnicas de mediacion y la identificacién de su rol
ayudaran al mediador a reafirmar su imparcialidad evitando lastres que condicionen
el éxito de la mediacion.

El descuido de las formas y el exceso de protagonismo del mediador, que pro-
voque que las partes se sientan olvidadas o minusvaloradas, y no olvidemos que ellas
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son las verdaderas protagonistas, debilidades propias de quien confia méas en sus apti-
tudes naturales que en las técnicas y estrategias de la mediacidn, aparecen, como dos
de las méas comunes extralimitaciones del mediador en esta fase.

I11.2. Segunda fase de recogida y ordenacion de la informacién

El mediador deberéa averiguar la auténtica entidad del problema que se somete
a mediacion, las razones que figuran en su origen, la posicién de las partes al respec-
to, las alternativas ya intentadas, y lo mas importante, la percepcion que cada una de
las partes tiene del mismo.

En esta fase, y pese a que en la fase anterior el mediador habra debido transmi-
tir que su funcién no es la de un Juez ni la de un arbitro, ambas partes intentaran con-
vencerle de la justicia y razon de sus posiciones, aderezando sus exposiciones con
sabrosas alusiones a los excesos y provocaciones de la parte contraria. Por ello, el
mediador debera reconducir con insistencia la exposicién de cada parte, a fin de evi-
tar que las continuas y reciprocas referencias a los excesos y provocaciones supuesta-
mente cometidos por la otra, provoquen el abandono del proceso, y ello, sin frustrar
la necesidad de ambas de exteriorizar sus impresiones y percepciones personales.

Para vaciar de emotividad el resto de la mediacion es conveniente permitir que las
partes expresen sus inquietudes, tensiones, resentimientos y reproches. La experiencia
nos ensefia, que si no lo han hecho en esta fase, lo haran a lo largo de las fases siguien-
tes. Ademas, no olvidemos, que en algunos supuestos, es en estos factores emotivos o
emocionales donde puede encontrarse el origen, y también la solucién del problema.

Para ello, el mediador habra de tener presente su importante papel como admi-
nistrador del proceso y como reconductor del mismo, convenciendo a ambas partes con
su actitud, de su compresién de sus respectivas posiciones, haciendo buen uso de la ines-
timable habilidad de la escucha activa para extrapolar lo que se esconde realmente bajo
la exposicion de cada parte; y diferenciar qué argumentos son meramente justificativos
de su postura inicial, y qué otros pueden entrafiar un planteamiento irrenunciable.

11.3. Tercera fase de definicion y concrecion de los temas

La habilidad del mediador para obtener informacion, su capacidad de escucha
y sintesis, habran tenido que servirle para llegar a identificar el nicleo del proble-
ma, y la posicién de las partes al respecto, o lo que es lo mismo, aquello que consti-
tuye un planteamiento irrenunciable para dar solucion al problema planteado.

Sin duda, en este punto el mediador estara convencido de la mayor o menor jus-

ticia del planteamiento de cada una de las partes, y la pérdida de su aparente impar-
cialidad se convierte en el mayor peligro de esta fase del proceso.
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La distincidon entre neutralidad e imparcialidad, como sostienen algunos auto-
res, puede ser interesante en un plano tedrico, pero en la practica la imparcialidad
ante un problema resulta dificilmente compatible con la naturaleza humana, lo real-
mente esencial para la mediacién es evitar trasladar la imagen de intentar favorecer a
una parte, en detrimento de la otra.

En esta fase el mediador recapitula la posicién de cada parte, o0 mejor dicho, su
comprension de la posicion de cada parte. Si alguna de ellas tiene la percepcion de
no haber sido escuchada, comprendida, o desatendida por el mediador, probable-
mente debido a sus gestos (el movimiento de papeles, la ausencia de toma de notas,
la distraccion de la mirada...) y ademas lo confirma en la recapitulacion, el objetivo
del equilibrio ha fracasado y con él, probablemente el éxito de la mediacion. Sélo el
manejo de las técnicas de comunicacion verbal y corporal permitiran al mediador
concretar y reencuadrar el problema sin pérdida de credibilidad.

I11.4. Cuarta fase de desarrollo de opciones

A la llegada de la cuarta y Gltima fase de desarrollo de opciones, que marcard el
final del proceso de mediacion, al margen del regateo, el mediador habra tenido que
identificar los verdaderos intereses y necesidades de las partes.

En funcién del contexto, la personalidad de las partes y el desarrollo previo del
proceso, habra de optar el mediador por desempefiar una funcidén mas directiva o
intervencionista, siendo él quien disefie o0 construya la alternativa al problema, u
optar en cambio, por explorar las posibles soluciones al problema planteado, dejan-
do que sean las partes quienes protagonicen la lluvia de alternativas. Es lo que
nosotros llamamos optar entre la figura del forjador o el orquestador.

No son pocas las ocasiones en las que una de las partes improvisa una solucion
plenamente satisfactoria para ambas, y donde el papel del mediador deberd limitarse
a trasladarla como propia para evitar una nueva ruptura de equilibrio. En otras, en
cambio, le corresponderd a él materializar, incluso por escrito, una propuesta posibi-
lista, aceptable a priori por ambas partes, una vez evaluados sus intereses y principios
irrenunciables, pudiendo darse el caso incluso de que llegado este punto el mediador
deba aceptar y trasladar a las partes el fracaso o la ineficacia de la mediacién, propo-
niendo otras férmulas de solucién del conflicto, como por ejemplo el arbitraje.

La aceptacion de la propuesta trabajada en la forma habilmente elegida por el
mediador para el supuesto concreto, pondra broche al papel del mediador, que ird
siempre precedido por el “estira y afloja” al que Ripol se ha referido en su interven-
cién, y que en nuestra opinion, debe quedar al margen del rol del mediador, salvo
para zanjar definitivamente el debate.
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FLORENCIO GARCIA MADRIGAL

ACTO DE CLAUSURA

Florencio Garcia Madrigal

Director General de Consumo
del Gobierno de Aragon

El habernos reunido hoy aqui, en la sede del Gobierno de Aragén, miembros de
asociaciones de consumidores, de oficinas municipales de informacion al consumi-
dor, arbitros de organizaciones empresariales y de consumidores, funcionarios y otros
agentes activos de consumo, es ya un hecho de normalidad, inherente a la politica de
la Direccion General de Consumo; y es que estamos convencidos que sin vosotros no
podemos avanzar en la proteccion y defensa real y efectiva de los consumidores ara-
goneses.

Por cotidiano no debemos desdefiar lo que supone de diferencial, de potencia-
cion de sinergias y de suma de esfuerzos de cada uno de los asistentes y ponentes, a
los que os quiero agradecer vuestra presencia e invitar a seguir en esta direccion y par-
ticipar en las préoximas jornadas sobre la sociedad de la informacion.

En las que ahora concluyen, hemos tenido la oportunidad de profundizar en
determinados aspectos del arbitraje y tutela del consumidor, de la mano de la profe-
sora de Derecho Civil de la Universidad de Zaragoza, Silvia Gaspar Lera, que ha pues-
to encima de la mesa sus interesantes puntos de vista sobre determinadas cuestiones
gue pueden ser sometidas a arbitraje de consumo.

El catedratico de Derecho Mercantil de la Universidad de Zaragoza, José
Antonio Garcia-Cruces Gonzalez, ha explicado pormenorizadamente los aspectos
concernientes a las garantias de los bienes de consumo, despertando el maximo inte-
rés por parte de los presentes.
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En la segunda mesa redonda, hemos podido compartir las experiencias en
mediacién y arbitraje de consumo de los auténticos protagonistas de estas técnicas y
sistemas de resolucion extrajudicial de conflictos. Asi, Ana Fuertes Estallo, responsa-
ble de la Oficina Municipal de Informacién al Consumidor de Huesca, ha departido
sobre su dilatada trayectoria de acercamiento de posturas entre las dos partes de las
transacciones comerciales, el consumidor y el comerciante o prestador de servicios.

No menos interesante ha sido conocer la intervencién en el arbitraje de consu-
mo de un ingeniero de Telecomunicacién como José Miguel Mufioz Barrado, &rbitro
de ANIEL, con una extensa participacién y buenhacer en los conflictos del sector de
la telefonia.

El secretario de la Junta Arbitral de Consumo de Aragén, Pablo Martinez Royo,
ha expuesto y documentado la protocolizacion de la mediacién de consumo y su
incardinacién dentro del procedimiento arbitral, que no hace sino potenciarlo y
dotarlo de mayor credibilidad y eficacia.

Ha concluido esta interesante mesa redonda Pilar Gambau Lopez, abogada res-
ponsable de los servicios juridicos de FEACCU-Huesca y ALTO ARAGON, ya que son
las organizaciones de consumidores uno de los claros exponentes de la mediacion
activa y resolucién de conflictos de consumo de forma satisfactoria para empresarios
y consumidores.
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Finalmente, en la tercera mesa redonda, hemos podido profundizar en la medi-
da de lo posible en los entresijos tedrico-practicos de la mediacion. Asi, Aleix Ripol
Millet, psicologo experto en mediacion familiar, ha compartido con los presentes sus
vastos conocimientos en técnicas, estrategias y fases del proceso de mediacién en
general.

Como complemento perfecto a la disertacion anterior, el Secretario Delegado
del Servicio Aragonés de Mediacion y Arbitraje en Huesca, José Luis Mériz Bernués,
ha escogido los puntos y experiencias de su interesantisima trayectoria en el &mbito
de la mediacion laboral, exportables y aplicables a la mediacion en los conflictos de
consumo.

En conclusion, una vez mas, y son ya las XVI jornadas de la Direccion General
de Consumo que he tenido la responsabilidad y el honor de dirigir, hemos podido
intercambiar experiencias, establecer contactos para nuestra labor cotidiana en
defensa de los consumidores, y sobre todo aprender, pues es nuestra obligacion y res-
ponsabilidad en un campo tan amplio y transversal como el consumo, porque sola-
mente con preparacioén, esfuerzo y humildad podremos enfrentarnos a los retos de
una realidad social que marcha siempre por delante de la normativa, y porgque asi nos
lo demandan los consumidores y en definitiva, la sociedad aragonesa.
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