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I. INTRODUCCION

Han transcurrido, a dia de hoy, ya méas de diez afios desde la implanta-
cion del sistema arbitral de consumo en nuestro pais mediante la aproba-
cion del Real Decreto 636/1993, de 3 de mayo, y hemos asistido con agrado
a su rapida implantaciéon en toda Espafa, produciéndose importantes lo-
gros en la resolucién extrajudicial de conflictos en materia de proteccién
de los consumidores.

No obstante, y a pesar de su indudable éxito desde la perspectiva de los
consumidores, y me atreveria a decir que también desde la de los empresa-
rios y comerciantes, el sistema arbitral de consumo plantea una serie de
problemas en la actualidad, vistos desde el prisma de las Administraciones
Puablicas y de su intervencion en este procedimiento que hace necesaria la
reflexion, asi como la biisqueda de posibles soluciones de lege ferenda que
ayuden a mejorar este sistema.

(1) Este trabajo se ha realizado en el marco del proyecto de investigacién «Métodos
alternativos de solucién de conflictos», otorgado por la Universidad Rey Juan Carlos den-
tro del Programa propio de Fomento y Desarrollo de la Investigacion (PPR 2004-56).
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Dos son los principales problemas que, a mi juicio, se plantean en la
actualidad en la resolucién extrajudicial de conflictos en materia de consu-
mo. Por un lado, el legislador ha ido implantando diversos sistemas de re-
solucién de conflictos en favor de los consumidores y usuarios, al margen
o, mejor dicho, en paralelo al sistema arbitral de consumo, en ambitos sec-
toriales concretos de indudable trascendencia para los consumidores y
usuarios. Un claro ejemplo de esta realidad puede encontrarse en la pro-
gresiva liberalizacién de determinados servicios publicos como son los de
la energia, servicios postales, telecomunicaciones, etc., que van a ser pres-
tados por diversos operadores privados en un régimen de libre concurren-
cia, lo que va a conllevar que la proteccién de los consumidores o usuarios
de estos servicios demande una especial atencién tanto por parte de la le-
gislacion especifica de cada uno de estos sectores liberalizados como por
la legislacién de consumo. Las diversas normas que regulan estos sectores
se han hecho eco de esta necesidad y han previsto en casi todas ellas un
doble sistema alternativo de resolucién extrajudicial de conflictos: de un
lado, el especifico de la ley sectorial de naturaleza juridico-administrativa
y, de otro, la remisién al sistema arbitral de consumo, que, como se exami-
nard, tiene una naturaleza juridica que podria calificarse de hibrida, pues
tiene, por una parte, aspectos que caen bajo la regulacién especifica del
Derecho administrativo como pueden ser la organizacion y los actos que
dictan las Juntas Arbitrales, mientras que, por otra parte, los conflictos
que resuelve el Colegio Arbitral, como la resolucién que pone final a los
mismos —el laudo—, son de naturaleza juridico-privada. Pues bien, esta
doble solucién que nos ofrece el legislador, con sus distintas y muy diferen-
tes consecuencias juridicas, puede provocar disfunciones importantes,
como tendremos ocasién de examinar, en lo que se refiere a la proteccién
de los consumidores.

La segunda cuestién que resulta necesario traer a colaciéon deriva del
propio sistema arbitral de consumo, tal y como se encuentra previsto en el
RD 636/1993, especialmente en lo que se refiere a su procedimiento y a la
configuracién orgéanica del mismo. Baste en este momento apuntar sucin-
tamente dos de los aspectos controvertidos que seran tratados posterior-
mente. En primer lugar, la configuracién institucional del sistema de arbi-
traje de consumo, creandose dos estructuras para el desarrollo del mismo
—Junta Arbitral y Colegio Arbitral— con funciones obviamente distintas y
con soluciones juridicas igualmente diferentes a los problemas que puedan
plantearse de la adopcién de los actos que estos dos 6rganos emiten, puede
provocar resultados paradéjicos como que los actos de las Juntas Arbitra-
les son actos administrativos que, por tanto, pueden ser revisados por la
jurisdiccion contencioso-administrativa y que, al mismo tiempo, esos mis-
mos actos pueden ser el fundamento o la causa de nulidad del laudo emiti-
do por el otro 6rgano que participa en el sistema arbitral de consumo —el
Colegio Arbitral— y que su ulterior revisién via la impugnacién del laudo
sea encomendada a la jurisdiccién civil, en virtud de lo dispuesto en el RD
636/1993 y en los articulos 40 y siguientes de la nueva Ley 60/2003, de 23
de diciembre, de Arbitraje (LA).
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A esta posible disfuncién que lleva aparejada el sistema arbitral de con-
sumo puede unirsele otra cuestiéon que, mas que un problema en si del sis-
tema arbitral, es una propuesta de mejora de lege ferenda que, en mi opi-
nién, puede propugnarse con los matices y las propuestas que aludiré a
continuacién, y que va referida a la posibilidad de que la posible ejecucién
forzosa de los laudos pueda ser encomendada a la Administracién y no a la
jurisdiccioén civil ordinaria, como se prevé en la actualidad.

Sera sobre estas cuestiones sobre las que versara mi estudio, encami-
nado principalmente a la consecucion de un fin primordial que encuentra
su razén de ser en el articulo 51 de nuestra Carta Magna (2): la mejora en
la proteccién del consumidor mediante el establecimiento de procedimien-
tos eficaces por parte de los poderes publicos. La necesidad de progresar
en estos procedimientos y de mejorar los ya existentes resulta del todo ne-
cesaria para dar contenido y verdadera funcionalidad al mandato estable-
cido en el citado precepto.

II. SISTEMATIZACION DE LAS DIVERSAS MODALIDADES DE INTERVENCION
DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS EN EL ARBITRAJE

Con caracter previo al examen de las cuestiones apuntadas, opino que
puede resultar conveniente el anélisis de las diversas modalidades de parti-
cipacién de las Administraciones Publicas en los sistemas de resolucién
extrajudicial de conflictos, con la finalidad de aclarar y distinguir concep-
tos y categorias. Esta clasificacion se puede abordar desde una doble pers-
pectiva: de un lado, desde la participacion de las Administraciones Publi-
cas como parte de un procedimiento arbitral, en cuyo caso habra que
distinguir si se trata de un arbitraje de Derecho privado o si nos encontra-
mos ante la posibilidad de configurar un arbitraje de Derecho publico; v,
de otro, desde la actividad que puede realizar la Administracién Publica
resolviendo conflictos entre particulares, que es lo que ha sido definido por
la doctrina ius administrativa como actividad administrativa arbitral.

i) La posibilidad de que las Administraciones Publicas puedan resol-
ver los conflictos que se susciten con los particulares a raiz de la adopcién
de resoluciones administrativas que afecten a éstos, acudiendo a la férmu-
la procedimental del arbitraje, ha resultado ser una cuestién altamente
controvertida (3). La causa fundamental se encuentra en que las materias

(2) El articulo 51 CE dispone lo siguiente: «1. Los poderes publicos garantizaran la
defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la
seguridad, la salud y los legitimos intereses econémicos de los mismos. 2. Los poderes pu-
blicos promoveran la informacién y la educacién de los consumidores y usuarios, fomenta-
ran sus organizaciones y oiran a éstas en las cuestiones que puedan afectar a aquéllos, en
los términos en que la ley establezca. 3. En el marco de lo dispuesto por los apartados ante-
riores, la ley regulara el comercio interior y el régimen de autorizacién de productos co-
merciales».

(3) En un principio, la doctrina negé esta posibilidad al entender que el arbitraje era
una técnica ajena al Derecho administrativo, de tal modo que no tenia encaje en la activi-
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y asuntos de los que conoce la Administracién no suelen ser de libre dispo-
sicién por parte de las mismas al encontrarse vinculadas a la satisfaccién
de los intereses generales (4). A ello hay que anadir que, en virtud del ar-
ticulo 106.1 de nuestra Constitucién, «los Tribunales controlan la potestad
reglamentaria y la legalidad de la actuaciéon administrativa, asi como el so-
metimiento de ésta a los fines que la justifican», por lo que parece en un
principio, siguiendo una interpretacion literal de este precepto, que se ex-
cluye la posibilidad de que mediante un convenio arbitral se pueda eximir

dad de la Administraciéon Publica. Se alegaba con caracter general que la Administracién
no puede transigir y, se afiadia, menos alin remitir a un tercero la resolucién de un conflic-
to en que esta presente un interés general. En la medida en que toda actuaciéon administra-
tiva estda dominada por la persecucién de un interés general, la Administracién no podia re-
nunciar a la concrecién y defensa del mismo, reconduciendo a un tercero la concrecién de
cudl fuera ese interés general en un conflicto determinado. En este sentido, se senalaba
que la Administracién al actuar sometida al principio de legalidad, vinculada positivamen-
te a la Ley, ejerce potestades administrativas, por tanto poderes-deberes, y no puede renun-
ciar a este deber de intervencién, remitiendo en caso de conflicto la concrecién del interés
a un tercero. Al mismo tiempo, se afiadia que la actuacién administrativa deberia ser exa-
minada por un érgano jurisdiccional que, ademas, juzgaria a la Administracién con trans-
parencia y con publicidad. Por todos estos factores se negaba la via arbitral a la resolucién
de conflictos administrativos. En la actualidad, sin embargo, el panorama ha cambiado
significativamente y el ordenamiento juridico ha previsto en diversas ocasiones y de forma
muy dispar esta posibilidad. Sobre este particular, vid., entre otros, J. Rosa MorEeNo, El ar-
bitraje administrativo, McGraw-Hill - Universidad de Alicante, Madrid, 1998, pags. 59 y ss.;
A. HUERGO LORA, La resolucion extrajudicial de conflictos en el Derecho Administrativo, Pu-
blicaciones del Real Colegio de Espania, Bolonia, 2000, pags. 149 y ss.; R. O. BUSTILLO Bo-
LADO, Convenios y contratos administrativos: transaccion, arbitraje y terminacion convencio-
nal del procedimiento,Thomson-Aranzadi, 2004, pags. 350 y ss.; J. TorNOS Mas, El arbitraje
en el Derecho Administrativo: Posibilidad de esta figura juridica, «Revista del Tribunal Arbi-
tral de Barcelona», Boletin nam. 6, 1995, pags. 13 y ss.; J. M. TRAYTER, El arbitraje de Dere-
cho Administrativo, en el num. 143 de esta REVISTA, mayo-agosto 1997, pags. 75 y ss.;
F. GoNzALEZ MENUDO, Arbitraje y Derecho ptiblico, «Justicia Administrativa», nim. 2, enero
1999, pags. 5y ss.; E. MoNTOYA MARTIN, «Reflexiones sobre los medios alternativos de reso-
lucién de conflictos en la Administracion», en Alternativas no jurisdiccionales en la resolu-
cion de pretensiones de Derecho puiblico (VI Jornadas de Estudio del Gabinete Juridico de la
Junta de Andalucia), Civitas-IAAP, Sevilla, 2003, pags. 189 y ss.; E. GOMEZ-REINO Y CARNOTA,
El arbitraje administrativo en el Derecho de la Competencia, en el nim. 162 de esta REVISTA,
septiembre-diciembre 2003, pags. 7 y ss.

(4) Al hilo del estudio de la posibilidad de establecer un arbitraje de Derecho publico,
F. LorEz MENUDO advierte de la dificultad del mismo en este ambito debido fundamen-
talmente a la indisponibilidad de las cuestiones de las que conoce el Derecho administrati-
vo. Sin embargo, este autor advierte de la necesidad de fijar un verdadero criterio, esto es,
un «concepto univoco» de qué debe entenderse por materia indisponible para el arbitraje
de Derecho publico. Al respecto establece un criterio «a la vista de una escala de posibilida-
des, ordenada de la mayor a menor amplitud a favor del Arbitraje. En primer lugar, “indis-
ponibilidad de la materia” coincidiria, seria equivalente, a carencia de competencia sobre
la misma (...) lo que representa la interpretacién mas abierta o permisiva de todas. Segun-
do nivel: materia indisponible sélo seria aquella relacionada con el orden publico estricto,
es decir, como el conjunto de valores tutelados constitucionalmente. En tercer lugar, como
un escalén mas restrictivo que los anteriores, materias indisponibles serian aquellas que
constituyen el contenido de las potestades-funcién. El cuarto escalén vendria constituido
por cualquier materia de ius cogens. El quinto estaria constituido por los actos de autori-
dad, como categoria contrapuesta a los de gestién. El sexto configuraria como materia in-
disponible toda la perteneciente al Derecho Administrativo, aunque no fuesen actos de au-
toridad, dado su sometimiento al principio de legalidad. El séptimo haria indisponible,
para el arbitraje cualquier norma o actividad, si en ello esta en juego el interés publico, con
independencia de cual fuese la naturaleza de la cuestién»; Arbitraje y..., op. cit., pag. 20.
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del control judicial una actuacién de las Administraciones Publicas. Sin
embargo, esta interpretacion en sentido estricto del tenor literal del articulo
106.1 de la Constitucién podria verse atemperada cuando exista una alter-
nativa, prevista mediante norma con rango de ley, al control judicial me-
diante otro mecanismo en el que un tercero revestido de la autoridad de ar-
bitro desempenie funciones similares o equivalentes a las jurisdiccionales.

En este sentido parece decantarse el Tribunal Constitucional al sefialar
en su sentencia 34/1995, de 6 de febrero, resolutoria de un recurso de am-
paro por presunta violacion del principio de igualdad y del derecho a la
tutela judicial efectiva en relacién con la discrecionalidad técnica de comi-
siones administrativas examinadoras, tras examinar los articulos 1, 9 y
103.1, lo siguiente:

«Siendo los anteriores preceptos los presupuestos de la
declaracién contenida en el articulo 106.1 CE, es claro que,
del conjunto que se acaba de describir, se desprende un dise-
fio constitucional de control maximo de la actividad adminis-
trativa, en la que, salvo exclusion legal expresa y fundada en
motivos suficientes —que en todo caso corresponde valorar a
este Tribunal— no se produzcan exenciones en la regla gene-
ral de sujecion de aquéllas al control y fiscalizacién de los
Tribunales de Justicia. Que esto es asi se desprende de una
jurisprudencia reiterada de este Tribunal, que se ha ocupado
de mantener que si bien la Constitucién no ha definido cua-
les deben ser los instrumentos procesales que hagan posible
ese control jurisdiccional, si ha afirmado, en cambio, la nece-
sidad de que dichos mecanismos han de articularse de tal
modo que aseguren sin inmunidades de poder, una fiscaliza-
cioén plena del ejercicio de las atribuciones administrativas».

Por lo tanto y siguiendo una interpretaciéon amplia de lo sefialado por
el Tribunal Constitucional, podria admitirse la posibilidad del sometimien-
to por parte de la Administracién al arbitraje, en base a la similitud que os-
tenta esta institucion con la actividad que desarrollan los 6rganos jurisdic-
cionales (5).

Pero, a pesar de que puede resultar viable la institucién arbitral para el
sometimiento de las cuestiones conflictivas en las que se puedan ver in-
mersas las Administraciones Publicas fruto de su actuacién, resulta nece-
sario deslindar qué cuestiones pueden someterse a arbitraje y quedar exen-
tas, por tanto, del control jurisdiccional, asi como qué tipo de arbitraje
—de Derecho publico o privado— va a resultar ser el idéneo para la resolu-
cién de las cuestiones litigiosas de los entes administrativos.

En primer lugar, respecto a qué actuaciones de las Administraciones
Publicas pueden ser objeto de arbitraje, la doctrina conviene que sélo seria

(5) Sobre este punto, vid. R. O. BustiLLO BoLapo, Convenios y contratos..., op. cit.,
pags. 357 y ss.
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viable respecto a aquellas actuaciones que se encuentran sometidas a las
reglas del Derecho privado, por un lado, y a los contratos y convenios, por
otro. En el primer supuesto seria posible el recurso a la institucién arbitral
puesto que, al referirse a materias reguladas por el Derecho privado, se en-
contrarian dentro del ambito de libre disposicion de las partes. En el se-
gundo caso podria ser valido debido a que el conflicto no surge de un acto
administrativo, sino sobre una relacién juridica Administracién-adminis-
trado que precisa de interpretaciéon. Asi, en este ultimo supuesto, el arbitro
no sustituiria al juez contencioso-administrativo decidiendo sobre la vali-
dez o no de un acto administrativo, sino que se limitaria a enjuiciar una
relaciéon administrativa conformada de comtn acuerdo entre la Adminis-
tracién y el administrado.

En el segundo interrogante acerca de qué tipo de arbitraje seria el ade-
cuado para la resolucion de estos conflictos en los que la Administracién
actuara como parte en el procedimiento arbitral, la respuesta va a de-
pender, del mismo modo, de la naturaleza de la relacion juridica contro-
vertida.

En aquellos supuestos en los que la Administracién actia conforme a
reglas de Derecho privado no existe obstaculo para que el arbitraje se en-
cuadre dentro del sistema regulado en la LA. De este modo, la celebracién
del convenio arbitral, asi como el desarrollo del procedimiento, se encon-
traran sometidos a los requisitos y formalidades previstos en la citada nor-
ma. En el caso de las sociedades mercantiles publicas y demaés sociedades
participadas por entes publicos, el sometimiento del conflicto a arbitraje
no precisard, en la mayor parte de los casos, ningiin requisito especial, y se
tratara mas bien de un fenémeno ordinario del trafico mercantil en el que
la empresa desarrolla su actividad (6). En definitiva, lo relevante va a ser la
naturaleza —publica o privada— de la controversia sobre la que pueda re-
caer el arbitraje y no la del sujeto que es parte de esa controversia. Asi, por
ejemplo, no podran ser objeto de este tipo de arbitraje las cuestiones surgi-
das cuando entidades publicas empresariales como AENA o Puertos del
Estado actiien en el ejercicio de potestades administrativas, aunque la ac-
tuacién ordinaria de estos entes publicos se rija por el Derecho privado, tal
y como prevé la Ley de Organizacién y Funcionamiento de la Administra-
cién General del Estado (LOFAGE). Lo mismo sucedera con las cuestiones
que surjan en relacién con el &mbito de contratacién de las sociedades
mercantiles publicas, si el conflicto se refiere a aspectos de Derecho publi-
co que puedan regir la decisiéon de celebrar un contrato y la selecciéon del
contratista. Seran arbitrables, en cambio, las controversias juridicas de na-
turaleza privada aunque una de las partes sea Administracién Publica.

(6) Asi, la sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1.%) de 6 de marzo de 1987 estableci6
que «como quiera que los extremos sobre los que ha versado el arbitraje en equidad, en de-
finitiva, el laudo emitido por los arbitros, recae sobre materias propias de una actividad
mercantil consonante con la especifica del objeto social de la empresa expropiada y erigida
de esta suerte en Sociedad estatal, no cabe argiiir, como se hace en el recurso presente, que
esté sujeto a una regulacién especifica y excluyente de la Ley de Arbitrajes Privados». So-
bre esta cuestion, vid. J. M. TRAYTER, El arbitraje de..., op. cit., pags. 87 y ss.
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Distinto es el supuesto que se plantea cuando la naturaleza de la con-
troversia es de caracter juridico-publico. Se ha querido ver en el articulo
107.2 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Pu-
blicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LPC), una habilitacién
a favor del arbitraje de Derecho administrativo. En concreto, el articulo
107.2 dispone:

«Las leyes podran sustituir el recurso de alzada, en su-
puestos o ambitos sectoriales determinados, y cuando la es-
pecificidad de la materia asi lo justifique, por otros procedi-
mientos de impugnacién, reclamacién, conciliacion,
mediacion vy arbitraje, ante 6rganos colegiados o comisiones
especificas no sometidas a instrucciones jerarquicas, con
respeto a los principios, garantias y plazos que la presente
Ley reconoce a los ciudadanos y a los interesados en todo
procedimiento administrativo.

En las mismas condiciones, el recurso de reposicién po-
dréa ser sustituido por los procedimientos a que se refiere el
parrafo anterior, respetando su caracter potestativo para el
interesado».

La mencién al arbitraje como férmula sustitutiva de los recursos de al-
zada y reposicion, tal y como lo prevé este precepto, no parece que sea una
via alternativa a la posibilidad de configurar un verdadero arbitraje de De-
recho administrativo excluyente, por tanto, de la via jurisdiccional conten-
cioso-administrativa (7). Sin animo de extendernos en estos aspectos, pues
excede del propésito de este trabajo, la doctrina se ha mostrado reacia a ad-
mitir que la previsién del articulo 107.2 LPC suponga una base juridica su-
ficiente para que el legislador admita el recurso al arbitraje en este tipo de
controversias. Eso si, ello no impide que, mediante Ley, se admita y regule
el arbitraje de Derecho administrativo, abriéndose a esta técnica de resolu-
cién de conflictos materias a las que, en la actualidad, no cabe otra via de
resolucién que la contencioso-administrativa. En este sentido, esta hipotéti-
ca Ley de Arbitraje Administrativo deberia delimitar, de forma concreta y lo
mas precisa posible, las cuestiones juridico-administrativas que podrian so-
meterse a esta técnica de resolucién extrajudicial de conflictos (8).

(7) En este sentido, sefiala F. LoPEz MENUDO que tampoco se trata de un genuino arbi-
traje el que se menciona en el articulo 107.2 LPC, «por la sencilla razén de que se contem-
pla como un posible mecanismo de sustitucién de los recursos administrativos no del re-
curso jurisdiccional»; vid. Arbitraje y..., op. cit., pags. 9y ss.

(8) Enumera J. M. TRAYTER una serie de actividades administrativas de caracter con-
vencional que podrian ser objeto de arbitraje publico en una futura Ley de Arbitraje de De-
recho administrativo: contratos administrativos (tipicos y atipicos), contratos privados de
la Administracién, convenios entre Administraciones Publicas, convenios colectivos en la
funcién publica, convenios urbanisticos, el acuerdo indemnizatorio como finalizacién del
procedimiento de determinacién de responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Puablicas, la terminacién convencional en materia sancionadora, concesién de ayudas y
subvenciones publicas, terminacién convencional de los procedimientos de otorgamiento,
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ii) Una cuestion diferente a la que acabamos de examinar es la referi-
da a aquellos supuestos en que la Administracién es la que se encarga de
resolver mediante la técnica arbitral, normalmente prevista por la legisla-
cion sectorial (telecomunicaciones, energia, consumo, transportes, etc.),
las controversias que se puedan suscitar entre particulares. Esta forma de
actividad administrativa, denominada como actividad administrativa arbi-
tral, fue definida por el profesor RAMON PARADA como aquella que «realiza
la Administracién Publica cuando decide controversias o conflictos entre
los administrados sobre derechos privados o administrativos» (9). De nue-
vo, y como puede desprenderse de la definicién que acabamos de sefialar,
se configuran por el legislador dos formas de actividad arbitral que pueden
desarrollar las Administraciones Publicas:

a) Aquella que resuelve controversias entre sujetos privados sobre de-
rechos administrativos mediante actos administrativos. En estos supuestos
no puede hablarse de un arbitraje en sentido propio puesto que ni las par-
tes escogen esta via de forma voluntaria, pues viene impuesta ope legis, ni
tampoco queda excluida la via judicial al ser el acto administrativo que re-
suelve el conflicto un acto plenamente impugnable ante la jurisdiccién
contencioso-administrativa. Por tanto, seria mas correcto hablar de meca-
nismos de resolucién de conflictos.

b) Por otro lado, se encontraria aquella actividad arbitral en que la
Administracién resuelve conflictos entre particulares sobre derechos de
naturaleza estrictamente privada, mediante la emisién de un laudo de ca-
racter privado, como ocurre en el arbitraje de consumo. Es en estos su-
puestos donde habra que analizar las caracteristicas de esta técnica juridi-
ca de resolucion de conflictos para poder vislumbrar si nos encontramos
ante un verdadero arbitraje o no.

Al estudio de estas dos técnicas de resolucién de conflictos que prevé el
legislador sectorial dedicaremos el apartado siguiente.

III. BREVE APROXIMACION A LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA ARBITRAL
Y SU INCIDENCIA EN LA PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES Y USUARIOS

Como acaba de apuntarse, la Administracién actiia como arbitro en di-
ferentes supuestos previstos por la legislacién sectorial resolviendo conflic-
tos que se suscitan entre personas privadas. Esta categoria de la actividad
administrativa se ha venido produciendo en base a motivos y causas de
muy diversa indole. Entre éstos pueden destacarse esencialmente dos de

modificacién y extincién de autorizaciones, etc.; vid. El arbitraje de..., op. cit., pags. 95y ss.
Con caracter general precisa A. HUERGO LoRA que el arbitraje administrativo puede ser ad-
misible respecto de las cuestiones litigiosas que puedan surgir en la ejecucién de los con-
tratos y convenios administrativos y, en general, en los elementos no reglados de la activi-
dad administrativa; vid. La resolucion extrajudicial de..., op. cit., pag. 197.

(9) Vid. Derecho Administrativo, I, Marcial Pons, Madrid, 2004, pags. 574 y ss.

Revista de Administracion Publica
360 ISSN: 0034-7639, num. 166, Madrid, enero-abril (2005), pags. 353-393



ADMINISTRACION Y ACTIVIDAD ARBITRAL... JAVIER GUILLEN CARAMES

caricter muy significativo. Asi, de un lado, como consecuencia de los muy
diversos avatares en que se ha visto inmersa nuestra evolucién constitucio-
nal, se ha dado entre nosotros una vivencia defectuosa del principio de se-
paraciéon de poderes, y en especial del contraste entre la Administracién y
la Justicia, asi como el sometimiento de la primera a la segunda. En este
clima, en el que la Ley formal no estaba sometida a ningin control supe-
rior, no resultaba extrafio que el legislador sectorial sustrajera una deter-
minada categoria de asuntos de la jurisdiccion ordinaria, encomendando
su resolucién a 6rganos mas o menos hibridos o directamente administra-
tivos. Sin embargo, con la llegada de la CE y la reserva de la funcién juris-
diccional a jueces y tribunales tal y como establecen los articulos 117 y 122
CE, puso punto final a esta practica legislativa y conllevé la desaparicién
de las denominadas jurisdicciones administrativas especiales (10).

Este proceso hizo que en alguno de esos ambitos se sustituyera la juris-
diccién administrativa especial por un sistema de arbitraje voluntario. No
obstante, este proceso se ha vuelto a invertir y, en la actualidad, nos encon-
tramos asistiendo a una nueva etapa caracterizada por la proliferacién de
normas que atribuyen a distintos érganos administrativos la funcién de re-
solucién de conflictos, llevando en algunos supuestos al ambito adminis-
trativo controversias que son materialmente de indole civil, como ocurre
en el caso de la proteccién de los consumidores, lo que requiere abordar
una breve reflexion acerca de este fenémeno.

Sin perjuicio de lo que expondremos en las lineas siguientes, resulta
necesario, a mi juicio, exponer, aunque sea someramente, cudl es el funda-
mento de este tipo de arbitraje o de actividad arbitral que justifica la inter-
vencién de las Administraciones Publicas en la resoluciéon de conflictos
inter privatos y que, por tanto, en un principio deberian caer dentro del
ambito del arbitraje regulado en la LA.

El punto de partida se encuentra en el articulo 103.1 CE, en el que se
establece que la Administracion sélo puede actuar para el servicio de los in-
tereses generales. Esta regla constitucional marca el contorno y los limites
al legislador a la hora de atribuir nuevas potestades a las Administraciones
y permite, a su vez, al Tribunal Constitucional controlar la legalidad cons-
titucional de las normas en que se contengan estas habilitaciones. El inte-
rés, indudablemente publico, de que los conflictos juridicos que enfrentan
a los diversos sujetos se resuelvan mediante la intervencién de terceros, ca-
racterizados por la nota de imparcialidad, no es suficiente por si solo para
legitimar una actuacién administrativa dirigida a su resolucién, puesto
que esta funcion se encuentra atribuida a los érganos judiciales, como se
deduce del ya citado articulo 117 CE. Esto implica que para que se en-
cuentren debidamente legitimadas desde una perspectiva constitucional
las normas que atribuyen a la Administracién la potestad de resolver este
tipo de conflictos, mediante las férmulas que ellas mismas prevean, es ne-
cesario que esos conflictos afecten o se encuentren ligados con una espe-

(10) Vid., al respecto, A. HUERGO LORA, La resolucién extrajudicial de..., op. cit., pags.
238 y ss.
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cial intensidad a algtin interés publico cuya tutela se encuentre de forma
directa encomendada a la Administracién.

La concurrencia de este requisito resulta clara en la mayor parte de los
supuestos que a continuacién examinaremos. En algunos casos, porque la
rapida resolucién de la controversia planteada es necesaria para que un
determinado sector o mercado pueda funcionar en las adecuadas condicio-
nes de libre competencia, como ocurre en los mercados de las telecomuni-
caciones o de los servicios postales. El interés general que conecta con la
atribucién a la Administracién de esta potestad de resolver conflictos pri-
vados es el buen funcionamiento del mercado y la proteccién de los sujetos
que participan en el mismo, de tal modo que ese concreto interés publico
trasciende a los concretos actores enfrentados en el conflicto y, por tanto,
se encuentra asi justificado el fundamento legitimador de la intervencién
administrativa que esta atribuido de forma especifica a la Administracién.
En otros supuestos, como en el caso de la proteccion del consumidor o en
el de los transportes, se entiende que el correcto funcionamiento de un sec-
tor econémico exige la prevision por parte de las normas que lo tutelan de
férmulas alternativas a la judicial para la resolucién de conflictos, debido
a la inadecuacién de ésta para dar solucién rapida y eficaz a los problemas
que se plantean en estos sectores concretos.

Pues bien, la concurrencia del elemento del interés publico que justifi-
que la atribucién de este tipo de potestades a la Administracién es decidi-
da por el legislador, que dispone de un amplio margen de discrecionalidad
a la hora de discernir si se dan los suficientes argumentos que aconsejen
el otorgamiento o no de la potestad de resolucién de conflictos inter priva-
tos a las Administraciones Publicas. La discrecionalidad de que goza el le-
gislador ha de tener unos limites, pues no cabe el otorgamiento con caréc-
ter general de una fase prejudicial administrativa de resoluciéon de
conflictos. Por ello serd necesaria una especial atencién del legislador a la
hora de examinar el interés publico legitimador de la intervencién admi-
nistrativa arbitral en un sector concreto que debera ser el mismo interés
publico —concreto y especifico— que legitima el resto de las potestades
administrativas que se ejerzan en ese sector (11). Fiel reflejo de esta afir-
macién ha sido el desarrollo del principio rector de la politica social y
econdémica consagrado en el articulo 51 CE, que dirige un mandato a los
poderes publicos encaminado a la proteccién de los consumidores me-
diante la implantacién de procedimientos eficaces que el legislador ordina-
rio se ha encargado de desarrollar en diversas normas, entre los que se
encuentra la creacion de sistemas de resolucion extrajudicial de conflictos
en beneficio de los consumidores y usuarios, como es el caso del arbitraje
de consumo (12).

(11) Ibidem, pags. 262y ss.

(12) Sobre el articulo 51 CE y su incidencia en la protecciéon de los consumidores, vid.
J. GUILLEN CARAMES, El Estatuto Juridico del Consumidor, Civitas, Madrid, 2002, pags. 168
y ss.
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1. Tipologia de la actividad administrativa arbitral segiin la legislacion
sectorial. Las distintas posibilidades de eleccion para el consumidor
vy usuario en funcion del sector econémico en el que se desenvuelva

Distintas han sido las férmulas y las soluciones adoptadas por el legis-
lador tendentes a desarrollar mecanismos extrajudiciales de resolucién de
conflictos en los que el papel que va a desempenar la Administracion hace
que puedan encajar dentro de lo que se ha denominado actividad adminis-
trativa arbitral. Puede llevarse a cabo la siguiente enumeracién de los dife-
rentes tipos de actividad arbitral dirigida a la resolucién de controversias
de naturaleza juridico-privada por parte de la Administracién, tal y como
lo ha recogido la legislacién positiva (13).

i) Una primera manifestaciéon de forma de actividad arbitral es la que
atribuye a 6rganos administrativos la condicién de instituciones arbitrales
de tal forma que pueden intervenir en la resolucién de conflictos entre su-
jetos de Derecho privado. Es el caso del arbitraje de consumo, previsto con
caracter genérico en el articulo 31 de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, de 19 de julio de 1984 (LGDCU), y que ha sido
ulteriormente desarrollado por el Real Decreto 636/1993, de 3 de mayo, de
arbitraje de consumo, que crea sus propios 6rganos de administracién y
resolucién del arbitraje —Juntas Arbitrales y Colegios Arbitrales—; arbitra-
je, ademas, al que es de aplicacion supletoria la LA, tal y como dispone su
Disposicién Adicional Unica: «Esta Ley sera de aplicacién supletoria al ar-
bitraje a que se refiere la Ley 26/1984, de 19 de julio, general de defensa de
consumidores y usuarios, que en sus normas de desarrollo podra estable-
cer la decisién en equidad, salvo que las partes opten expresamente por el
arbitraje en derecho».

Por lo tanto, nos encontramos ante un sistema arbitral parecido al re-
gulado con carécter general en la LA con las especificidades que le confie-
re el RD 636/1993, que seran objeto de estudio en el epigrafe siguiente, de
tal modo que la finalizacién del procedimiento arbitral se llevara a cabo
mediante la emisién del correspondiente laudo con los efectos juridicos
propios que le confiere la LA, que son de caracter privado. Este sera con
caracter general el arbitraje destinado de forma concreta a la proteccién
de los consumidores, con independencia de si se encuentran o no en un
sector econémico concreto, pues es el que regula y asume la casuistica es-
pecial que precisa la proteccién del ciudadano como consumidor.

ii) Una segunda modalidad de la actividad administrativa arbitral o
de resolucién de conflictos es aquella en que el legislador encomienda y
atribuye a 6rganos administrativos la funcién de fijar, a falta de acuerdo
entre las partes, la compensacién o el precio que un sujeto debe abonar a

(13) Seguimos en este punto, fundamentalmente, la clasificacién que desarrolla
A. HUERGO; cfr. La resolucion extrajudicial..., op. cit., pags. 240 y ss.
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otro a quien la Ley impone la obligaciéon de contratar con el primero y le
faculta a usar un determinado bien o derecho. El fundamento de esta ver-
tiente se encuentra en que el legislador quiere evitar situaciones monopo-
listicas o de falta de explotacién de un bien o derecho concreto. Ejemplo
de esta figura puede encontrarse en la Ley 24/1998, de 13 de julio, del ser-
vicio postal universal y de liberalizacién de los servicios postales, que pre-
vé con caracter general en su articulo 23.5 lo siguiente:

«Se garantiza el derecho de acceso a la red postal publi-
ca a todos los usuarios y, en su caso, a los operadores posta-
les a los que se les imponen obligaciones de servicio univer-
sal, en condiciones de transparencia, objetividad y no
discriminacion.

Los operadores postales distintos de los referidos en el
parrafo anterior deberan negociar con el operador al que se
encomienda la prestacion del servicio postal universal las
condiciones de acceso a la red postal publica, de conformi-
dad con los principios de transparencia, no discriminacién y
objetividad».

Como instrumento de garantia de estas obligaciones de servicio univer-
sal, el articulo 5.3 de la citada norma atribuye al 6rgano del Ministerio de
Fomento «que reglamentariamente se determine, la resolucién de las con-
troversias que surjan entre el operador al que se encomienda la prestacién
del servicio postal universal y otros operadores postales que lleven a cabo
servicios incluidos en el &mbito de aquél, en relacién con la existencia o no
de los derechos exclusivos, la suficiencia o insuficiencia de las garantias
ofrecidas a los usuarios y la posibilidad de acceso a la red postal publica.
Igualmente, el citado 6rgano resolvera sobre la eventual produccién de da-
fios al operador al que se encomiende la prestacién del servicio postal uni-
versal, derivados de la actuacion de otros operadores». A su vez, la resolu-
cion del conflicto por parte del 6rgano que se cree por el Ministerio de
Fomento serd un acto administrativo y, por ende, impugnable ante la juris-
diccién contencioso-administrativa. Esto significa que este mecanismo de
resolucién de conflictos no parece que pueda ser calificado de verdadera
actividad arbitral y, por tanto, de verdadero arbitraje, ya que la resolucién
que pone fin a la controversia no excluye la via judicial.

Ademas, desde el punto de vista de los consumidores, no parece reves-
tir una especial importancia esta via de resolucién de conflictos, pues rara
vez alguna de las partes en controversia va a ostentar la condicién de con-
sumidores de acuerdo con las definiciones que la legislacion de consumo
hace de éstos, por lo que desde la perspectiva de nuestro estudio no se re-
vela como un instrumento ttil para la proteccién administrativa del consu-
midor.

iii) Por ultimo, podemos destacar una ultima modalidad de actividad
administrativa arbitral referida a cuando el legislador atribuye a las deno-
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minadas autoridades reguladoras o Administraciones independientes la
potestad de resolver los conflictos que se planteen entre los diversos opera-
dores, asf como entre los operadores y usuarios. Este es el supuesto previs-
to, por ejemplo, en el articulo 38.1 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre,
General de Telecomunicaciones, cuando dispone en su articulo 38.1 dos
vias para la resolucién de este tipo de controversias. Dice asi:

«Los operadores que exploten redes o que presten servi-
cios de comunicaciones electrénicas y los consumidores que
sean personas fisicas y otros usuarios finales podrdn someter
las controversias que les enfrenten al conocimiento de las jun-
tas arbitrales de consumo, de acuerdo con la legislacion vigen-
te sobre defensa de los consumidores y usuarios.

Para el supuesto de que no se sometan a las juntas arbi-
trales de consumo o que éstas no resulten competentes para
la resolucién del conflicto, el Ministerio de Ciencia y Tecno-
logia establecera reglamentariamente un procedimiento
conforme al cual los usuarios finales podran someterle di-
chas controversias. En cualquier caso los procedimientos
que se adopten deberan ser rapidos y gratuitos y establece-
ran el plazo maximo en el que debera notificarse la resolu-
cién expresa, transcurrido el cual se podra entender desesti-
mada la reclamacién por silencio administrativo. La
resolucién que se dicte podra impugnarse ante la jurisdic-
cién contencioso-administrativa.

Dos son, por tanto, las posibilidades que tienen los consumidores y
usuarios de los servicios de telecomunicaciones de cara a la resolucion ex-
trajudicial de un posible conflicto con alguno de los operadores que pres-
ten estos servicios: por un lado, el arbitraje de consumo previsto en el RD
636/1993, que excluye la via judicial y que su resolucién final se materiali-
za en un laudo que tiene fuerza de cosa juzgada; y, por otro, un procedi-
miento administrativo de resolucién de conflictos que, como veremos en el
apartado siguiente, carece de los rasgos esenciales que definen todo arbi-
traje y que, ademas, es resuelto mediante una resolucién administrativa
que es perfectamente revisable por los jueces y tribunales de lo contencio-
so-administrativo (14).

Esta doble via, que es caracteristica de la nueva regulacion de determi-
nados sectores econémicos en fase de liberalizacién o ya liberalizados,
ofrece una nueva perspectiva para el consumidor, ofreciéndole nuevos ins-
trumentos y procedimientos para la resolucién extrajudicial de conflictos,

(14) Sobre la problematica de la actividad arbitral en el sector de las telecomunica-
ciones, vid. D. TERRON SANTOS, Autoridades nacionales de reglamentacion. El caso de la Co-
misién del Mercado de las Telecomunicaciones, Comares, Granada, 2004, pags. 231 y ss,;
L. ORTEGA ALVAREZ, «Articulo 54», en Comentarios a la Ley General de Telecomunicaciones
(Coords. E. GARciA DE ENTERRIA y T. DE LA QUADRA-SALCEDO), Civitas, Madrid, 1999, pags.
494 y ss.
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lo que sin duda, en un principio, debe ser positivo de cara a la mejora de
su proteccién. No obstante, un exceso de mecanismos de este tipo puede
provocar confusién o desinformacion en los consumidores a la hora de co-
nocer cual de los mismos puede resultar el mas adecuado para la correcta
defensa de sus intereses econémicos; si bien puede ocurrir, igualmente,
que los consumidores avezados prueben una determinada via y, en funcién
del resultado, acudan a la otra. A ello puede afiadirse la disfuncién que
puede provocar esta via alternativa de resolucién de conflictos que radica
en la posibilidad de que el consumidor y usuario acuda, como acabamos
de comentar, primero a una de las vias expuestas y ulteriormente a la otra,
en funcién del resultado obtenido, o incluso recurra a ambas, y se produz-
can resultados distintos en cada uno de los mecanismos empleados, con
las distintas consecuencias juridicas que ello puede tener; recuérdese que
la resolucién en uno de los mecanismos serda un laudo con fuerza de cosa
juzgada y en el otro sera un acto administrativo impugnable ante la juris-
diccién contencioso-administrativa.

2.  ¢Pueden calificarse estas modalidades de actividad administrativa
de verdadero arbitraje? Rasgos caracteristicos que permitan configurar
a esta forma de actividad como un verdadero arbitraje

Segtin ha podido examinarse, tres son las modalidades que, de acuerdo
con la legislaciéon vigente, podrian subsumirse dentro de lo que se denomi-
na actividad administrativa arbitral. De cara a la proteccién de los consu-
midores y usuarios, sélo nos interesan aquellas en que una de las partes
tiene dicha condicién puesto que, en caso contrario, el conflicto quedara
fuera del Ambito de nuestro estudio. Por tanto, seria la instituciéon del arbi-
traje de consumo, de un lado, y el establecimiento de un procedimiento
administrativo especifico tendente a la resolucién de conflictos, de otro,
los mecanismos que la Administraciéon pone a disposicién de los consumi-
dores y usuarios de cara a resolver al margen de la via judicial sus hipotéti-
cas controversias.

Sin embargo, para poder calificar de verdadero arbitraje a estas dos
modalidades deben cumplir con algunos elementos o caracteres que son
comunes a todo mecanismo arbitral y que pueden agruparse en torno a los
tres siguientes:

i) Voluntariedad. Se trata del elemento fundamental del arbitraje para
que éste sea conforme a la Constitucién. Para que las partes renuncien a
su derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) a través del convenio
arbitral tiene que darse el consentimiento expreso de sus titulares, pues se
esta renunciando al ejercicio de un derecho fundamental. En este sentido,
el Tribunal Constitucional declaré en su sentencia 174/1995, de 23 de no-
viembre, la inconstitucionalidad del articulo 38.2, parrafo 1.°, de la Ley
16/1987, de ordenacién de los transportes terrestres, en base a que si bien
no obligaba directamente a las partes a someter al arbitraje de las Juntas
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Arbitrales de Transporte determinados litigios contractuales, presumia que
todo contrato incorporaba el correspondiente convenio arbitral, salvo clau-
sula en contrario. Ello significaba en la practica que todo contratante se
encontraba obligado a recurrir a la férmula del arbitraje y no a la via judi-
cial, a no ser que pudiese convencer de esto ultimo a la otra parte, lo que
en la mayor parte de los casos resultaba muy complicado al tratarse de
contratos en masa (15).

ii) Exclusion de la via judicial. Al someter las partes libremente la re-
solucién de la cuestion litigiosa al arbitraje y tener el laudo arbitral la fuer-
za de cosa juzgada, se esta reconociendo de forma expresa la exclusién de
la via judicial. Por lo que el laudo arbitral s6lo podra ser revisado por la ju-
risdiccion ordinaria si se da alguno de los supuestos de nulidad previstos
en la LA o en alguna otra Ley especifica.

iii) Determinacion y eleccion de los drbitros que resuelven la cuestion
litigiosa. La participacion en la designaciéon de los arbitros o de los miem-
bros del Colegio Arbitral puede producirse de diversas formas, como prevé
la LA, desde la designaciéon nominal de los arbitros hasta la encomienda
del arbitraje a una institucién que sera la encargada de designar al arbitro,
tal y como dispone el articulo 14 LA.

Puede senalarse que, segun lo expuesto, en puridad, sélo el arbitraje de
consumo participa de los rasgos configuradores del arbitraje. Los procedi-
mientos o mecanismos de resolucién de conflictos previstos en la legisla-
cion sectorial anteriormente analizada no responden a este esquema, ya
que ni son voluntarios para las partes ni excluyen de la via judicial el acto
en virtud del cual se resuelve el conflicto, por lo que no cabe calificarlos de
verdaderos instrumentos arbitrales.

IV. ADMINISTRACION Y ARBITRAJE DE CONSUMO

Toda referencia al sistema arbitral de consumo nos sittia en el proble-
ma del acceso del consumidor individual a la justicia (16). Por todos es co-
nocida la situacién de debilidad en la que se encuentra el consumidor fren-
te al empresario en las relaciones comerciales, lo que requiere una
intervencién de los poderes publicos, tal y como predica nuestro articulo
51 CE, tendente a conseguir una situacién de igualdad entre ambos. De

(15) Sobre esta sentencia, vid. M. MATEO TEJEDOR, La actividad arbitral de la Adminis-
tracion en el transporte terrestre, Marcial Pons, Madrid, 1998, pags. 35y ss.

(16) Esta ha sido una de las preocupaciones que con mas intensidad se ha desarro-
llado por la Comunidad Europea, con el objeto de garantizar un verdadero y efectivo ac-
ceso a la justicia de los consumidores. La mas reciente plasmacion de esta preocupacion
se encuentra en la creacién y puesta en marcha de la red extrajudicial europea (la deno-
minada red EJE) en materia de consumo, recogida en la Resolucién del Consejo, de 25
de mayo de 2000, relativa a una red comunitaria de 6érganos nacionales responsables de
la solucién extrajudicial de los litigios en materia de consumo («<DOCE» C 155, de 6 de
junio de 2000).
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este modo, el ulterior desarrollo legislativo de este principio rector de la
politica social y econémica ha atribuido diferentes derechos a los consu-
midores, de tal modo que puedan ejercerlos ante situaciones en las que és-
tos puedan ver vulnerados.

Sin embargo, instaurar derechos sin poner a disposicién de sus titula-
res los adecuados mecanismos que garanticen su ejercicio efectivo priva-
ria a estos derechos de todo su valor y eficacia practica, por lo que es in-
dispensable asegurar al consumidor una serie de canales juridicos,
sencillos, rapidos, eficaces y poco costosos, para que pueda hacer valer
sus derechos en caso de violacion de los mismos. Es, por tanto, en este
contexto donde hay que enmarcar el nacimiento del arbitraje de consu-
mo, que ademads, como veremos a continuacién, va a enmarcarse dentro
de la estructura orgénica de las Administraciones Publicas, configurando-
se como una verdadera prestacién que éstas realizan a favor de los consu-
midores, dando asi plena eficacia al mandato establecido en el citado ar-
ticulo 51 CE.

En el presente apartado vamos a abordar, desde una perspectiva criti-
ca, el examen de las diversas cuestiones conflictivas que el sistema arbitral
de consumo, tal y como se encuentra regulado en la actualidad por el RD
636/1993, nos depara. Para ello entiendo que puede resultar mas esclarece-
dor a efectos sistematicos ir analizando el régimen juridico de este sistema
arbitral, en el que se entremezclan elementos de Derecho puiblico con ele-
mentos propios de Derecho privado, con el fin de destacar las principales
disfunciones que, a mi juicio, pueden desprenderse del mismo para poder
proponer a continuacién algunas propuestas de lege ferenda de cara a su
posible reforma.

1. Configuracion legal del arbitraje de consumo

El sistema arbitral de consumo tiene su base legal en el articulo 31
LGDCU, cuyo tenor literal establece:

«1. Previa audiencia de los sectores interesados y de
las asociaciones de consumidores y usuarios, el Gobierno
establecera un sistema arbitral que, sin formalidades espe-
ciales atienda y resuelva con caracter vinculante y ejecutivo
para ambas partes las quejas o reclamaciones de los consu-
midores o usuarios, siempre que no concurra intoxicacion,
lesién o muerte, ni existan indicios racionales de delito,
todo ello sin perjuicio de la proteccion administrativa y de
la judicial, de acuerdo con lo establecido en el articulo 24 de
la Constitucion.

2. El sometimiento de las partes al sistema arbitral
sera voluntario y debera constar expresamente por escrito.

3. Los o6rganos de arbitraje estaran integrados por re-
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presentantes de los sectores interesados, de las organizacio-
nes de consumidores y usuarios y de las Administraciones
publicas dentro del ambito de sus competencias.

4. Quedaran sin efecto los convenios arbitrales y las
ofertas publicas de sometimiento al arbitraje de consumo
formalizados por quienes sean declarados en concurso de
acreedores. A tal fin, el auto de declaracién del concurso
sera notificado al 6érgano a través del cual se hubiere forma-
lizado el convenio y a la Junta Arbitral Nacional, quedando
desde ese momento el deudor concursado excluido a todos
los efectos del sistema arbitral de consumon».

Este precepto, que no pasa de ser una mera declaraciéon de intenciones,
postula un sistema arbitral basado en los siguientes elementos y princi-
pios, que, sin duda alguna, precisan de un desarrollo ulterior con el fin de
dar sustantividad propia al mismo:

— aformalismo del procedimiento;

— de caracter decisorio;

— imponiéndose a las partes si no pasan por él;

— de libre eleccién y sometimiento por parte de los interesados;

— alternativo de la actuacién judicial, y

— administrado en cuanto a la organizacion preestablecida del arbi-
traje en la designacién de los arbitros.

Este articulo, que marca los rasgos esenciales de lo que debe ser el ar-
bitraje de consumo, fue impugnado por presunta invasién de las compe-
tencias que las Comunidades Auténomas tenian en la materia defensa
del consumidor y usuario, si bien el Tribunal Constitucional declaré la
plena constitucionalidad del articulo 31 en su sentencia 15/1989, de 26
de enero, al sefialar que el establecimiento de un sistema general de arbi-
traje es materia que incuestionablemente ha sido atribuida a la compe-
tencia exclusiva del Estado, en virtud de las clausulas primera, sexta y
octava del articulo 149.1 CE. A ello el Tribunal afiadié en su sentencia
62/1991, de 22 de marzo, que el establecimiento de un sistema de arbitra-
je se trata de una materia atribuida a la competencia del Estado, pues
siendo el arbitraje un equivalente jurisdiccional mediante el cual las par-
tes pueden obtener los mismos objetivos que con la jurisdiccién civil,
esto es, la obtencién de una decisién que ponga fin al conflicto con todos
los efectos de la cosa juzgada, es evidente que la creaciéon de 6rganos de
naturaleza arbitral y el establecimiento de dicho procedimiento hetero-
compositivo es materia propia de la legislacion procesal civil, relaciona-
da en cuanto a los efectos del laudo arbitral y al sistema de recursos con
la Administracién de Justicia.

En base a esta jurisprudencia constitucional que confirmaba la compe-
tencia exclusiva del Estado para establecer este sistema de arbitraje, se

Revista de Administracion Publica
ISSN: 0034-7639, num. 166, Madrid, enero-abril (2005), pags. 353-393 369



ADMINISTRACION Y ACTIVIDAD ARBITRAL... JAVIER GUILLEN CARAMES

aprobo el Real Decreto 636/1993, de 3 de mayo, que regula el sistema arbi-
tral de consumo y en el que se desarrolla todo este sistema arbitral (17).

Por ultimo, hay que destacar la aplicacion supletoria de la LA, tal y
como dispone su Disposicién Adicional Unica: «Esta Ley sera de aplica-
cién supletoria al arbitraje a que se refiere la Ley 26/1984, de 19 de julio
(...) que en sus normas de desarrollo podra establecer la decisién en equi-
dad, salvo que las partes opten expresamente por el arbitraje en derecho».
Esta clausula de supletoriedad introducida en la LA conduce principal-
mente a un doble resultado. En primer lugar, implica que toda referencia
que encontremos en el RD 636/1993 referida a la Ley de Arbitraje habra
que entenderla efectuada a la LA. En segundo lugar, la LA completara las
posibles lagunas existentes en el RD 636/1993, si bien con los matices que
deberan exponerse en los epigrafes siguientes, derivados fundamentalmen-
te del caracter institucional o administrativizado que tiene el arbitraje de
consumo, que significard que en ocasiones la norma aplicable para llenar
las lagunas del RD 636/1993 no sera la LA, sino normas de caracter admi-
nistrativo como la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun (LPC) (18).

(17) Si bien la antigua Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje, habia ya efectua-
do un mandato al Gobierno para que regulara el sistema arbitral de consumo en sus Dispo-
siciones Adicionales Primera y Segunda, que decian asi: «Primera. 1. La presente Ley sera
de aplicacion a los arbitrajes a que se refieren la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios; el articulo 34.2 de la Ley 33/1984, de 2 de agos-
to, de Ordenacion del Seguro Privado; la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacién de los
Transportes Terrestres, y el articulo 143 de la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propie-
dad Intelectual, en todo lo no previsto en las mismas y en las disposiciones que las desarro-
llan. No obstante, no sera precisa la protocolizacién notarial del laudo, que se dictara por
los 6rganos arbitrales previstos en dichas normas. 2. Los arbitrajes a que se refiere el pa-
rrafo anterior son gratuitos. Segunda. 1. El Gobierno establecera reglamentariamente la
denominacién, composicién, caracter, forma de designaciéon y ambito territorial de los 6r-
ganos arbitrales y demas especialidades del procedimiento y del régimen juridico del siste-
ma arbitral que prevé, en sus caracteristicas basicas el articulo 31 de la Ley 26/1984. 2. Se
adiciona un parrafo final en el articulo 10.1 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para
la Defensa de los consumidores y usuarios, con la siguiente redaccién: “Los convenios arbi-
trales establecidos en la contratacién a que se refiere este articulo seran eficaces si, ademas
de reunir los requisitos que para su validez exigen las leyes, resultan claros y explicitos. La
negativa del consumidor o usuario a someterse a un convenio arbitral distinto del previsto
en el articulo 31 de esta Ley no podra impedir por si misma la celebracién del contrato
principal”».

(18) Como senala G. PaLAo MORENO, de la clausula de supletoriedad se deriva, por el
contrario, que aquellos «aspectos previstos de forma especifica en el Real Decreto
(636/1993), pero que se encuentren ordenados de un modo distinto en la nueva Ley, se sal-
daran a favor de la solucién presente en el texto de 1993»; en este sentido destaca el citado
autor que la Exposicién de Motivos de la LA nos recuerda que dicha «Ley pretende ser una
Ley general» aplicable supletoriamente a los arbitrajes que tengan una regulacién especial,
«salvo en los que sus especialidades se opongan a lo previsto en esta Ley». Ademas, debe te-
nerse en cuenta, como efecto colateral, que la LA sera igualmente supletoria con respecto a
los sectores en los que se permita acudir al sistema arbitral de consumo. Vid., al respecto,
«Disposicién Adicional Unica», en Comentarios a la Ley... (Coord. Silvia BARONA VILAR),
op. cit., pag. 1623.
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2. Distincién con la figura del arbitraje institucional del articulo 14 LA

El arbitraje de consumo es un arbitraje de los denominados institucio-
nalizados, esto es, de aquellos en los que el nombramiento de los arbitros
es deferido a una persona juridica, a la que se confiere igualmente la admi-
nistracién del arbitraje (19). Esta modalidad de arbitraje conviene distin-
guirla del arbitraje ad hoc, en el que las partes designan, para un conflicto
concreto, a los arbitros o a la persona, fisica o juridica, a que defieren el
nombramiento de los mismos, tal y como dispone el articulo 12 LA (20).

La LGDCU opt6 por un arbitraje administrado, con la finalidad de faci-
litar a los consumidores la tutela de sus derechos, asi como de proteger los
intereses generales de los mismos, por crear un complejo de Juntas Arbi-
trales de Consumo, las cuales deben extenderse por todo el territorio, inte-
grandose y formando parte de las diferentes Administraciones territoriales
(estatal, autonémica y local). De este modo, se concede un protagonismo
esencial a la Administracion, tanto porque va a ser la encargada de la ges-
tién del arbitraje y del nombramiento de los arbitros, a través de las men-
cionadas Juntas Arbitrales, como porque en el Colegio Arbitral la presiden-
cia del mismo corresponderd, salvo alguna excepcion, a un funcionario de
la Administracién territorial donde se integre el arbitraje (21).

(19) Diversas han sido las definiciones que la doctrina, especialmente la procesalista,
ha llevado a cabo sobre esta figura. En este sentido, J. ALMAGRO NOSETE define el arbitraje
institucional como el «confiado a un centro de arbitrajes, entidad de carécter corporativo o
institucional que administra aquél, mediante la designacion de los arbitros, la sujecién del
mismo a determinadas reglas de procedimiento, y la facilitacién en general, de los medios
necesarios para llevar a cabo el fin encomendado de dar solucién arbitral al asunto»; «La
nueva Ley espafola del arbitraje», en Estudios de Derecho Procesal en honor de Victor FAIREN
GUILLEN, Valencia, 1990, pag. 37. Por otro lado, J. M. BADENAS CARPIO lo define como «el
tipo de arbitraje mediante el cual, las partes de una controversia, previo convenio arbitral,
acuerdan que sea una institucién, de las que en sus estatutos o normas reguladoras se pre-
viene la realizacién de funciones arbitrales, la que resuelva la controversia, bien encomen-
déandose sélo la administracién del arbitraje y reservandose a si mismas el nombramiento
de los arbitros, bien encomendédndose tanto la gestién del arbitraje como la eleccién de los
arbitros a la institucién que designen»; El arbitraje institucional: breve comentario al Regla-
mento de la Corte de Valencia, «Actualidad Civil», num. 15, 1993, pag. 267. Del mismo
modo, se emplean distintas denominaciones para aludir siempre a una misma idea. Asi,
mientras algunos autores como J. M. CHILLON y J. F. MERINO MERCHAN hablan de arbitraje
administrado (vid. Tratado de arbitraje privado interno e internacional, Civitas, Madrid, 1991,
pag. 129), existen otros como J. ALMAGRO NOSETE que lo denominan arbitraje institucionali-
zado o corporativo («La nueva Ley...», pag. 37). Debe apuntarse que se trata en lineas gene-
rales, desde una perspectiva dogmatica, de una misma modalidad de arbitraje caracteriza-
da por la intervencién de una institucién arbitral de caracter permanente a la que se
encomienda la administracién del mismo y/o la designacién de los arbitros acorde con la
normativa previamente establecida al efecto, con la finalidad tltima de instar un proceso
arbitral tendente a resolver un conflicto que enfrenta a las partes; en este sentido, vid.
S. GONZALEZ MALABIA, «Articulo 14», en Comentarios a la Ley de Arbitraje (Ley 60/2003, de 23
de diciembre) (Coord. Silvia BARONA VILAR), Thomson-Civitas, Madrid, 2004, pag. 557.

(20) Sobre la distincién entre arbitraje institucional y arbitraje ad hoc, vid. F. MUNNE
CATARINA, La administracion del arbitraje. Instituciones arbitrales y procedimiento prearbitral,
Aranzadi-Thomson, 2002, pags. 20 y ss.

(21) El articulo 11.1.a) del RD 636/1993 dispone lo siguiente: «El Presidente del cole-
gio arbitral sera designado por la Junta Arbitral, entre personal al servicio de las Adminis-
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El arbitraje de consumo, por tanto, es un arbitraje institucionalizado,
entendiendo esta calificacién en el sentido expresado anteriormente, esto
es, en el de que va a ser una persona juridica determinada, en este caso una
Administracién de caracter territorial, la que va a llevar la administracion
del arbitraje, asi como la designacion de los arbitros que van a resolver la
cuestion litigiosa. Por lo tanto, desde esta perspectiva conceptual, no debe
plantear ningtin problema el encuadrar al arbitraje de consumo dentro del
denominado por la doctrina como arbitraje institucional. Mas dificultades
va a provocar la cuestion referida a la posible integracion de este sistema
arbitral en el arbitraje institucional regulado en la LA, puesto que, como
debe recordarse, esta Ley es de aplicacion supletoria al arbitraje de consu-
mo, tal y como dispone su Disposicién Adicional Unica, lo que podria plan-
tear algunos interrogantes respecto al sistema arbitral de consumo.

Como punto de partida no cabe, en mi opinién, subsumir el arbitraje
de consumo dentro de la figura del arbitraje institucional previsto en el ar-
ticulo 14 LA, que regula una modalidad distinta y esta pensada, igualmen-
te, con una finalidad diferente a la que prevé el de consumo (22). En este
sentido, puede resultar 1til con el fin de mantener la afirmacién efectuada
detenernos, aunque sea brevemente, en el examen de lo sefialado por el ci-
tado precepto, que dice asi:

«1. Las partes podran encomendar la administraciéon
del arbitraje y la designacién de arbitros a:

traciones publicas, licenciados en Derecho, previamente nombrado al efecto por la Admi-
nistracién publica de la que dependa dicha Junta. La facultad de designar al Presidente del
colegio podra recaer en las partes, cuando éstas lo soliciten de mutuo acuerdo, atendiendo
a la especialidad del objeto de la reclamacion. La solicitud sera resuelta por el Presidente
de la Junta Arbitral. Si la reclamacién se dirige contra una entidad publica vinculada a la
Administracién publica de que dependa la Junta Arbitral, las partes podran elegir de mu-
tuo acuerdo al Presidente del colegio arbitral, pudiendo tratarse en este caso de una perso-
na ajena a la Administracién publica».

(22) Opina, en un principio, lo contrario A. MENENDEZ GONZALEZ al sefialar que el
sistema arbitral de consumo es un arbitraje institucional «cuyo apoyo legal se encuentra
en el articulo 10 de la Ley de Arbitraje (esta referencia hay que entenderla realizada a la
Ley de 1988) que establece que las partes podran encomendar la administracién del arbi-
traje y la designacién de los arbitros, de acuerdo con su reglamento, a Corporaciones de
Derecho Publico que puedan desempenar funciones arbitrales, segin sus normas regula-
doras y a Asociaciones y entidades sin 4nimo de lucro en cuyos estatutos se prevean fun-
ciones arbitrales»; si bien matiza su postura la citada autora al precisar que si bien las
Juntas Arbitrales de Consumo no encajan estrictamente en ninguna de las dos figuras
aludidas, hay que convenir en que la administracién del arbitraje que llevan a cabo retine
todas las caracteristicas del arbitraje institucional; vid. «Organizacién y estructura del
sistema arbitral de consumo», en Temas actuales de consumo: la resolucién de conflictos
en materia de consumo, Instituto Vasco de Derecho Procesal, San Sebastian, 2002, pag.
102. No comparto dicha postura puesto que, en mi opinién, el sistema arbitral de consu-
mo no encuentra su fundamento legal en el articulo 14 LA, sino en el articulo 31 de la
LGDCU, a lo que hay que afiadir que si bien, desde una perspectiva doctrinal, puede cali-
ficarse dicho arbitraje como de arbitraje institucional o administrado, compartiendo al-
guno de sus elementos y rasgos caracteristicos, hay que convenir que en lo que se refiere
al régimen juridico que se le va a aplicar al funcionamiento de las Juntas Arbitrales de
Consumo va a ser muy distinto del que se le aplique al arbitraje institucional previsto en
el articulo 14 LA.

Revista de Administracion Publica
372 ISSN: 0034-7639, num. 166, Madrid, enero-abril (2005), pags. 353-393



ADMINISTRACION Y ACTIVIDAD ARBITRAL... JAVIER GUILLEN CARAMES

a) Corporaciones de derecho publico que puedan de-
sempenar funciones arbitrales, segiin sus normas
reguladoras, y en particular el Tribunal de Defensa
de la Competencia.

b) Asociaciones y entidades sin 4nimo de lucro en cu-
yos estatutos se prevean funciones arbitrales.

2. Las instituciones arbitrales ejerceran sus funciones
conforme a sus propios reglamentos».

Como puede observarse, en este articulo se estd encomendando la or-
ganizacién del arbitraje a unas instituciones especificas como son las Cor-
poraciones de Derecho publico, el Tribunal de Defensa de la Competencia
(tanto del Estado como los autonémicos que se vayan creando) y las aso-
ciaciones y entidades sin animo de lucro. Respecto a las primeras, esto es,
las Corporaciones de Derecho publico, pueden definirse como aquellas
«asociaciones forzosas de particulares, creadas por el Estado, que igual-
mente, les atribuye personalidad juridica publica para, sin perjuicio de de-
fender y gestionar intereses privados de sus miembros, desempefien fun-
ciones de interés general de caracter monopolistico, cuyo ejercicio se
controle por la Jurisdiccién Contencioso-administrativa» (23). Se trata,
por tanto, de entidades de base asociativa creadas por el Estado y, en con-
secuencia, son personificaciones juridico-publicas, con capacidad de auto-
gestién y autofinanciacion, con la particularidad que constituye el caracter
obligatorio de la adscripcion a las mismas para garantizar el cumplimiento
de los fines publicos que les son atribuidos. Entre estas Corporaciones se
encuentran, como bien es conocido por la doctrina ius administrativa, los
Colegios Profesionales, las Camaras de Comercio, las Comunidades de Re-
gantes, etc. Para que este tipo de entidades de Derecho puiblico puedan de-
sarrollar funciones arbitrales resulta necesario, como se desprende del ar-
ticulo 14 LA, que éstas sean atribuidas por sus normas reguladoras.
Tomando como ejemplo el de los Colegios Profesionales, puede sefialarse
que el articulo 5 de la Ley 2/1974, de 13 de febrero, reguladora de este tipo
de Corporaciones, otorga como potestades la de «intervenir, en via de con-
ciliacién o arbitraje, en las cuestiones que, por motivos profesionales, se
susciten entre los colegiados», y la de «resolver por laudo, a instancia de
las partes interesadas, las discrepancias que puedan surgir sobre el cum-
plimiento de las obligaciones dimanantes de los trabajos realizados por los
colegiados en el ejercicio de su profesiéon»; funciones, por cierto, que re-
queriran de su ulterior desarrollo por cada uno de los Colegios a través de
sus respectivos Reglamentos, pues sé6lo de esta particular forma podran
configurarse como verdaderas instituciones arbitrales (24).

(23) Cfr. R. PARADA VAZQUEZ, Derecho Administrativo, 11, op. cit., pag. 320; igualmente,
vid. E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, 1, Thom-
son-Civitas, Madrid, 2004, pags. 395 y ss.

(24) Asi, a modo de ejemplo, los Colegios de Abogados, agrupados en torno al Consejo
General de la Abogacia, respecto de los que el articulo 2.1 del Estatuto General de la Abo-
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Respecto de la mencién que hace el articulo 14 LA al Tribunal de De-
fensa de la Competencia, entendiendo la misma no sélo respecto al de &m-
bito estatal, sino también a los creados hasta la fecha por las Comunidades
Auténomas (Madrid, Galicia y Catalufia), se trata de una novedad introdu-
cida por la LA. Como advertiamos anteriormente, resultara necesario que
la normativa reguladora de este tipo de entes publicos les atribuya de for-
ma expresa este tipo de potestad arbitral. En este sentido, la Ley 16/1989,
de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, establece en su articulo
4.1.g) entre las funciones del Tribunal de Defensa de la Competencia la de
«realizar las funciones de arbitraje, tanto de derecho como de equidad,
que le encomienden las leyes y, en particular, las establecidas en el articulo
7 de la Ley 21/1997, de 3 de julio, reguladora de las emisiones y retransmi-
siones de competiciones y acontecimientos deportivos». De esta manera, el
Tribunal de Defensa de la Competencia podra ejercitar labores arbitrales
en relacién con la defensa de la competencia, siempre y cuando las leyes
sectoriales le atribuyan dicha potestad.

Por dltimo, junto a las Corporaciones de Derecho publico y el Tribunal
de Defensa de la Competencia, el articulo 14 LA atribuye funciones arbi-
trales a personas juridico-privadas que carezcan de dnimo de lucro (25).
Este tipo de asociaciones deberan, al igual que ocurria en los supuestos
anteriores, tener atribuida en sus Estatutos la funcién arbitral para poder
desempenar la misma.

Pues bien, del examen que hemos realizado del articulo 14 LA no pue-
de extraerse que ni desde una perspectiva subjetiva, ya que ninguno de es-
tos sujetos pueden englobarse dentro de lo que la doctrina administrativa
ha calificado de Administraciones territoriales, que son las del Estado, Co-
munidades Auténomas y Entes Locales, que es donde se ubica propiamen-
te el arbitraje de consumo; ni desde una material, ya que, como puede
observarse, el ambito sobre el que va a recaer el arbitraje no va a ser, en la

gacia Espafiola, aprobado por RD 658/2001, de 22 de junio, sefiala en primer lugar que son
«Corporaciones de Derecho Publico amparadas por la Ley y reconocidas por el Estado, con
personalidad juridica propia y plena capacidad para el cumplimiento de sus fines». Entre
las funciones de los mismos destaca el articulo 4 las de «intervenir, previa solicitud, en vias
de conciliacién o arbitraje en las cuestiones que, por motivos profesionales, se susciten en-
tre los colegiados, o entre éstos y sus clientes; ejercer funciones de arbitraje en los asuntos
que les sean sometidos, asi como promover o participar en instituciones de arbitraje; resol-
ver las discrepancias que puedan surgir en relacién con la actuacién profesional de los co-
legiados y la percepcion de sus honorarios, mediante laudo al que previamente se sometan
de modo expreso las partes interesadas». No obstante, como senala S. GONZALEZ MALABIA,
«la intervencion de los Colegios de Abogados no ha dado lugar, hasta el momento, a un ver-
dadero arbitraje institucional, centrandose su actuacién en el arbitraje entre profesionales
o entre éstos y sus clientes, sin haber elaborado reglamentos arbitrales al respecto»; vid.
«Articulo 14», op. cit., pag. 564.

(25) El requisito de carecer de animo de lucro ha sido criticado por la doctrina, al
considerar que las asociaciones con animo de lucro podrian desempefar del mismo modo
funciones arbitrales, basando dicha critica en la inexistencia de circunstancias que les im-
posibiliten para poder prestar, de manera adecuada, funciones arbitrales de gestién o ad-
ministracién, mucho mas cuando, en definitiva, el encargo a la institucién arbitral sera re-
tribuido tanto si la asociacién o entidad se constituye con animo de lucro como si no; vid.
F. YAGUE LLEDO, «Articulo 10», en Comentarios a la Ley de Arbitraje (Coord. R. BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO), Tecnos, Madrid, 1991, pag. 168.
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mayor parte de las ocasiones, un acto de consumo realizado por un consu-
midor, pueda entenderse que este tipo de arbitraje institucional pueda
afectar y ser de aplicacién al arbitraje de consumo.

Por ello, entiendo que el arbitraje institucional previsto en el articulo
14 LA se esta refiriendo a la posibilidad de que el sistema general de arbi-
traje previsto en la LA pueda ser atribuido o encomendado a uno de los su-
jetos, ya sea una personificacién juridico-publica, caso de las Corporacio-
nes de Derecho publico y el Tribunal de Defensa de la Competencia; ya sea
una personificacién juridico-privada, caso de las asociaciones y entidades
sin animo de lucro, pero en ningtn caso puede entenderse que el arbitraje
de consumo pueda quedar comprendido en esta categoria, al menos tal y
como se encuentra configurado en la actualidad por la LGDCU y el RD
636/1993, al tener sus propias particularidades y especificidades (26).

Cuestién distinta sera que los consumidores y usuarios puedan some-
ter sus controversias, especialmente si desean que el arbitraje sea de Dere-
cho, al arbitraje general regulado en la LA y que, ademas, sea un arbitraje
institucional en virtud de los dispuesto en el articulo 14 LA, en vez de so-
meterlo al régimen especifico del arbitraje de consumo regulado en el RD
636/1993, que suele resolver en equidad la mayor parte de las controver-
sias ante €l planteadas. No debe olvidarse, de todas formas, la prevision del
articulo 10.4 LGDCU al senalar que: «Los convenios arbitrales establecidos
en la contratacién a que se refiere este articulo seran eficaces si, ademas
de reunir los requisitos que para su validez exigen las leyes, resultan claros
y explicitos. La negativa del consumidor y usuario a someterse a un sistema
arbitral distinto del previsto en el articulo 31 de esta Ley no podrd impedir
por si misma la celebracion del contrato principal». Por lo que seré el consu-
midor o usuario el que decida libremente a qué tipo de arbitraje desea so-
meter la cuestion litigiosa.

3. Peculiaridades de la organizacion administrativa del arbitraje
de consumo y sus posibles disfuncionalidades

Como acabamos de senalar, el arbitraje de consumo es un arbitraje ins-
titucional, o mejor podria definirse como administrativizado, debido a la
especial estructura organica con que el RD 636/1993 ha disefiado el mis-
mo. Los érganos que componen el sistema arbitral de consumo son las
Juntas Arbitrales de Consumo y los Colegios Arbitrales, si bien debe sefia-
larse desde un primer momento que las primeras tienen un caracter per-

(26) En este sentido, puede resultar ilustrativo el auto de la Audiencia Provincial de
Cadiz de 4 de abril de 2000, citado por S. GONZALEZ AMILIBIA, «Articulo 14», op. cit., pag.
557, que distingue entre arbitraje institucional y corporativo, pues mientras que éste es
«aquel en que las partes designan como arbitros a una Corporacién Publica para que sea
ella a través de las normas generales establecidas en la ley la que desemperie el arbitraje,
bien a través de sus 6rganos directivos, o bien a través de persona designada ad hoc», el
institucional es, por el contrario, aquel en que las partes se someten a una institucién arbi-
tral que tiene un especifico servicio arbitral a disposicién de los interesados, con normas y
reglamentos que regulan todas las cuestiones de procedimiento y designacién de arbitros.
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manente (que, por cierto, es uno de los rasgos esenciales del arbitraje insti-
tucional), mientras que los segundos, como destaca A. ALVAREZ ALARCON,
son tan «futiles como lo sea la cuestién litigiosa que se les somete, pues
mientras aquéllas cumplen la funcién de administracién del arbitraje y de-
signacion de los arbitros, como si de una institucién o corporacién arbitral
se tratara, los otros desarrollan la funcién arbitral propiamente dicha, con-
cluyendo con el laudo» (27).

De este modo, las Administraciones Publicas van a jugar un papel fun-
damental en el buen desarrollo de este sistema de arbitraje puesto que no
s6lo van a proporcionar la sede y los medios materiales y personales para
el funcionamiento de los 6rganos arbitrales, sino que ademas van a estar
vivamente representadas en los mismos en la forma que a continuacién se
expondra y con las consecuencias juridicas que de ello se desprenden.
Esta administrativizacion del arbitraje de consumo fue en un principio
duramente criticada por la doctrina por motivos diversos, si bien en la ac-
tualidad se ha mostrado como un sistema rapido y eficaz de resolucién
extrajudicial de conflictos para los consumidores, y gran parte de culpa
de ello la tiene la configuracién administrativa de esta férmula arbitral en
que las Administraciones ponen a disposicién del consumidor este proce-
dimiento gratuito donde puede resolver las controversias en las que se
pueda ver inmerso (28).

A)  Las Juntas Arbitrales: su naturaleza juridico-administrativa.

Desde la aprobacién de la LGDCU, escaso fue el margen de tiempo em-
pleado por el Gobierno para poner en practica el sistema arbitral de consu-
mo, si bien, como ya hemos sefialado, la tinica cobertura legal de dicho sis-
tema era el articulo 31 de la citada Ley. En este sentido, y a pesar de la

(27) Vid. El sistema espaiiol de arbitraje de consumo, Instituto Nacional de Consumo,
Jerez de la Frontera, 1999, pag. 113.

(28) En general, las criticas que se han vertido acerca de la administrativizaciéon del
sistema arbitral de consumo se encuentran ligadas a la extrafieza que produce que un liti-
gio inter privatos sea resuelto por la Administracion, si bien en el caso del sistema arbitral
de consumo ello no es del todo cierto puesto que el 6rgano que resuelve el mismo, esto es,
el Colegio Arbitral, no se configura por el RD 636/1993 como un verdadero 6rgano adminis-
trativo. Asi, por ejemplo, R. CAsAs VALLE se plantea si esta intensa intervencién de las Admi-
nistraciones Publicas en el arbitraje de consumo encaja en los principios generales del arbi-
traje; especialmente muestra su preocupacion en torno a la posible falta de imparcialidad
de la Administracion, especialmente, en municipios medianos y pequefios donde la gente se
conoce. Igualmente, advierte del peligro que puede suponer que la Administracién en base
a la informacién obtenida pueda adoptar medidas sancionadoras frente a los empresarios,
lo que conduciria a la falta de confianza de este colectivo en el sistema arbitral y, en conse-
cuencia, a la no posible participacién de los mismos en este tipo de arbitrajes. A pesar de
las criticas que vierte, parece aceptar al final de su exposicién que la opcién empleada «es
sustancialmente correcta», debido en parte a la separacién que existe entre lo que es la ad-
ministracién del arbitraje, llevada a cabo por las Juntas Arbitrales, de lo que es la resolu-
cién del conflicto, que se encuentra encomendada a los Colegios Arbitrales; sobre este pun-
to, vid. «Articulo 31», en Comentarios a la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios (Dirs. R. BERcovITZ y J. SaLAs), Civitas, Madrid, 1992, pags. 774 y ss.
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ausencia de una regulacién precisa, el dia 20 de mayo de 1986 dio comien-
zo la denominada «experiencia piloto», constituyéndose las tres primeras
Juntas Arbitrales de Consumo en Espana en tres ciudades de distinto ta-
mafo: Madrid, Valladolid y Badalona. En esta etapa incipiente del sistema
arbitral, las Juntas quedaron encuadradas dentro de las Oficinas Munici-
pales de Informacién al Consumidor (OMIC), de donde se desprende el
marcado caracter municipal y administrativo de la mayor parte de las Jun-
tas Arbitrales que se constituyeron con posterioridad (29).

En efecto, ya desde el inicio del sistema arbitral de consumo, en el que
las Juntas Arbitrales venian funcionando con un Reglamento provisional
respetuoso con los principios basicos procedimentales y formales previstos
con caracter general en la LGDCU y en la Ley de Arbitraje de 1988, la natu-
raleza juridica de las mismas era juridico-administrativa. En este sentido, y
debido a que el establecimiento de un sistema arbitral de consumo era
competencia del Estado, como ya destacaron las sentencias del TC 15/1989,
de 26 de enero, y 62/1991, de 22 de marzo (30), se acudio a la técnica de la
firma de convenios de colaboracién entre el Instituto Nacional de Consumo
(INC) y las Administraciones territoriales —autonémicas y locales— donde
se creaban e integraban organicamente las Juntas Arbitrales (31). De este
modo, es la Administracion territorial de la que depende la Junta Arbitral
la que debe dotarla de los medios personales y materiales para el desarro-
llo de sus funciones

Transcurrida esta fase un tanto experimental de implantacién y desa-
rrollo del sistema arbitral de consumo, se fue haciendo necesaria una re-
gulacién normativa del mismo pues, como se ha comentado, las normas

(29) Sobre la evolucién histérica de las Juntas Arbitrales de consumo, vid. M.* R. Gu-
TIERREZ SANZ, «Las Juntas Arbitrales de Consumo», en El sistema arbitral de consumo. Co-
mentarios al Real Decreto 636/1993, de 3 de mayo (Dirs. I. QUINTANA CARLO y A. BONET NAvA-
RRO), Aranzadi, Pamplona, 1997, pags. 80 y ss.; A. CARRASCO PERERA y C. DiaZ-REGANON
GARCIA-ALCALA, El arbitraje de consumo. La experiencia de Castilla La-Mancha (1992-1996),
Tecnos - Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, 1998, pags. 19 y ss.

(30) Recuérdese que dichas sentencias concluyeron que «el establecimiento de un sis-
tema de arbitraje es materia atribuida a la competencia del Estado por los titulos compe-
tenciales de los articulos 149.1.5 y 6 de la Constitucién, pues siendo el arbitraje un equiva-
lente jurisdiccional, mediante el cual las partes pueden obtener los mismos objetivos que la
jurisdiccion civil, es evidente que la creacién de 6rganos de naturaleza arbitral y el estable-
cimiento de un procedimiento heterocompositivo es materia de legislacién procesal civil,
relacionada, en cuanto a los efectos del laudo arbitral o al sistema de recursos, con la Ad-
ministracién de Justicia»

(31)  A. ALVAREZ ALARCON, EI sistema espariol..., op. cit., pag. 114, estudia al hilo de lo
que es el arbitraje institucional cual debe ser la naturaleza juridica de las Juntas Arbitrales,
concluyendo que, al no ser ni Corporaciones de Derecho puiblico ni Asociaciones de ningtin
tipo, «entiendo que no pueden ser otra cosa que 6rganos de la administracién»; a ello ana-
de que las Juntas Arbitrales, por tanto, no tienen personalidad juridica. El problema ante el
que se enfrenta este autor debe ser resuelto en el sentido de que al ser las Juntas Arbitrales
6rganos administrativos que se integran dentro de una Administracién territorial determi-
nada, éstas no pueden tener personalidad juridica, puesto que la personalidad juridica la
tendra la Administracién territorial y no un 6rgano de la misma. Por esta razén, el conve-
nio de colaboracién se firma entre el INC y la Administracién —autonémica o local—, que
es la que va a crear, ejercitando su potestad de autoorganizacién, el 6rgano administrativo
que es la Junta Arbitral.
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en torno a las cuales se sustentaba juridicamente el arbitraje de consumo
no constituian la base juridica adecuada al mismo. Asi se aprob¢ el ya cita-
do RD 636/1993, en donde se encuentran reguladas las Juntas Arbitrales de
consumo.

Conforme a lo establecido en el articulo 3 del RD 636/1993, las Juntas
Arbitrales de Consumo son érganos administrativos que se integran dentro
del A4mbito organizativo de la Administracién territorial que las crea. Asi,
en el caso de la Junta Arbitral de Consumo de ambito nacional el citado
precepto dispone, en su apartado primero, que ésta se encuentra adscrita
al Instituto Nacional de Consumo y conocera «de las solicitudes de arbitra-
je presentadas a través de las asociaciones de consumidores y usuarios
cuyo ambito territorial exceda del de una Comunidad Auténoma, por los
consumidores y usuarios que estén afectados por controversias que supe-
ren asimismo dicho ambito». Por otro lado, el apartado segundo sefiala
para el caso de las Juntas Arbitrales de Consumo de ambito municipal, de
mancomunidad de municipios, provincial y autonémico que se establece-
ran por la Administraciéon General del Estado «mediante acuerdos suscri-
tos a través del Instituto Nacional de Consumo, con las correspondientes
Administraciones Publicas».

La naturaleza juridico-administrativa de las Juntas Arbitrales de Con-
sumo es en el presente Reglamento un hecho dificilmente discutible; ade-
mas de encontrarse plenamente integradas dentro del conjunto orgénico
de cada una de las Administraciones territoriales que las crean a través del
acuerdo formalizado con el Instituto Nacional de Consumo, hay que desta-
car que la composicién de las mismas debe ajustarse a lo previsto en el ar-
ticulo 3.4 del RD 636/1993 (32):

«Las Juntas Arbitrales de Consumo estaran compuestas
por un Presidente y un Secretario, cargos que deberan re-
caer en personal al servicio de las Administraciones Publi-
cas y seran designados por la Administracién de la que de-
penda la Junta, publicindose su nombramiento en el Diario
Oficial correspondiente» (33).

(32) Se ha criticado que el RD 636/1993 no se pronuncie acerca de la naturaleza juridi-
ca de las Juntas Arbitrales de forma expresa, si bien entiendo que, a pesar de dicha omisién,
intencionada o no, debe seguir afirmandose la naturaleza juridico-administrativa de las mis-
mas. Vid., al respecto, A. MENENDEZ GONZALEZ, «Organizacion y...», op. cit., pag. 104.

(33) No resulta necesario que el Presidente de la Junta Arbitral sea funcionario, pues-
to que al referirse el articulo 3.4 del RD 636/1993 a personal al servicio de las Administracio-
nes Publicas, debe ser interpretado en el sentido de que puede ser tanto personal funciona-
rio como personal laboral. También se ha entendido que no resulta necesario que la
vinculacién que tenga el Presidente con la Administracion lo sea a través de la Administra-
cién que sirve de soporte a las Juntas Arbitrales, sino que puede ser otra diferente. Asf ocu-
rre con algunos Presidentes que si son funcionarios de la propia Administracién donde se
integra la Junta Arbitral, otros lo son de Administraciones diferentes (como, por ejemplo,
la Universidad), incluso algunos son abogados en ejercicio, manteniendo una relacién con-
tractual con la Administraciéon de que se trate. En este dltimo supuesto, como advierte
A. ALVAREZ ALARCON, se produce una curiosa solucién, pues el requisito exigido por el RD
636/1993 no se cumple antes del nombramiento, sino a partir de entonces, porque el con-
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La consecuencia juridica fundamental de que las Juntas Arbitrales sean
6rganos administrativos integrados en el ambito organizativo de una Ad-
ministracién territorial es la de que determinadas resoluciones que puedan
adoptar y que produzcan efectos frente a terceros deben ser consideradas
como actos administrativos y, por tanto, se encuentran sometidas al régi-
men juridico propio de Derecho administrativo, recogido fundamen-
talmente en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(LPC) (34), y, ademas, pueden ser objeto de impugnacién ante la jurisdic-
cién contencioso-administrativa.

B) El Colegio Arbitral.

El segundo 6rgano que sefiala el RD 636/1993 encargado del arbitraje
del consumo es el Colegio Arbitral, que es el 6érgano que en sentido estricto
puede ser considerado como institucién arbitral pues es el que va a resol-
ver el conflicto entre las partes. La naturaleza juridica del mismo es una
cuestién complicada de resolver y que, desde la perspectiva del régimen ju-
ridico que se aplica al arbitraje de consumo, no tiene una especial trascen-
dencia, por lo que no abundaremos sobre la cuestion.

El Colegio Arbitral se encuentra integrado por tres arbitros, designados
por la Junta Arbitral del siguiente modo (art. 11.1 RD 636/1993): a) el Pre-
sidente del Colegio Arbitral, que pertenecera al personal de la Administra-
cion de la que dependa la Junta y debera ser licenciado en Derecho; b) el
representante de los consumidores, que sera designado por una organi-
zacion de consumidores en el caso de que ésta haya sido la que formule
la reclamacién, o si la reclamacion se presenta directamente en la Junta
Arbitral el vocal serd designado de oficio entre los representantes pro-
puestos previamente por las asociaciones de consumidores; ¢) el repre-
sentante de los empresarios, que sera el designado por éstos en la Junta
Arbitral cuando el reclamado forme parte de una organizacién adherida
al sistema arbitral, mientras que en el resto de los casos lo sera el desig-
nado de oficio entre los propuestos previamente por las organizaciones
empresariales que se hayan adherido a la misma. Esta composicién tri-
partita en cuanto al namero de arbitros respeta la exigencia de la LA,

trato se suscribe precisamente para ejercer las funciones de Presidente; vid. El sistema es-
pariol..., op. cit., pag. 120.

(34) El articulo 2 LPC, que establece el ambito de aplicacién de la misma, sefiala que
«se entiende a los efectos de esta Ley por Administraciones Publicas: a) La Administracion
General del Estado; b) Las Administraciones de las Comunidades Auténomas; ¢) Las Enti-
dades que integran la Administracién local»; sobre el ambito de aplicacion de la LPC, vid.
J. GONZALEZ PEREZ, Manual de Procedimiento Administrativo, Civitas, Madrid, 2000, pags.
109 y ss.; L. PAREJO ALFONSO, «Objeto, ambito de aplicacion y principios generales de la Ley
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun», en La nueva Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comiin (Dirs. J. LEGUINA VILLA y M. SANCHEZ MORON), Tecnos, Ma-
drid, 1993, pags. 35 y ss.; E. GARcia DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso de..., 11, op. cit.,
pags. 465 y ss.
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que requiere que sea siempre un numero impar, tal y como se desprende
de su articulo 12.

Los Colegios Arbitrales no son érganos estables o fijos, a diferencia de
lo que ocurre con las Juntas Arbitrales. Todo lo contrario, para cada arbi-
traje se designa a uno nuevo, si bien en numerosas ocasiones hay que con-
venir en que pueden coincidir sus miembros. Este tiltimo hecho resulta 16-
gico especialmente en aquellas localidades, de tamafio mediano o pequefio,
donde existan una o dos asociaciones de consumidores y de empresarios
adheridas al sistema arbitral, lo que producira inevitablemente la coinci-
dencia de los miembros que forman el Colegio Arbitral. Pero ni siquiera en
este supuesto puede predicarse que el Colegio Arbitral sea un 6rgano fijo.

Pues bien, sin entrar en otros aspectos de los Colegios Arbitrales pues
excederia del propésito de este trabajo, lo que nos interesa destacar es que
el Colegio Arbitral sera el que conozca de la cuestién litigiosa y resolvera
mediante la emisién del correspondiente laudo, que es la resolucién que
pone fin al procedimiento arbitral y tiene fuerza de cosa juzgada, de tal
modo que sélo podra ser solicitada su nulidad ante la jurisdiccion civil or-
dinaria en base a alguno de los motivos tasados en el articulo 41 LA (35).
Este es el otro elemento que resulta necesario resaltar puesto que, a dife-
rencia de los actos que dictan las Juntas Arbitrales, que, como hemos
apuntado, son actos administrativos, la resolucién que pone fin al arbitra-
je, esto es, el laudo arbitral, tiene naturaleza juridico-privada. Esta imbri-
cacién de lo publico y lo privado en el sistema arbitral de consumo, que
puede ocasionar una serie de disfuncionalidades, como tendremos ocasién
de examinar en el epigrafe siguiente, se revela como una de las patologias
de esta técnica de resolucion extrajudicial de conflictos que requiere de
una revisioén y reforma.

4. Procedimiento bifdsico del arbitraje de consumo:
posibles disfuncionalidades del sistema

El RD 636/1993 establece un doble procedimiento en el sistema arbitral
de consumo. En primer lugar, establece un Capitulo III que lleva como ru-
brica «De la formalizacion del convenio arbitral», que abarca de los ar-
ticulos 5.° a 9.° y que es tramitado por la Junta Arbitral. Este procedimien-
to, que ha sido denominado por la doctrina como procedimiento prearbitral,
tiene como principal objeto en este tipo de arbitrajes institucionalizados o
administrados la preparacién o formacién del convenio arbitral, que va a

(35) El articulo 41.1 LA establece que «el laudo sélo podra ser anulado cuando la parte
que solicita la anulacién alegue y pruebe: a) que el convenio arbitral no existe o no es valido;
b) que no ha sido debidamente notificada de la designacién de un arbitro o de las actuacio-
nes arbitrales o no ha podido, por cualquier otra razén, hacer valer sus derechos; ¢) que los
arbitros han resuelto sobre cuestiones no sometidas a su decision; d) que la designacién de
los arbitros o el procedimiento arbitral no se han ajustado al acuerdo entre las partes, salvo
que dicho acuerdo fuera contrario a una norma imperativa de esta Ley, o a falta de dicho
acuerdo, que no se han ajustado a esta Ley; e) que los arbitros han resuelto sobre cuestiones
no susceptibles de arbitraje; f) que el laudo es contrario al orden ptblico».
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ser el elemento que va a servir de base para la ulterior celebracién del arbi-
traje propiamente dicho (36). La segunda parte del procedimiento arbitral,
una vez formalizado el convenio arbitral, va a ser el sometimiento de la
cuestién litigiosa al arbitraje, cuya resolucion por el Colegio Arbitral va dar
lugar a la finalizacién del procedimiento con la emisién del correspondien-
te laudo. Pues bien, mientras el procedimiento prearbitral es un procedi-
miento eminentemente administrativo cuyo régimen juridico debe ser el
establecido en la LPC, el procedimiento arbitral stricto sensu va a ser un ar-
bitraje en el que se van a resolver cuestiones de Derecho privado y se van a
seguir en cuanto a su tramitacién normas procesales civiles.

Esta confusa interrelacién de lo privado y lo publico que establece el
RD 636/1993 es la que crea un halo de incertidumbre y desasosiego en el
aplicador de este peculiar sistema arbitral, que en numerosas ocasiones
desconoce o no acierta, con toda la razoén, a interpretar cuél es el régimen
juridico que debe entenderse de aplicacién en cada momento. Intentare-
mos despejar alguna de estas dudas a continuacion, si bien en algunos su-
puestos podra apreciarse que las disfunciones que se crean con este siste-
ma son, en mas de un caso, de dificil o imposible solucién.

A)  El procedimiento prearbitral.

El procedimiento prearbitral puede definirse como la sucesién de actos
previos que integran una sucesioén de tramites con la finalidad de obtener
la administracién de un arbitraje, por lo que puede configurarse como un
procedimiento, en tanto que es previo y preparatorio del verdadero proce-
dimiento arbitral (37).

En el arbitraje de consumo la finalidad esencial del procedimiento pre-
arbitral es la formacién del convenio arbitral (38). Este va a ser el soporte
que va servir de base para la celebracion del procedimiento arbitral, ya que
hasta que las partes enfrentadas en un conflicto no acuerden voluntaria-
mente someter la cuestion litigiosa al arbitraje de consumo, formalizando
su voluntad en este convenio, no existira en sentido propio este mecanis-
mo de arbitraje.

La iniciacién de esta fase prearbitral comienza cuando los consumido-
res y usuarios presenten «formalmente o a través de asociaciones de con-

(36) Sobre el procedimiento prearbitral, vid. F. MUNNE CATARINA, La administracion...,
op. cit., pags. 81 y ss.

(37) Idem, pag. 136.

(38) En este sentido, J. M. BADENAS CARPIO lo califica como el motor de arranque del
arbitraje, de tal modo que sin la existencia previa del convenio no es posible que el arbi-
traje pueda existir; vid. «El sistema arbitral de consumo», en Curso sobre proteccién juri-
dica de los consumidores (Coords. G. BoTANA GARciA y M. Ruiz MuNoz), McGraw-Hill -
Instituto Nacional de Consumo, Madrid, 1999, pag. 660. En parecidos términos lo entien-
de M.* R. GUTIERREZ SANz, sefialando que el convenio arbitral es «la fuente ordinaria del
arbitraje (...) de tal forma que de su valida conclusién y de su subsistencia depende la li-
citud del arbitraje y la validez y la eficacia del laudo que se dicte en el correspondiente
procedimiento arbitral»; vid. «La formalizacién del convenio arbitral», en El sistema arbi-
tral..., op. cit., pag. 106.
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sumidores y usuarios, las solicitudes de arbitraje, ante la Junta Arbitral
que corresponda». Una vez recibidas por la Junta Arbitral las solicitudes,
ésta debe adoptar una decisién acerca de la admisién o no de las mismas.
Para poder decidir al respecto es obvio que la primera funcién que debe
realizar la Junta Arbitral es la de recepcion de la citada solicitud, que nor-
malmente le serd enviada por el Registro administrativo que tienen las Ofi-
cinas de Informacién al Consumidor (ya sean de caracter autonémico o lo-
cal), que es donde se suelen quedar integradas organicamente las Juntas
Arbitrales. A continuacién examinara la cuestion objeto de conflicto, que
debera ir descrita en la solicitud de arbitraje presentada por los consumi-
dores o las asociaciones representativas de sus intereses, debiendo realizar
una doble valoracién: en primer lugar, tendra que ver si es competente o
no para conocer sobre la misma, conforme a los criterios establecidos en el
RD 636/1993 (39); vy, en segundo lugar, debera decidir si la cuestién litigio-
sa puede ser objeto de arbitraje de consumo o si, por el contrario, es una
de las materias que, en virtud del articulo 2.2 del RD 636/1993, se encuen-
tran excluidas del mismo (40).

Posteriormente, si la Junta Arbitral decide la admisién de la solicitud de
arbitraje presentada por los consumidores o sus asociaciones se abre una
doble posibilidad: a) que el reclamado hubiese realizado oferta publica de
sometimiento al sistema arbitral de consumo respecto de futuros e hipotéti-
cos conflictos con consumidores, en cuyo caso el convenio arbitral queda de-
bidamente formalizado con la mera presentacién de la solicitud de arbitraje
por el reclamante, siempre y cuando dicha solicitud coincida en sus térmi-

(39) El articulo 3.3 del RD 636/1993 establece los siguientes criterios: «se fijara el
ambito funcional y territorial de las Juntas, de acuerdo con los siguientes criterios:
a) otorgar preferencia al domicilio del consumidor; b) otorgar preferencia a la Junta de
inferior &mbito territorial; ¢) salvaguardar la libertad de eleccién de la Junta por las par-
tes». Debe recordarse al respecto que las Juntas Arbitrales al ser érganos administrativos
y, por tanto, sujetos al Derecho administrativo, concretamente a la LPC, deberan tener en
cuenta lo dispuesto en ella. En este sentido, el articulo 12.1 LPC establece: «La compe-
tencia es irrenunciable y se ejercera precisamente por los 6érganos administrativos que la
tengan atribuida como propia, salvo los casos de delegacién o avocacién, cuando se efec-
tden en los términos previstos en esta u otras leyes». En consecuencia, seran las propias
Juntas Arbitrales quienes determinaran, de oficio, su propia competencia. De este modo,
si un consumidor solicita un arbitraje de consumo ante una Junta Arbitral que no es la
que le corresponde segtn los criterios de competencia establecidos en este precepto, ésta
tendra la obligacién de abstenerse y de remitir la solicitud de arbitraje a la Junta Arbitral
que considere competente, tal y como establece el articulo 20.1 LPC: «El 6rgano admi-
nistrativo que se estime incompetente para la resolucién de un asunto remitira directa-
mente las actuaciones al 6rgano que considere competente...». Sobre estos aspectos, vid.
J. A. Ruiz JIMENEZ, «La competencia de las Juntas Arbitrales de consumo en el sistema
nacional espafiol de arbitraje de consumo», en Temas actuales de consumo..., op. cit.,
pags. 161 y ss.

(40) El articulo 2.2 del RD 636/1993 establece: «no podran ser objeto de arbitraje de
consumo las siguientes cuestiones: a) las cuestiones sobre las que haya recaido resolucién
judicial firme y definitiva, salvo los aspectos derivados de su ejecucién; b) las materias in-
separablemente unidas a otras sobre las que las partes no tengan poder de disposicion;
c¢) las cuestiones en que, con arreglo a las leyes, deba intervenir el Ministerio Fiscal en re-
presentacién y defensa de quienes, por carecer de capacidad de obrar y de representacion
legal, no pueden actuar por si mismos; d) aquellas en las que concurran intoxicacion, le-
sién, muerte, o existan indicios racionales de delito».
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nos con el ambito de la oferta (art. 6.1 RD 636/1993) (41); y b) que, al no
existir una oferta publica de sometimiento por parte del empresario, la Jun-
ta Arbitral deba notificarle la solicitud de arbitraje, que debera aceptar o re-
chazar en el plazo de quince dias a contar desde la fecha de la notificacion.

De este modo concluye la fase prearbitral y, en el supuesto de que se
haya podido formalizar con éxito el convenio arbitral, queda abierto el ini-
cio del procedimiento de arbitraje propiamente dicho. Sin embargo, resul-
ta necesario apuntar algunas cuestiones problemaéticas que se suscitan en
esta fase, algunas de ellas ya apuntadas someramente a lo largo de este tra-
bajo, pero que se hace preciso destacar en mayor profundidad. Ya se ha
apuntado que esta fase prearbitral que desarrollan las Juntas Arbitrales tie-
ne un caracter administrativo y, por tanto, el régimen juridico aplicable
debe ser la LPC. Ello significa que los diversos actos que desarrollan las
Juntas Arbitrales (notificaciones, decisiones sobre admisién o no de las so-
licitudes, decisiones sobre la competencia o no de las Juntas, recepcién de
las mismas, etc.) son verdaderos actos administrativos que producen indu-
dables efectos juridicos frente a terceros y que, por tanto, pueden ser obje-
to del recurso administrativo que corresponda, en funcién de la estructura
organica en la que se integren las Juntas Arbitrales, o de recurso conten-
cioso-administrativo si los actos que dictan agotan la via administrativa.
A ello debe anadirse que la responsabilidad en la que puedan incurrir las
Juntas Arbitrales es igualmente una responsabilidad administrativa y que,
por tanto, seguira lo dispuesto en la LPC.

Sin embargo, a pesar de las afirmaciones que acabo de verter sobre el
régimen juridico aplicable a la actuacién de las Juntas Arbitrales de Con-
sumo, pueden suscitarse algunas dudas al respecto, derivadas fundamen-
talmente de la aplicacion de la clausula de supletoriedad de la Disposicién
Adicional Unica de la LA, que de nuevo conduce a producir confusién en
este peculiar sistema arbitral de consumo. Puede ilustrarse esta problema-
tica de la imbricacién de lo publico y lo privado en el sistema de arbitraje
de consumo, en lo referido al régimen juridico que debe aplicarse, en lo re-
lativo al sistema de notificaciones que deben realizar las Juntas Arbitrales.
La cuestion surge, como acabamos de decir, de la lectura de la Disposicién
Adicional Unica de la LA, que declara que esta norma es de aplicacién su-
pletoria al RD 636/1993. Esta norma reglamentaria no prevé cudl es el ré-
gimen juridico por el que se van a regir las notificaciones, mientras que la
LA recoge en su articulo 5.a) de forma un tanto parca cémo deben regular-
se las notificaciones en el arbitraje (42).

(41) Una de las funciones esenciales de las Juntas Arbitrales es la de fomentar el siste-
ma arbitral de consumo con la finalidad de que el mayor niimero de empresarios posible
se adhieran al mismo. Al respecto, el articulo 7.1 del RD 636/1993 dispone lo siguiente:
«Las Juntas Arbitrales de Consumo otorgaran un distintivo oficial a quienes realicen ofer-
tas publicas de sometimiento al sistema arbitral de consumo».

(42) El articulo 5.a) LA dispone lo siguiente: «Toda notificacién o comunicacién se
considerara recibida el dia en que haya sido entregada personalmente al destinatario o en
que haya sido entregada en su domicilio, residencia habitual, establecimiento o direccién.
Asimismo, sera vélida la notificacién o comunicacién realizada por télex, fax u otro medio
de telecomunicacién electrénico, telematico o de otra clase semejante que permitan el en-
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La duda interpretativa se centra en torno a si debemos aplicar al arbi-
traje de consumo, en concreto a las notificaciones que realizan las Juntas
Arbitrales, lo dispuesto en el articulo 5 LA, en virtud de la clausula de su-
pletoriedad, o, al ser un 6rgano administrativo, se le aplican los articulos
58 y 59 LPC, que regulan el régimen de notificaciones, ya que dicha norma
debe ser aplicada ante cualquier actuacién de las Administraciones Publi-
cas. En mi opinién, al ser la LPC una norma que no sélo tiene el caricter
de basica en funcion de lo sefialado en el articulo 149.1.18.* CE, sino que
despliega su ambito de aplicacion sobre el régimen juridico y procedimien-
to administrativo de todas las Administraciones Publicas, y al ser las Jun-
tas Arbitrales 6rganos administrativos, es esta Ley y no la LA la que debe
aplicarse al régimen de las notificaciones. En este sentido, claro exponente
del panorama de incertidumbre en el que viven los aplicadores del Dere-
cho respecto al sistema arbitral de consumo es la sentencia de la Audiencia
Provincial de Ciudad Real de 1 de enero de 1994, que, al hilo del examen
del régimen juridico de las notificaciones que realizan las Juntas Arbitra-
les, basa su decisién en el articulo 59 LPC y da por buena cualquier notifi-
cacién con tal que deje suficiente constancia de la recepcién por el intere-
sado o su representante, de la fecha, identidad y el contenido del acto
notificado. No obstante, sefiala que si una carta con acuse de recibo no
acreditara su contenido, por virtud del articulo 58.3 LPC, las notificacio-
nes defectuosas surten efecto a partir de la fecha en que el interesado rea-
liza actuaciones que suponen el conocimiento del contenido de la resolu-
cién o interpone el recurso procedente: cuando se cumple el laudo o se
interpone recurso contra él. De esta forma la jurisdiccion civil aplica al
régimen de notificaciones de las Juntas Arbitrales la LPC, reconociéndose
tacitamente que las mismas son actos administrativos, ya que si no lo 16-
gico seria aplicar el régimen supletorio de la LA o de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

Por otro lado, un nuevo ejemplo que puede traerse a colacién para
mostrar las disfuncionalidades que provoca este sistema arbitral, hibrido
de lo publico y lo privado, es el atinente a cuando la Junta Arbitral de
Consumo no acepte alguna solicitud de arbitraje, procediendo a su archi-
vo, por tratarse de cuestiones que se encuentran excluidas del arbitraje de
consumo en funcién de lo previsto en el articulo 2.2 del presente RD; nos
encontramos ante un acto administrativo que podra ser recurrible bien en
via administrativa, en funcién de las normas que regulen la organizacién
y el funcionamiento de la Administraciéon donde se integre la Junta Arbi-
tral; bien en via jurisdiccional ante los jueces y tribunales de lo contencio-
so-administrativo. Ello supone que, en caso de recurso judicial, sera el
juez contencioso-administrativo el que resolvera si se trata o no de un

vio y la recepcion de escritos y documentos dejando constancia de su remisién y recepcién
y que hayan sido designados por el interesado. En el supuesto de que no se descubra, tras
una indagacién razonable, ninguno de esos lugares, se considerara recibida el dia en que
haya sido entregada o intentada su entrega, por correo certificado o cualquier otro medio
que deje constancia, en el tltimo domicilio, residencia habitual, direccién o establecimien-
to conocidos del destinatario».
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asunto que puede ser objeto del arbitraje de consumo. Esta consecuencia
puede revestir una cierta importancia pues si, en funcién de esta hipotéti-
ca resolucion judicial (en el caso de que se decidiera que el conflicto no
puede encuadrarse dentro de las causas excluidas del art. 2.2 del RD
636/1993), la Junta Arbitral tuviera que admitir la cuestién litigiosa a tra-
mite, designando a tal efecto el Colegio Arbitral y decidiendo éste sobre la
controversia objeto del arbitraje de consumo, ¢podria una de las partes
alegar la nulidad del laudo en base al articulo 41.1.e) LA («el laudo sélo
podra ser anulado cuando la parte que solicita la anulacién alegue y prue-
be: ... ¢) Que los arbitros han resuelto sobre cuestiones no susceptibles de
arbitraje»)? Ademas, el recurso se plantearia ante la jurisdiccién civil, por
lo que ¢qué ocurriria si el juez civil declara la nulidad del laudo en base al
articulo 41.1.e) LA? Como puede observarse, nos encontrariamos ante
una contradiccion entre lo resuelto por el juez contencioso-administrativo
y el juez civil.

Opino que estos dos ejemplos son lo suficientemente ilustrativos de la
problematica juridica que encierra el RD 636/1993, donde se entremezclan
elementos de Derecho publico y de Derecho privado, lo que contribuye, a
mi juicio, a crear confusion a los usuarios de este sistema de resolucién ex-
trajudicial de conflictos, demandando una revisién, en los términos en que
se expondran mas adelante, no sélo de esta fase prearbitral, sino en con-
junto de todo el sistema de arbitraje de consumo.

B) Procedimiento arbitral en sentido estricto.

Conforme al articulo 10.1 del RD 636/1993, el procedimiento arbitral
«comenzara con la designacién del Colegio arbitral (...) con sujecién a los
principios de audiencia, contradiccion, igualdad entre las partes y gratui-
dad». De este modo, la Junta Arbitral designara al Presidente del Colegio Ar-
bitral, que debera ser personal al servicio de las Administraciones Publicas
—licenciado en Derecho, como sefiala el articulo 11.1.a) RD 636/1993—, sal-
vo que o bien las partes, de mutuo acuerdo y atendiendo a la especialidad
del objeto de la reclamacion, soliciten a una persona en concreto, en cuyo
caso el Presidente de la Junta Arbitral resolvera sobre este particular; o bien
en aquellos supuestos en que la reclamacién se dirige contra una entidad
publica vinculada a la Administracién Puablica de la que dependa la Junta
Arbitral, en cuyo caso las partes podran designar de mutuo acuerdo al Presi-
dente del Colegio Arbitral.

Por lo que se refiere a los otros dos miembros del Colegio Arbitral, su
designacién se ajustara al siguiente esquema: a) el representante de los
consumidores sera elegido por la misma Junta Arbitral cuando la reclama-
cién se formule a través de una asociacién de consumidores; si la reclama-
cién se presenta directamente en la Junta, la designacién se hara de oficio
entre los representantes propuestos previamente por las asociaciones de
consumidores; b) el representante de los sectores empresariales sera el de-
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signado por éstos en la Junta Arbitral de Consumo, cuando el reclamado
forme parte de una organizacién adherida al sistema. En el resto de los su-
puestos, lo sera el designado de oficio entre los propuestos previamente
por las organizaciones empresariales que se hayan adherido a la Junta Ar-
bitral correspondiente.

Constituido el Colegio Arbitral, en el plazo méaximo de tres meses debe-
ra darse audiencia a las partes, la cual tendra caracter privado, como sefa-
la el articulo 12.1 del RD 636/1993. Sera en esta audiencia donde se sus-
tancie el arbitraje de consumo propiamente dicho, que es lo que constituye
la esencia del procedimiento arbitral y que finalizara con la emisién del
correspondiente laudo arbitral, acto que pone punto final al conflicto pen-
diente.

En este momento lo que debe destacarse es que el laudo arbitral tiene
naturaleza juridico-procesal civil, de tal modo que en aquellos supuestos
que pueda ser objeto de recurso de anulacién, en virtud de alguno de los
motivos tasados del articulo 41.1 LA, el 6rgano jurisdiccional competente
para conocer de la impugnacién sera el juez civil, de acuerdo con lo esta-
blecido en el articulo 399 LEC. Ademas, cuando el laudo adquiera firmeza,
éste tendra efectos de cosa juzgada, de tal modo que no podra ser objeto la
cuestion litigiosa de un nuevo proceso, salvo los supuestos en que quepa
solicitar un recurso de revisiéon conforme a las reglas procesales estableci-
das en la LEC (43).

Por tultimo, conviene mencionar qué ocurre si alguna de las partes no
cumple lo dictado en el laudo. El articulo 16.1.g) del RD 636/1993 senala
que el laudo debera expresar el plazo o término en que se debera cumplir
lo acordado en el mismo; de este modo, uno de los objetivos esenciales del
sistema arbitral de consumo es que las partes cumplan voluntariamente lo
ordenado en el laudo, si bien en algunos supuestos esto no es mas que un
mero propésito bienintencionado, pues el RD 636/1993 no prevé que se
siga consecuencia alguna para el caso de que dicho plazo no se respete.
Por ello, si no se cumple el laudo se hara necesaria su ejecucién forzosa,
por lo que serd necesario acudir a la jurisdiccién civil ordinaria y solicitar
la ejecucién del mismo. Ello implicard en el consumidor, puesto que nor-
malmente el incumplidor del laudo, por pura légica del sistema arbitral de
consumo, sera el empresario, la necesidad de tener que acudir a la via ju-
dicial, que es lo que se pretendia evitar desde un principio con el estableci-
miento de este sistema extrajudicial de resolucién de conflictos, con la
carga que ello supone pues tendra normalmente que recurrir a abogado y
procurador. Este hecho puede conducir a que en diversos casos de incum-
plimiento del laudo por parte del empresario el consumidor no encuentre
satisfaccion a lo resuelto por el laudo y, debido a la escasa cuantia del ob-
jeto litigioso, no le compense acudir a la via de ejecucién ante la jurisdic-
cion civil, lo que implica, en definitiva, una debilidad del sistema arbitral

(43) Sobre el laudo y la fuerza de cosa juzgada, vid. A. ALVvAREZ ALARCON, El sistema es-
paviol..., op. cit., pags. 245 y ss.; C. SAMANES ARA, «La intervencién judicial», en El sistema
arbitral..., op. cit., pags. 232 y ss.
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que debe ser subsanada de acuerdo a la propuesta que desarrollaré a con-
tinuacion (44).

V. PROPUESTA DE REFORMA DEL SISTEMA ARBITRAL DE CONSUMO

La concurrencia de elementos publicos y privados en el sistema arbi-
tral de consumo regulado en el RD 636/1993 es un hecho incuestionable a
raiz de su confusa configuracién a este respecto, como ha quedado expues-
to en las lineas precedentes. A ello se une la multiplicidad de posibilidades
de resolucion extrajudicial de controversias que el legislador sectorial ha
desarrollado en aras a una eficaz protecciéon del consumidor y usuario, que
en numerosos casos lo que va a producir es el efecto contrario, esto es, la
creacion de un clima de confusién en éste ante la diversidad de posibilida-
des existentes, no sabiendo, en la mayor parte de los casos, cuél puede ser
la méas conveniente para la defensa de sus intereses o acudiendo a todas
ellas, con las distintas consecuencias juridicas que ello puede tener.

Por ello considero oportuno clarificar un poco el panorama y proponer
de lege ferenda la siguiente medida tendente a mejorar el arbitraje de con-
sumo. Este sistema arbitral es un arbitraje institucionalizado o administra-
do, en el sentido que hemos sefialado anteriormente, es decir, integrado y
prestado por las Administraciones Publicas territoriales, por lo que se trata
de una forma de actividad administrativa en la que en aras de la consecu-
cion de un interés general —la proteccién de los consumidores y usua-
rios— se resuelven conflictos inter privatos mediante la resolucién del Co-
legio Arbitral denominada laudo. Este laudo reviste una naturaleza
juridico-privada y tiene la fuerza de cosa juzgada, por lo que sélo ante el
supuesto de que concurra alguna de las causas de nulidad previstas en el
articulo 41 LA puede ser revisado por la jurisdicciéon civil. Ademas, en el
supuesto de que una de las partes no cumpla o se atenga a lo dispuesto en
el laudo arbitral corresponde al juez civil ordinario la ejecucién del mismo,
por lo que en parte se esta desnaturalizando la esencia del instrumento ar-
bitral, que es la exclusién de la via judicial para la resolucién del conflicto.
Es precisamente en este punto donde podria radicar el ntcleo esencial de
mi propuesta de reforma y cambio del sistema arbitral de consumo, que
consistiria basicamente en administrativizar del todo este sistema confi-
riendo al laudo arbitral la naturaleza de resolucion administrativa, de tal
modo que ante el incumplimiento de alguna de las partes (normalmente sue-
le ser el empresario) seria la Administracion, a través de la Junta Arbitral, la

(44) En parecidos términos se expresa G. FERNANDEZ FARRERES, quien sefiala que el
cumplimiento forzoso del laudo arbitral «sélo es posible mediando la intervencion (...) del
juez de primera instancia, en caso evidente de no cumplimiento voluntario, por parte, en
este caso, del empresario que haya sido condenado, por asi decirlo, o que le sea desfavora-
ble la decisién arbitral. Por tanto, aqui ya tenemos un primer punto. Un primer punto que
no puede olvidarse, que el sistema puede abocar a una intervencion judicial. Porque, (...) la
decision arbitral no es ejecutoria de por si»; sobre estos aspectos, cfr. «La funcién arbitral de
la Administracién en materia de consumo», en Jornadas Juridicas sobre Juntas Arbitrales de
Consumo, Gobierno de Canarias, Las Palmas de Gran Canaria, 1990, pags. 68 y ss.
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que pudiera ejecutar el laudo arbitral (si bien quizds seria conveniente cam-
biar la denominacion del mismo, aunque, en mi opinion, se trataria de una
cuestion menor), sin necesidad de que el consumidor tuviera que acudir a la
via judicial para solicitar dicha ejecucion.

Este cambio precisaria de una reforma del RD 636/1993 y, ademas,
deberia llevarse a cabo mediante norma de rango legal, siendo insuficien-
te, a mi juicio, el articulo 31 LGDCU como mero elemento de cobertura
legal. Por lo que deberia desarrollarse una Ley de Arbitraje de Consumo,
Ley de caracter estatal pues, como ya hemos advertido, se trata de ele-
mentos procesales cuya legislacién se encuentra atribuida de forma ex-
clusiva al Estado.

i) La viabilidad de esta propuesta choca, de todas formas, con algu-
nos obstaculos que precisan de una serie de puntualizaciones y explica-
ciones con el fin de poder salvarlos y que esta propuesta esté revestida de
las adecuadas vestimentas juridicas. En primer lugar, la clave de béveda
sobre la que pivota toda esta propuesta se encuentra en la necesaria pre-
sencia de un interés publico que justifique la intervencién administrativa
sobre la proteccién del consumidor. Recordemos que el articulo 103.1 CE
prescribe que la Administracién sélo puede actuar para el servicio de los
intereses generales. Este precepto constitucional limita al legislador a la
hora de conferir nuevas potestades a la Administracién y permite al Tri-
bunal Constitucional controlar las Leyes en que se contengan dichas ha-
bilitaciones. Por este motivo, para que estén debidamente justificadas,
desde esta perspectiva constitucional, normas que atribuyan a la Admi-
nistracién la potestad de resolver conflictos inter privatos mediante reso-
luciones ejecutorias, es necesario que esos conflictos afecten de modo
esencial a algtn interés publico cuya tutela se encuentre de forma directa
encomendada a la Administracién (45). Resulta indudable que en el caso
de la proteccién del consumidor y usuario la tutela de este interés publico
hay que encontrarla atribuida a la Administracién, asi como al resto de
los poderes publicos, en el mandato que el articulo 51 CE establece al res-
pecto.

(45) Vid. A. HUERGO LORA, La resolucion extrajudicial..., op. cit., pags. 262 y ss., quien
indica que a pesar de que el legislador goza de un amplio margen de discrecionalidad «a la
hora de apreciar la concurrencia de argumentos que aconsejan encomendar la resolucién
de ciertos litigios inter privatos a la Administracién», ésta debe tener unos limites ya que de
otro modo se estaria implantando con caricter general «una fase prejudicial administrati-
va de resolucién de conflictos». Por lo tanto, el interés publico que justifica y legitima la in-
tervencién publica arbitral en un ambito sectorial concreto debe ser el «mismo interés pu-
blico (concreto y especifico) que legitima el resto de las potestades administrativas que se
ejerzan en ese sector, siempre y cuando, légicamente, ese interés concreto exija o justifique
también el otorgamiento de potestades arbitrales». Del mismo modo lo expresa D. TERRON
SanTos, referido a las potestades arbitrales de la Comisién del Mercado de las Telecomuni-
caciones, sefialando que «es preciso que esta facultad (la arbitral) se encuentre inexorable-
mente unida a la finalidad especifica para la que el legislador creé este ente, sin que en
ningun caso se pueda contemplar esta concesién de la facultad de arbitrar conflictos entre
sujetos privados como una via de escape para evitar la jurisdiccion civil»; vid. Autoridades
nacionales de..., op. cit., pag. 232.
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ii) El segundo obstaculo con el que podria chocar esta propuesta es el
posible desplazamiento de un asunto desde la jurisdiccién civil a la con-
tencioso-administrativa. Resulta claro que la posible previsiéon por una
norma de rango legal de una potestad de resolucién de conflictos entre
particulares por parte de las Administraciones Publicas que desemboque
en una resolucién administrativa impugnable ante la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa implica un desplazamiento del orden jurisdiccional
competente para conocer de ese conflicto (civil), sin otra razén ni justifica-
cién que la puramente procesal de haberse dictado una resolucién admi-
nistrativa en relaciéon con ese asunto (46). Ello supondria asignar compe-
tencias a un orden jurisdiccional al margen de lo previsto en el articulo 9
de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ) (47).

Ademas, en el supuesto de que se pretendiera, mediante esta hipotética
Ley de Arbitraje de Consumo, llevar a cabo este desplazamiento, la cues-
tién seria la relativa a si es necesario que dicha norma tuviera que tener el
rango de Ley Organica, al menos en lo que se refiere a este punto. A este
respecto se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en su sentencia
224/1993, sefialando que el legislador ordinario puede encomendar a uno u
otro orden jurisdiccional el conocimiento de determinadas cuestiones liti-
giosas, pero sin contradecir la asignacién genérica que lleva a cabo el ar-
ticulo 9 LOPJ:

«siendo en principio correcto en términos constitucionales
que una Ley ordinaria atribuya a determinado orden juris-
diccional el conocimiento de tales o cuales asuntos, inte-
grando los genéricos enunciados de la LOPJ, la cuestiéon ha
de radicar en la verificaciéon del grado de acomodo de
aquélla a las previsiones de ésta, que, como propias de la
reserva reforzada instituida por la Constitucién, resultan
indisponibles para el legislador ordinario y gozan frente al
mismo de la fuerza pasiva caracteristica de las Leyes Orga-
nicas (art. 81.2 CE), de modo que la Ley ordinaria no pue-
da excepcionar frontalmente o contradecir el disefio de que
los distintos 6rdenes jurisdiccionales haya establecido la
Ley Organica»

Por lo tanto, lo que no podra hacer el legislador ordinario es alterar lo
dispuesto en el articulo 9 LOPJ. La pregunta entonces es: ¢puede hablarse
de «excepcién frontal» a tales criterios establecidos en el articulo 9 LOPJ

(46) En este punto sigo la argumentaciéon que sobre este particular formula A. HUER-
GO LoRa, por lo que me remito a su importante monografia, ya citada con anterioridad, La
resolucion extrajudicial..., op. cit., pags. 268 y ss.

(47) El articulo 9 LOPJ dispone: «1. Los Juzgados y Tribunales ejerceran su jurisdic-
cién exclusivamente en aquellos casos en que les venga atribuida por esta ley. 2. Los Tribu-
nales y Juzgados del orden civil conoceran, ademas de las materias que les son propias, de
todas aquellas que no estén atribuidas a otro orden jurisdiccional (...). 4. Los del orden
contencioso-administrativo conoceran de las pretensiones que se deduzcan con la actua-
ci6én de las Administraciones Publicas sujeta al Derecho administrativo (...)».
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cuando el legislador ordinario desplaza el limite de la jurisdicciéon conten-
cioso-administrativa en perjuicio de la civil, por el simple hecho de inser-
tar una resolucién administrativa en el sistema de resoluciéon del conflicto,
pero sin que la Administracién que dicta la misma esté aplicando el Dere-
cho administrativo, ya que se trata de una controversia materialmente pri-
vada? En opinién de A. HUERGO LORA, que comparto sustancialmente, lo
que ocurre es que el articulo 9 LOPJ emplea dos criterios para delimitar el
ambito de conocimiento de la jurisdiccién civil y de la contencioso-admi-
nistrativa, criterios que radican en la naturaleza de la relacion litigiosa, en
el primer caso, y en la presencia de una resolucién administrativa, en el se-
gundo. Con la consecuencia de que si se atribuye a la Administracion la fa-
cultad de pronunciarse arbitralmente sobre un asunto de naturaleza priva-
da que no se encuentra regido totalmente por normas administrativas, el
conflicto que surge si una de las partes no esta de acuerdo con la decisién
administrativa puede encajar en los dos titulos del articulo 9 LOPJ.

Por tanto, el desplazamiento de un asunto desde el orden civil al con-
tencioso no se opone a lo dispuesto en el articulo 9 LOPJ ni tampoco a lo
sefialado en el articulo 122.1 CE, aunque se encuentre exclusivamente ba-
sado en la interposicién de una resolucién administrativa en un conflicto
sometido desde una perspectiva material al Derecho privado.

iii) A pesar de lo que acabamos de afirmar respecto a la viabilidad del
desplazamiento de una cuestién de indole civil a la jurisdicciéon contenciosa
en base a la configuracién del laudo arbitral como una resolucién adminis-
trativa, igual no seria necesario en este sistema arbitral de consumo debido
a que si en un principio las partes lo que acuerdan es la exclusién de la via
judicial y el sometimiento de su controversia a un procedimiento especifi-
co, lo 16gico sera que, con independencia de la naturaleza —civil o adminis-
trativa— del laudo, éste s6lo pueda ser revisado por una serie de causas que
deberan estar tasadas en esta futura Ley de Arbitraje de Consumo, tal y
como ocurre en la actualidad con la referencia que hay a las causas de nuli-
dad previstas en el articulo 41 LA. De este modo, la jurisdiccién contencio-
so-administrativa no estaria entrando a conocer sobre cuestiones materia-
les o sustantivas de Derecho privado, sino sobre las posibles causas de
nulidad de la resoluciéon administrativa, que serian las generales estableci-
das en el articulo 62.1 LPC, asi como las que pudieran preverse en esta Ley
de Arbitraje de Consumo (que el convenio arbitral no fuera valido, que no
ha sido debidamente notificada la designacién de un arbitro, etc.); recuér-
dese que la letra g) de este articulo establece como clausula general de los
motivos de nulidad de los actos administrativos «cualquier otro que se esta-
blezca expresamente en una disposicion de rango legal». De este modo, la
jurisdiccién contencioso-administrativa sélo entraria a conocer sobre cues-
tiones que le son propias y no se produciria el desplazamiento del que ha-
bldbamos anteriormente. Ademas, la posible objecién que se podria hacer a
la tesis aqui defendida, relativa a que la via judicial no quedaria excluida en
este supuesto al ser la actuacién de las Administraciones Publicas impugna-
ble ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, se veria resuelta con
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esta posibilidad de que sélo entraria a conocer sobre los supuestos de nuli-
dad del laudo y no sobre el fondo de la cuestién litigiosa (48).

VI. CONCLUSIONES

Diversas han sido las cuestiones examinadas a lo largo del presente tra-
bajo acerca de los mecanismos de resolucién extrajudicial de conflictos en
materia de consumo, especialmente en lo que se refiere al sistema arbitral
de consumo, que constituye, a mi juicio, el principal instrumento del que
disponen los consumidores para hacer valer y dar satisfaccion de forma in-
dividual a sus derechos econémicos. Ello significa que para que estos pro-
cedimientos sean verdaderamente eficaces, recuérdese que el articulo 51
CE predica la eficacia que deben revestir los mismos, resulta necesario que
éstos sean claros y accesibles a los consumidores.

Sin duda alguna, la existencia de diversos procedimientos de resolu-
cion extrajudicial de conflictos puede ofrecer en un principio toda una se-
rie de posibilidades al consumidor para que éste pueda elegir cuél de ellos
le puede ser de mayor utilidad. Sin embargo, no es menos cierto que esta
diversidad puede producir los efectos contrarios y sumir a los consumido-
res en una confusién acerca de optar por uno u otro procedimiento, ya que
las consecuencias juridicas son de muy distinta naturaleza. En la actuali-
dad, no sélo nos encontramos ante férmulas de resolucién de conflictos
que pueden calificarse en sentido estricto de arbitraje, como puede ser el
de consumo o los sectoriales de transportes, servicios postales, propiedad
intelectual, etc.; sino que han surgido otras nuevas, como la prevista en el
articulo 54.1 LGT, en el que se instaura lo que podria calificarse de un ar-
bitraje impropio de naturaleza administrativa, que tiene un caracter volun-
tario para el consumidor pero obligatorio para el operador del servicio vy,
ademads, no excluye la via judicial, que es la contencioso-administrativa.
Pues bien, creo que seria conveniente una llamada a la unidad procedi-
mental de todo este tipo de arbitrajes y reconducirlos al arbitraje de consu-
mo regulado en el RD 636/1993, que es el instrumento que mas se adecua a
la problematica del consumidor (49).

No obstante, para reconducir al sistema arbitral de consumo el resto
de los instrumentos de resolucién extrajudicial de conflictos resulta del

(48) Como sefiala la STC 43/1988, de 16 de marzo, respecto al arbitraje de equidad, el
juez es «sélo juez de la forma del juicio», sin poder pronunciarse sobre el fondo. Esta doc-
trina debe entenderse extendida al arbitraje de derecho de acuerdo con la regulacion del
arbitraje.

(49) Asi, por ejemplo, parece hacerlo el articulo 61 del RD Legislativo 6/2004, de 29 de
octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Ordenacién y Supervisiéon
de los Seguros Privados, que dispone lo siguiente: «1. Los conflictos que puedan surgir en-
tre tomadores de seguro, asegurados, beneficiarios, terceros perjudicados o derechoha-
bientes de cualesquiera de ellos con entidades aseguradoras se resolveran por los jueces y
tribunales competentes. 2. Asimismo, podran someter voluntariamente sus divergencias a
decision arbitral en los términos del articulo 31 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, y sus normas de desarrollo».
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todo necesario que éste sea un sistema efectivo y eficaz para los consumi-
dores con independencia del sector o &mbito econémico en el que se mue-
va. Ademas, esta eficacia debe predicarse muy especialmente en determi-
nar de forma clara y concreta el régimen juridico del arbitraje de
consumo. Para ello, una opcién que podria plantearse, que es la que de-
fendemos en este trabajo, es la de conferir a todo el procedimiento una na-
turaleza juridico-administrativa. En mi opinién, se trata de una propuesta
de lege ferenda perfectamente viable y que, ademas, en la practica se esta
llevando a cabo por las instituciones arbitrales de consumo, salvo en lo
que se refiere a la ejecucion del laudo en caso de incumplimiento por una
de las partes, en donde es necesario acudir a la via judicial civil (50). De
este modo, se evitaria la confusién actual entre elementos propios de Dere-
cho publico con elementos caracteristicos del Derecho privado, con las dis-
funcionalidades que ello implica, desde un prisma juridico, para el correc-
to funcionamiento del arbitraje de consumo.

Para llevar a cabo esta reforma del sistema arbitral seria necesario
abordar la misma mediante una norma con rango de Ley, siendo insufi-
ciente, en mi opinién, la cobertura legal que proporciona en la actualidad
el articulo 31 LGDCU. En esta hipotética Ley de Arbitraje de Consumo de-
beria especificarse no sélo el régimen juridico del procedimiento arbitral,
sino también cual debe ser la naturaleza juridica de los 6rganos que van a
desarrollar el mismo, puesto que se trata de un arbitraje institucionalizado
0, como hemos preferido denominarlo, administrado. Igualmente, deberia
establecer un sistema de intercambio de informacién entre las diversas
Juntas Arbitrales con el fin de que exista la adecuada coordinacién entre
las mismas. Del mismo modo, deberia configurarse el laudo o resolucién
que pone fin al procedimiento arbitral como una resolucién administrati-
va, de tal modo que ante su incumplimiento pudieran las Administraciones
Publicas proceder a la ejecucién del mismo, sin que ello suponga un coste
para el consumidor. Ademas, deberian preverse las causas de nulidad del
laudo, que podrian ser similares a las contenidas en el articulo 41.1 LA y
que serian conocidas por la jurisdiccién contencioso-administrativa.

Este planteamiento relativo a la posibilidad de administrativizar de
iure y no sélo de facto el arbitraje de consumo podria chocar con dos obs-
taculos importantes. Por un lado, la animadversién o poca confianza que
tienen los empresarios en la intervencién de la Administracién en este
ambito. No seria extrafio que se quisiera ver en esta propuesta de mayor
presencia de la Administracién en el arbitraje de consumo otra serie de

(50) Incluso la doctrina civilista ha sefialado que si bien el laudo de consumo no es un
acto administrativo, si que «es tratado como tal a los efectos de su notificacién. Lo que no
causa extrafieza si se repara en el fuerte intervencionismo de la Administracion en el arbi-
traje de consumo y, sobre todo, en que el Secretario de la Junta Arbitral de Consumo, que
actuara como tal en el Colegio arbitral y sobre quien recae la responsabilidad de las notifi-
caciones (...) es un funcionario publico (...) lo que significa que en la practica operara
como si el arbitraje de consumo fuera (...) una actividad administrativa mas»; vid. J. J. Ma-
RIN LOPEZ, El arbitraje de consumo: primeros pronunciamientos judiciales, «Aranzadi Civil»,
1995, pags. 5y ss.
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intereses ajenos a la misma como, por ejemplo, la utilizacién de este pro-
cedimiento para recabar informaciéon sobre determinadas practicas
comerciales atentatorias contra los derechos de los consumidores y em-
plearlo con fines sancionadores. Esta posible objecion debe ser descarta-
da puesto que ya en la practica la Administracion, a través de las OMIC y
las Juntas Arbitrales, dispone de esa informacién y no hace un uso distin-
to al del propio arbitraje y, ademads, para no provocar una hipotética hui-
da de los comerciantes y empresarios de este sistema se podrian emplear
medidas especificas que favorezcan su adhesién al arbitraje. Asi, por
ejemplo, la nueva Ley 13/2003, de 17 de diciembre, de Defensa y Protec-
cién de los Consumidores y Usuarios de Andalucia, prevé en su articulo
93.1 la posibilidad de condonacién de sanciones firmes cuando la empre-
sa infractora se encuentre sometida a los procedimientos de arbitraje de ca-
rdcter general establecidos para la solucion extrajudicial de conflictos en
materia de consumo.

De otro lado, la segunda objeciéon que podria derivarse de mi propuesta
vendria de la propia Administracién Pablica. Se podria argiiir por parte de
la misma que la atribucién de la potestad de ejecucién de los laudos de
consumo implicaria una sobrecarga de trabajo a los 6érganos de proteccién
de los consumidores, que ya de por si se encuentran bastante saturados.
Sin embargo, esta posible critica tiene que verse rechazada pues de las
propias Memorias anuales que elabora el Instituto Nacional de Consumo
sobre el sistema arbitral de consumo, en el afio 2003, tan sélo el 1,59%
(unos 700) de los laudos dictados tuvieron que ser ejecutados forzosamen-
te por la jurisdiccién civil. Como puede apreciarse, se trata de una cifra
minima que no deberia suponer un significativo incremento de trabajo
para las Juntas Arbitrales vy, sin embargo, redundaria en el beneficio de los
consumidores.
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