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T.S.X.GALICIA SALA CIV/PE

A CORUNA

SENTENCIA: 00007/2018

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE GALICIA
Sala de lo Civil y Penal

llmo. Sr. Presidente:

Don Juan Luis Pia Iglesias

llImos. Sres. Magistrados:

Don José Antonio Ballestero Pascual

Don Fernando Alafién Olmedo

A Corufa, a nueve de Mayo de dos mil dieciocho.

La Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, compuesta por los magistrados
expresados en el encabezamiento, vio el procedimiento de nulidad de laudo arbitral n® 9/17 en el que ha
sido demandante "Telefénica de Espafia S.A.", representada por el Sr. Procurador D. José Martin Guimaraens
Martinez bajo la Direccién del Sr. Letrado D. Ramén Sabin Sabin y demandado D. Rogelio , representado por
la Sra. Procuradora D@ Fara Aguiar Boudin, bajo la direccidn del Sr. Letrado D. Eduardo Aguiar Boudin en el que
se ha debatido la nulidad del laudo dictado en el procedimiento expediente nimero NUMOOO , en fecha 13 de
Julio de 2017, por la Xunta Arbitral de Consumo de Galicia

Es ponente S.S? lima. D. Juan Luis Pia Iglesias.

Antecedentes de hecho

Primero .- El procurador D. José Martin Guimaraens Martinez, en nombre y representacién de "Telefénica
de Espaia S.A.", interpuso con fecha de registro de 18/10/2017 accidn de anulacién de laudo arbitral ante
este Tribunal, contra D. Rogelio , en la que, tras las alegaciones facticas y de derecho correspondientes,
termind suplicando que se dicte sentencia por la que se declare la nulidad plena del laudo arbitral dictado en el
procedimiento expediente nimero NUMOOO , en fecha 13 de Julio de 2017, por la Xunta Arbitral de Consumo
de Galicia, dejandolo sin efecto alguno y condenando en costas a la parte demandada

Se admiti6 a tramite la demanda por decreto de 10/11/2017 y se emplaz6 al demandado, contestando La Sra.
Procuradora D@ Fara Aguiar Boudin, en representacion del demandado.
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Por diligencia de ordenacién de fecha 27/11/2017 se tuvo por contestada la demanda y por providencia de
14/12/2017 se admitio la totalidad de la prueba propuesta y una vez practicada, se reanudd la tramitacién en
fecha 27/04/2018 tras su paralizacién debida a la huelga indefinida de funcionarios desde el dia 07/02/2018.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1°) Una vez practicada la prueba, es procedente dictar sentencia ex art. 42.1 c) de la Ley 60/2003, de 23
de diciembre, de Arbitraje , (en lo sucesivo Ley de Arbitraje), debiendo puntualizarse que la Unica prueba
practicada ha sido la unién a los autos del expediente arbitral completo nimero NUMOOO tramitado, previa
reclamacidn ante el Instituto Galego de Consumo de A Corufia, en la Conselleria de Economia, Emprego e
Industria de la Xunta de Galicia, extremo que tiene gran relevancia, por cuanto esa prueba no afecta ala mayoria
de las cuestiones suscitadas ahora ante este Tribunal.

2°)La causa de nulidad invocada por la entidad demandante ex art.41.1 e) De la Ley de Arbitraje implica que los
arbitros hayan resuelto sobre cuestiones no susceptibles de arbitraje, al destacar que lo resuelto en el laudo
impugnado excede de lo que es materia de arbitraje dado que esta excluido porque en la oferta publica de
sometimiento al sistema arbitral de consumo de la Xunta arbitral de consumo de Galicia, en su condicion 22 se
excluyen expresamente como materia de arbitraje las solicitudes de conexién a la red telefénica publica fija y
de acceso a los servicios disponibles y al resto de obligaciones del servicio publico, por ser materia reservada
legalmente al Ministerio de Ciencia y Tecnologia. Esa exclusién viene establecida, en efecto en la referida oferta
publica aceptada por la entidad ahora demandante, pero esa exclusion ha de aplicarse en su literalidad como
parece obligado y, desde esa estricta perspectiva, es indudable que la reclamacién formalizada por el ahora
demandado el 09/02/2017 no guarda relacién con solicitud de conexion de clase alguna, sino que se concreta
a una reclamacién por averias y perjuicios causados en una linea ya instalada y que funcionaba en base a una
conexion establecida, de manera que no se trata de la solicitud excluida en el sistema arbitral pactado.

De hecho, en ninglin momento se reclamé que se realizase conexién alguna sino que se reparara/restableciera
la ya existente, cual en principio parece obligado ex contractu al amparo del art. 1091 del C. Civil .

Hasta aqui, se trata de obviedades que llevarian a la desestimacién de la demanda sin necesidad de
otros argumentos, pero es verdad que esa obligacién de reposicidén/reparacion del servicio no implica la
modificacién de tecnologias del servicio, que es lo que en realidad ha ocurrido, siendo ese un nuevo extremo
de discrepancia de las partes.

Asi, segun la entidad actora, la pretension de cambiar la tecnologia utilizada es también excesiva al estar esa
materia reservada al Ministerio... y no acreditarse que el servicio se haya perjudicado o que se hayan irrogado
perjuicios derivados de ese cambio tecnoldgico.

El demandado sostiene que la nueva tecnologia implantada es deficiente en cuanto que depende en exceso
del suministro de energia eléctrica y ademas encarece la llamada portabilidad

El laudo sostiene que se ha operado una modificaciéon contractual incontenida y que procede sustituir la
tecnologia implantada por la denominada "de cobre"

La discusién esencial es si se trata de una cuestién/peticién de conexién o no.

Desde el punto de vista de la literalidad de la exclusién, como queda dicho, todo demuestra que en ningin
momento se ha solicitado una nueva conexién y por eso es imposible considerar la exclusién alegada por la
entidad actora.

Lo que ha ocurrido es algo totalmente distinto, esto es, que para solventar la reclamacion inicial de averias
y perjuicio se restablecié la conexidn con una tecnologia diferente a la previamente instalada, en concreto,
mediante la migracién del suministro telefénico a tecnologia radioeléctrica (acceso fijo radio y televisién
mediante satélite), lo que significa que, sin solicitud alguna del usuario se cambi6 la tecnologia instalada para
la prestacion del servicio.

No se han explicitado los motivos de ese cambio, nada demuestra que fuese necesario y/u obligado, ni que
sea imposible restablecer el servicio con la tecnologia ya instalada en condiciones de prestacion adecuada del
servicio, ni que esa alteracién sea beneficiosa para el reclamante y no se ha demostrado nada de eso, porque
no se ha practicado prueba alguna al respecto, ni se ha intentado demostrar esta clase de asertos.

Tampoco ha demostrado el demandado los perjuicios alegados en relacién con la dependencia excesiva de
la energia eléctrica y la Ilamada portabilidad, esto es la posibilidad de cambiar la contratacién y acudir a otras
entidades que suministren servicios de esta clase e indole.
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En realidad parece una maxima de experiencia que cuando se cambia una tecnologia, la que se implanta ex
Novo supone una mayor eficiencia y tuene ventajas sobre la obsoleta, de modo que empecinarse en conservar
una tecnologia anterior menos eficiente, desfasada o ajena a la implementacion de la entidad responsable del
suministro pudiera ser abusivo, per ha de insistirse en que nada de eso se ha probado y en gran parte muchas
de esas posibilidades ni se han alegado.

La duda recae entonces sobre extremos esenciales que debieron demostrar las partes.

Si las tecnologias pueden utilizarse sin perjuicio de nadie, si son equivalentes y si existe la posibilidad real de
utilizar cualquiera de ellas sin dificultad, el laudo impugnado es enteramente correcto; si no fuera asi, es decir
si no cupiera la posibilidad de utilizar la tecnologia que impone el laudo, si eso no irrogase perjuicio alguno y
si se alterase, dificultase o casi imposibilitase la prestacion adecuada del servicio el laudo seria nulo porque
pretenderia una suerte de restitutio in integrum excesiva, tecnolégicamente ineficaz y antiecondmica, pero
nada de eso se ha demostrado, sino que se reduce lo acreditado a un cambio tecnolégico inconsentido, pero
reversible, sin perjuicio alguno demostrado para la entidad demandante y con el beneficio de evitar posibles e
indemostrados perjuicios para el demandado si se mantuviese la situacién actual.

La concreta cuestiéon del cambio de tecnologia fue suscitada por el demandado ante el organismo arbitral en un
escrito de fecha 06/04/2017, mientras que la entidad ahora demandante no asistid, pese a estar debidamente
citada al acto de audiencia o de vista arbitral celebrado el 13/07/2017, es decir la cuestién fue sometida a
arbitraje, lo cual supone que no se infringioé el art, 41. 1 c) de la Ley de arbitraje.

La existencia de esa modificacion/ampliacién de la inicial reclamacion tal vez debi6 ser trasladada a la ahora
demandante a los efectos de discutir en el ambito arbitral la misma, pero, de un lado, estaba implicita en la
peticion inicial y, e otra parte, resulta que nadie ha opuesto reparo de validez al laudo por esta causa ni ha
invocado indefension de clase alguna.

En todo caso, como precisa la sentencia del TSXG de fecha 24/01/2018 "La primera precisioén que en orden
a la resolucién de la cuestion planteada debe realizarse es la determinacion del régimen juridico aplicable
al arbitraje antecedente a la presente litis. Nos encontramos ante un arbitraje de consumo que se rige por
las disposiciones del RD 231/2008, de 15 de febrero, por cuanto el articulo 1 de la citada norma indica
que el Sistema Arbitral de Consumo se regira por la misma y que como tal hay que entender el arbitraje
institucional de resolucién extrajudicial, de caracter vinculante y ejecutivo para ambas partes, de los conflictos
surgidos entre los consumidores o usuarios y las empresas o profesionales en relacion a los derechos legal o
contractualmente reconocidos al consumidor, significando el parrafo .

El articulo 43 de la norma reglamentaria anteriormente indicada establece que en cualquier momento, antes
de la finalizacién del tramite de audiencia, las partes podran modificar o ampliar la solicitud y la contestacion,
pudiendo plantearse reconvencién frente a la parte reclamante. Consecuencia del régimen anterior, la litis
no queda trabada en todos sus elementos con el escrito de demanda arbitral y su contestacién sino que
en momento posterior, en la propia audiencia a la que se refiere el articulo 44, es cuando las partes
definitivamente fijan sus posiciones, incluida la pretensién, e incluso puede llegar a formularse en ese momento
la reconvencion correspondiente”.

En el mismo sentido, la sentencia de fecha 15/12/2015 de aquel Tribunal en cuanto precisa que "Para analizar
el motivo debemos de partir de dos premisas. Por un lado la flexibilidad que rige en el proceso arbitral segun
predica la exposicidn de motivos al referirse de la Ley de arbitraje 60/2003 cuando al referirse a la razonabilidad
de que el procedimiento arbitral se estructure sobre la base de una dualidad de posiciones entre, demandante
y demandado, afade a continuacién que: "Esta concurrencia, sin embargo, debe ser flexibilizada a la hora de
configurar los requisitos de los actos de la partes en defensa de sus respetivas posiciones. De este modo,
no se establecen propiamente requisitos de forma y contenido de los escritos de alegaciones de las partes.
La funcién de la demanda y de la contestacion a que se refiere el articulo 29 es sino la de ilustrar a los
arbitros sobre el objeto de la controversia, sin perjuicio de alegaciones ulteriores. No entran aqui en juego las
reglas propias de los procesos judiciales en cuanto a requisitos de demanda y contestacion, documentos a
acompaniar o preclusion. El procedimiento arbitral, incluso en defecto de acuerdo de las partes, se configura
con gran flexibilidad, acorde con las exigencias de la institucion”

El citado art. 29 LA, en su apartado 2 establece que: "Salvo acuerdo en contrario de las partes, cualquiera de
ellos podra modificar o ampliar su demanda o contestacién durante el curso de los actuaciones arbitrales
a menos que los arbitros lo consideren improcedente por razén de la demora con que se hubiese hecho
(al respecto, véase la sentencia de la Sala de 15-10-2013 ). Es mas, el art. 43 del R.D 231/2008, de 15 de
febrero, por el que se regula el sistema arbitral de Consumo, que regula la reconvencién y modificacién de las
pretensiones de las partes, en sus apartado 1, precisa que: " En cualquier momento antes de la finalizacién del
trdmite de audiencia la partes podria modificar o ampliar la solicitud y la contestacion..."
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Pero por otro lado, no podemos olvidar lo que dispone el art. 24 de la LA.,que establece en el ambito de la
sustanciacion de las actuaciones arbitrales (titulo V), los Principios de Igualdad, audiencia y contradiccion,
determinando en su apartado 1 que: "Debera tratarse a las partes con igualdad y darse a cada una de
ellas suficiente oportunidad de hacer valer sus derechos" en coherencia con las garantias constitucionales
reconocidas en el art. 24 CE, cuyos limites no pueden ser rebasados en el procedimiento”.

Pese a contener el laudo alguin razonamiento juridico se explicita que se decidié en base a la equidad, cuestion
que no puede eliminar la vertiente obviamente juridica de este procedimiento y que implica la necesidad de
desestimar la demanda al no demostrarse que la modificacion del sistema de suministro no sea reversible sin
perjuicios extraordinarios, siendo obvio que esa modificacién se realiz6 por decisién unilateral de la entidad
demandante sin negociacion previa con el usuario y sin respetar lo pactado entre las partes.

3°) La desestimacion de la demanda comporta la declaracion de no haber lugar a la misma y la confirmacién
del laudo impugnado, sin que proceda la imposicién de costas ex articulos 394.1 y 398.1 LEC a la entidad
demandante por las dudas derivadas de la posibilidad eficiente respecto al cambio de la tecnologia ahora
utilizada.

En atencidn a lo expuesto y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol,

FALLAMOS

Desestimando la demanda de nulidad interpuesta por "Telefénica de Espafia S.A.U." frente a D. Rogelio en
relacién al laudo de fecha 13/07/2017 dictado en el expediente n® NUMOOO , no ha lugar a la anulacién
solicitada, confirmando aquel laudo, sin que haya lugar a expreso pronunciamiento en materia de costas
procesales.

Esta sentencia es firme ex art. 42.2 de la Ley de Arbitraje .
Notifiquese a las partes y pongase en conocimiento de la Xunta Arbitral de Consumo de Galia.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se formularad testimonio para su unién al rollo de la Sala, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.



