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Resumen: este trabajo trata sobre los principios y fundamentos dogma-
ticos de general aplicacién que describen y modelan el arbitraje sobre
asuntos de consumo, tomando en especial consideracién la naturaleza
de las relaciones de consumo y la desigualdad que existe entre las partes
del conflicto: proveedor y consumidor. Se recogié para ello el desarrollo
que muestra el derecho comparado e internacional, particularmente el
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derecho comunitario europeo, con miras a su regulacién en el ordena-
miento juridico chileno.
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consumo.

Consumer Arbitration: Dogmatic Bases of a Model
for Access to Consumer Justice in Chile from the
View of International and Compared Law

Abstract: This work deals with the general dogmatic principles and
foundations that describe and model arbitration on consumer matters,
specially considering the nature of consumer relationships and the
inequality between the parties of the conflict: provider and consumer.
For this, we gathered the comparative and international law development
around the topic, mainly the European community law, with a view of
the regulation in the Chilean legal system, in particular.

Keywords: Consumer arbitration; principles; consumer arbitration systems.

Arbitragem do consumo: bases dogmaticas de um
modelo de acesso a justica do consumidor no chile
na visao do direito internacional e comparado

Resumo: este trabalho trata dos principios e fundamentos dogmaticos
de aplicagio geral que descrevem e modelam a arbitragem em matéria
de consumo, levando em especial consideracio a natureza das relagSes de
consumo e a desigualdade que existe entre as partes no conflito, pro-
vedor e consumidor. Para tal, recolhe-se a evolu¢io demonstrada pelo
direito comparado e internacional, particularmente o direito comunitario
europeu, com vistas a sua regulamentacido no ordenamento juridico
chileno em particular.

Palavras-chave: arbitragem de consumo; principios; sistemas de arbitragem
de consumo.
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Introduccion

Hablar hoy del arbitraje de consumo en Chile equivale a describir el
trazado de una ruta largamente postergada, que aunque necesaria, no
ha comenzado aun a proyectarse. Los usuarios, por tanto, deben recu-
rrir a caminos alternativos disefiados sobre la base de unos presupues-
tos estructurales concebidos en un tiempo y para necesidades que, en
cualquier caso, no se ajustan a la realidad y caracteristicas de aquellos
usuarios. Con ello se generan externalidades negativas que desincentivan
a priori la idea misma de iniciar el viaje.

Mis alla de la ambigua y muy parca alusion al arbitraje contenida
en el articulo 16 de la Ley N° 19.496 sobre Proteccion de los Derechos
del Consumidor (LPDC), la normativa chilena ha eludido hasta hoy un
problema estructural del sefialado estatuto tutelar, pues este, si bien ha
experimentado un constante perfeccionamiento en sus aspectos sustan-
tivos, no proporciona simultineamente los cauces procesales idéneos
para garantizar un acceso real y efectivo de los consumidores a la justicia.

En este sentido, y con la salvedad de algunas normas aplicables
al ambito del consumo de productos y servicios financieros (de escaza
o acaso nula aplicacién hasta la fecha), la LPDC no contempla una regu-
lacién siquiera bédsica de los criterios y principios que rigen el arbitraje
como mecanismo alternativo de solucién de los conflictos de consumo.
Por ello, y a falta de una normativa que se ajuste a las caracterfsticas
propias de las relaciones de consumo y a los sujetos que intervienen
en ellas, el sistema de arbitraje que contempla esta ley —si es que se le
puede asignar en esto algun atributo sistémico— no presenta ninguna
diferencia con el estatuto sobre arbitraje interno regulado en el Codigo
Organico de Tribunales (COT) y en el Codigo de Procedimiento Civil
(CPC), y estd anclado a concepciones y estructuras juridico-politicas de
origen castellano-medieval' y fue concebido, principalmente, para la
solucion de conflictos surgidos en el contexto de relaciones juridico-
patrimoniales de derecho comun,? en las que no existen asimetrias ni
partes débiles que deban ser protegidas por el legislador.

! Véase en este sentido, Eduardo Jequier Lehuedé, “Antecedentes histdrico-jutidicos

del arbitraje interno en Chile. Planteamientos para una revisioén estructural imposter-
gable”, Ius et Praxis 21, no. 2 (2015): 199-224.

2 Sobre las caracteristicas y deficiencias del mecanismo arbitral contemplado en el

articulo 16 de la LPDC puede consultarse: Eduardo Jequier Lehuedé, “El arbitraje de
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Por contrapartida, el arbitraje de consumo muestra un importante
desarrollo en el derecho comparado e internacional, fenémeno que en
Europa se ve plasmado en una diversidad de regulaciones legales inter-
nas y comunitarias que comparten, a modo de hilo conductor comun,
la institucionalizacién del sistema de arbitraje de consumo. Es asi como,
en el ambito europeo, los mecanismos alternativos de resolucién de
conflictos de consumo —y la discriminacién positiva hacia la parte
mas débil que ellos comportan— han sido promovidos en los ultimos
afios desde los fueros del derecho comunitario; son un claro ejemplo,
la Directiva 2013/11/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21
de mayo de 2013,* relativa a la resolucion alternativa de litigios (RAL) en
materia de consumo, y el Reglamento N° 524/2013, de igual fecha, sobre
resolucion de litigios en linea en materia de consumo. Antes todavia, las
directivas comunitarias venfan trabajando en esta opcién extrajudicial
de solucién de los conflictos de consumo —aunque para determinados
ambitos sectoriales de actividad—,> propiciando la incorporacion de

consumo en la regulacién chilena sobre proteccién al consumidor: ni el bueno ni el
malo, sino el feo de la historia”, en Psicoandlisis del arbitraje. Solucidn o problema en el actual
paradigma de justicia, ed. Silvia Barona Vilar (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2020), 195-ss.

> Sobte el concepto de discriminacién positiva puede consultarse la sentencia del

Tribunal Constitucional de Chile, Rol N° 2386, sobte Requerimiento de Inconstitu-
cionalidad de los articulos 1, numeral 19 y segundo transitorio del proyecto de ley que
modifica la Ley N° 18.892 (27 agosto de 2013).

* Como sefiala Gonzalo, la proteccién de los consumidores forma parte del objeto

estratégico de la Unién Europea (UE) de mejorar la calidad de vida de todos sus ciu-
dadanos, para fomentar ademas su confianza en el mercado interno, lo que surge a
partir del articulo 38 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE (Vicente
Gonzalo Lépez, “Principios de la proteccién juridica de los consumidores y resoluciéon
alternativa de conflictos de consumo?”, en Soluciones alternativas de los conflictos de consumo,
ed. Jorge Tomillo Urbina (Albarore-Granada: Comares, 2016), 51).

> Los métodos alternativos de tesolucion de conflictos (MASC) de consumo estan

asumiendo una importancia creciente en la legislacién de la UE. Ademas de la mediacién
(Directiva 2008/52/UE), en la ultima década una serie de medidas reglamentarias han
incluido referencias a los MASC, que van desde el fomento de dichos métodos hasta la
exigencia que los comerciantes pertenezcan a un esquema de MASC. Asi por ejemplo:
la Directiva de cometcio electrénico, N° 2000/31/UE; la Directiva de servicios pos-
tales, N°® 2008/6/UE; la Directiva sobre Mercados de Instrumentos Financieros, N°
2004/39/UE; la Directiva N° 2009/136/UE, en materia de Telecomunicaciones; la
Directiva N° 2009/72/UE, en materia de energia; Directiva N° 2008/48/UE, sobre
crédito al consumo, y la Directiva N° 2007/64/UE, sobte servicios de pago, entre otras

ACDI, Bogota, ISSN: 2027-1131/ISSNe: 2145-4493, Vol. 15, pp. 1-41, 2022



distintos métodos alternativos o complementarios como la mediacién,
la conciliacién y, por cierto, el arbitraje de consumo.

En Latinoamérica, por su parte, la institucionalizacion del arbitraje
de consumo constituye también un fenémeno generalizado, objetivado en
regulaciones legales de larga data como la argentina (Decreto N° 276/98,
de 11 de marzo de 1998, que regula el Sistema Nacional de Arbitraje de
Consumo) y en otras mas recientes y novedosas, como la normativa
peruana de 2011 (Decreto Supremo N° 046-2011, de 23 de mayo de
2011), con la creacién de un moderno Sistema de Arbitraje de Consumo.

Hoy mas que nunca, ademas, el confinamiento mundial generado
por la pandemia de COVID-19 ha puesto de relieve el nivel de desarrollo
tecnolégico, y la masividad que ha alcanzado el uso del Internet en
Chile® permiti6 la realizaciéon de actividades de la mas variada indole
que, hasta marzo de 2020, estaban reservadas en gran medida al mundo
de lo presencial y tangible.

En este contexto, en lo que concierne a los mecanismos que favo-
recen el acceso del consumidor a la justicia, cobran especial relevancia los
denominados Sistemas de Resolucién de Disputas en Linea u ODR (por
su sigla en inglés, Online Dispute Resolution), que incluyen una amplia
gama de procedimientos y herramientas tecnolégicas que utilizan los
interesados para resolver sus controversias. A medida que se incrementa
su uso y variedad, estos mecanismos auguran la transformacién no solo

[Cfr: Michael Stirner, Fernando Gascon Inchausti y Remo Caponi, The Role of Consumer
ADR the Administration of Justice (Munich: Sellier European Law Publishers, 2015)].

¢ Segun datos entregados por la Subsecretaria de Telecomunicaciones (SUBTEL), el

uso de Internet en Chile ha mostrado un notorio crecimiento durante estos tiempos
de pandemia. Al primer trimestre de 2020, el trafico total de Internet fija anoté 2.8
millones de Terabytes (TB), lo que representa un aumento del 40 % en comparacién con
los 2 millones de TB registrados en igual periodo del afio pasado. El informe también
indica que el trafico total de Internet mévil llegd a los 648 mil TB, cifra 40.7 % mayor
con respecto de los 460 mil TB consignados a marzo de 2019. Por otro lado, el reporte
sefiala que el consumo promedio mensual de Internet fija e Internet mévil por usuario
en abril de 2020 fue de 335.3 y 13 Gigabytes (GB), respectivamente, lo que significa
un incremento del 29.4% y 26.2%, respectivamente, versus los 259.1 GB y 10.3 GB
registrados en diciembre de 2019. Adicionalmente, la autoridad espera que este incre-
mento llegue incluso al 60 % en los préximos meses (SUBTEL de Chile, Series estadisticas
2020, consultado el 30 de noviembre de 2020, https://www.subtel.gob.cl/wp-content/
uploads/2020/06/PPT _Series_ MARZO _2020_V1.pdf).
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de la industria de resolucién de disputas, sino también, como afirma
Benfeld,” la del mercado y la profesion legal en su conjunto.?

En suma, teniendo en cuenta las dificultades que enfrenta hoy el
consumidor chileno para acceder a un sistema de solucién de conflictos
que sea no solo cercano y abordable, sino que le resulte ademas expedito,
confiable y econémicamente viable,” en el presente trabajo se analizarin
los presupuestos esenciales a los que debe atender un sistema de arbi-
traje de consumo que, por lo mismo, deberan ser implementados en la
regulacién venidera. Para ello, tomaremos como principal insumo el
amplio desarrollo que presenta este instituto en el derecho comunitario
europeo, que por décadas ha venido impulsando el uso de los métodos
alternativos de solucién de conflictos (MASC) de consumo en el mer-
cado intracomunitario, identificando para ello unas bases dogmaticas

7 Johann Benfeld E., “Profesion legal y tecnologias de la informacién y las comunica-

ciones: Una discusion necesaria”, Revista Chilena de Derecho y Tecnologia 9, no. 2 (2020): 12.

8 Enunasociedad de Internet, basada en la tecnologia, es ya predecible que maquinas

cada vez mds capaces, que funcionan solas o con usuarios no especialistas, se haran cargo
de muchas de las tareas que histéricamente han estado reservadas a los profesionales
(en este sentido, Richard Susskind y Daniel Susskind, E/ Futuro de las profesiones. Cémo la
tecnologia transformard el trabajo de los expertos humanos (Madrid: Teell Editorial, 2016), 2).

?  Un estudio realizado por el World Justice Project, del 2019, mostré que en Chile el

44% de los encuestados tuvo un problema legal durante los tltimos dos afios. Del total
de ese porcentaje, a su vez, el 23 % correspondié a conflictos de consumo, superando
largamente al resto de las materias involucradas. De este porcentaje, por tltimo, solo
un 22 % de los consultados manifesté tener acceso a informacion, asesoria y medios de
soluciéon de conflictos, donde el apoyo estatal alcanzé apenas un 15% (World Justice
Project, Global Insights on access to Justice 2019, Chile, consultado el 29 de septiembre de
2020, https://wotldjusticeproject.org/sites/default/files/documents/Access-to-Justice-
2019-Chile.pdf).

Como dice Tomillo, refiriéndose al origen del sistema espafiol de arbitraje de con-
sumo, hasta 1993 (afio en que surge la primera regulacion del sistema), “el consumidor
insatisfecho no acudia casi nunca a los procedimientos declarativos ordinarios ante
los tribunales de justicia por incidencias derivadas de los actos de consumo cotidianas
(...) El proceso judicial era largo, aunque garantista, y el consumidor demandaba con
insistencia un sistema rapido y barato para la resolucién dirimente de controversias, aun
asumiendo el coste de tener que renunciar —ocasional y restrictivamente— a algunas
garantias formales” (Jorge Tomillo Urbina, “Vicisitudes y carencias del arbitraje de
consumo”, en Soluciones alternativas a los conflictos de consumo, ed. Jorge Tomillo Urbina
(Albarore-Granada: Comares, 2016), 78).

Este diagnéstico, de casi 30 afios atras, resulta plenamente aplicable a la realidad
del consumidor chileno y a las dificultades que enfrenta hoy para acceder a la justicia.
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esenciales que, como tales, resultan extrapolables a todo y cualquier
sistema de arbitraje de consumo.

1. Estatuto juridico del arbitraje comun
interno y conflictos de consumo en Chile

Para hablar hoy de la regulacién del arbitraje en Chile se debe retroceder
necesariamente en la historia hasta el mismo medioevo castellano' del
que provienen las normas sobre arbitraje contenidas actualmente en el
COT y que modelan, con caracter general y amplio, el estatuto juridico
aplicable a toda clase de conflictos de detecho privado, cuyo arbitraje
no se encuentre prohibido; en una terminologia mas moderna, como la
que utiliza la ley espafiola de arbitraje, a “materias de libre disposicién
conforme a derecho” (art. 2.1, Ley N° 60/2003). Se trata, por tanto, de
una unica regulacién que, como tal y pese a su muy arcaica filiacion,
debe aplicarse a cualquier tipo de arbitraje interno y entre ellos a los
de consumo, pues, simplemente, no existe hoy una normativa distinta.

El arbitraje de consumo, sin embargo, es una especialidad dentro
del instituto arbitral, pues en aquel el libre juego de la autonomia de la
voluntad, a diferencia del arbitraje ordinario o comun, se encuentra
permeado por matices iuspublicistas plasmados en normas legales que
apuntan a la proteccién de la parte mas débil, aun cuando la relacién
juridico-material de la que surge la contienda (la relacién de consumo)
se mantenga en un ambito puramente individual o zuter partes. Como dice
Richard, refiriéndose al Sistema de Arbitraje de Consumo espafiol, se trata
de una especial versién del arbitraje “que se caracteriza por su vocacién
publica que determina que, frente al arbitraje ordinario, se preste por
servicios integrados en las administraciones publicas (... y que, en razén
de su origen y finalidad,] tiene un ambito mas especifico y delimitado
por las normas de proteccion de los consumidores y usuarios™.!

Por lo dicho, y a la luz del rol tutelar de la legislacion de proteccion
de los derechos de los consumidores, la opcién de aplicar el estatuto legal

10" Jequier, “Antecedentes historico-juridicos...”, 215-ss.

" Manuel Richard Gonzilez, “Analisis critico del sistema y los procedimientos arbi-

trales y de mediacién en Espafa. Especial atencién a la reforma de la Ley de Arbitraje
(Ley 11/2011) y al proyecto de Ley de Mediacion de 20117, en Estudios sobre arbitraje de
consumo, ed. Manual Richard Gonzélez, José Maria Rifa e Ifiaki Riafio Brun (Navarra:
Thomsom Reuters-Aranzadi, 2011), 88.
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comun o general de arbitraje (B2B) a conflictos surgidos de relaciones
de consumo (B2C), como ocurre en Chile, constituye un contrasentido
y hasta una contradictio in substantia de cara al tratamiento diferenciado
de la relacién juridica que origina el conflicto de derecho privado o de
derecho del consumo, respectivamente.

La funcién protectora de los derechos del consumidor, por tanto,
que el Estado-legislador asume en términos amplios, cala profundamente
—o deberfa hacerlo al menos— no solo en la regulacion sustantiva de la
relacién de consumo propiamente, contenida en la LPDC, sino también en
las bases y principios que modelan el arbitraje en cuanto cauce procesal
para la solucién de los conflictos que surgen de esas relaciones; dicho de
otra forma, a la autonomia de la voluntad, que sirve de fuente y motor
del pacto arbitral en su concepcién amplia o genérica, se superponen
intereses y bienes juridicos que superan largamente el puro interés
individual de los contratantes —proveedor y consumidor—, factor que
explica y justifica precisamente que dicha especie de arbitraje pergeiie,
también, la misma vocacion de defensa de los derechos del consumidor
que predica la LpDC. Como apunta Gonzalo:

La eficiencia de un derecho protector de los consumidores no se
mide por el grado de proteccién tedrica de sus mandatos juridicos
[y la] perfeccién o equidad de sus normas, sino por la existencia de
cauces sencillos, rapidos y gratuitos o de escaso coste a través de los
cuales se puedan hacer exigibles sus derechos.!?

A diferencia de las controversias surgidas dentro de los contornos
del derecho privado, en el conflicto de consumo es el interés general lo
que justifica la intervencién de la Administracién Publica en la solucién
de tales controversias (incluso en sede arbitral), pues estas, si bien se
originan en relaciones contractuales privadas, involucran un especifico
interés publico que “trasciende a los concretos actores enfrentados en
el conflicto (...) y, por tanto, se encuentra asi constitucionalmente fun-

damentada la intervenciéon administrativa”.!?

2 Gonzalo, “Principios de la proteccién juridica de los consumidotes...”, 53.

3 Rafael Lara Gonzilez, “La organizacién del sistema arbitral de consumo”, en

Estudios sobre arbitraje de consumo, ed. Manuel Richard Gonzalez, José Maria Rifa e Ifiaki
Riafio Brun (Navarra: Thomson Reuters-Aranzadi, 2011), 154.
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Nada de esto puede lograrse, no obstante, con la aplicacién de
la normativa comin sobre arbitraje como ocurre hasta hoy en Chile,
anclada en una concepcién igualitaria de las partes contratantes y en la
equidad material del sinalagma oneroso y conmutativo.

La magra normativa chilena sobre arbitraje de consumo (...) que
extrapola sin mas las normas y criterios del arbitraje civil y comer-
cial al conflicto de consumo, se encuentra en las antipodas de estos
postulados fundamentales, lo que se refleja en el fracaso que ha

mostrado el arbitraje en este 4mbito.!

2. Principios y fundamentos del arbitraje de
consumo. Especial referencia a sus manifestaciones
en el derecho comunitario europeo

Asf como la contratacién de consumo no sigue las mismas pautas de
la contratacién del derecho comun, el arbitraje de consumo presenta
también importantes diferencias con el arbitraje de asuntos civiles y
comerciales, que por lo mismo deben ser abordadas separada y par-
ticularmente por el legislador. Hasta aqui, sin embargo, la tarea sigue
pendiente en Chile, aunque con visos de ser abordada al menos en una
primera fase fundacional, de cara a la futura implementacién de un
sistema mds complejo y maduro.

Distinto es el panorama en el derecho comparado vy, particular-
mente, en el derecho comunitario europeo, que desde finales del siglo XX
ha venido desarrollando un permanente movimiento legislativo para
facilitar el acceso de los consumidores a la justicia —fenémeno que la
doctrina describe como verdaderas “olas” de reformas tedricas en este
sentido—,!° que se refunda en la Directiva 2013/11/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo.' Antes, sin embargo, el problema del acceso
de los consumidores a la justicia habia sido abordado por la ONU, que

'* Jequier, “El arbitraje de consumo en la regulacién chilena...”, 88.

15 Por todos, Maria José Catalan Chamorro, El acceso a la justicia de consumidores:

los nuevos instrumentos del ADR y ODR de consumo, (Valencia: Tirant Lo Blanch,
2019), 50 y 51.

' Especial interés tienen los datos que muestra la encuesta Flas Enrobarometer 358

(Eurobarometer. Flash Eurobarometer 358. Consumer attitudes towards cross-border trade
and consumer protection. Eurobarometer, 2013. Consultado el 3 de diciembre de 2020.
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en 1985 aprobd las iconicas Directrices sobre la Proteccion del Consumidor,”
complementadas luego, en el 2015, al referirse expresamente a los MASC
de consumo."

En el continente Americano pueden mencionarse también algunas
iniciativas en este mismo sentido, como el borrador de propuesta para
una Ley Modelo Interamericana respecto de la Disponibilidad de Medios
de Solucién de Controversias y Reparacion a favor de los Consumidores,
del 20006, presentada por los Estados Unidos de América a la cIiDIP-VI1I
como una propuesta conceptual para

promover la creacién de mecanismos y sistemas efectivos a través
de los cuales los consumidores puedan resolver sus controversias y
obtener reparacién por el dafio econdémico que resulte de las opera-
ciones de empresas a consumidores (business-to-consumer) que involu-

cren bienes o servicios, incluyendo las operaciones transfronterizas.!”

Por ultimo, especial referencia merece también la Recomen-
dacién de la OCDE sobre Resolucién de Disputas de Resarcimiento a
Consumidores,” en la que se sugiere a los Estados miembros adoptar
mecanismos alternativos de resolucién de conflictos sobre la base de
unos principios que pueden resumirse de la siguiente manera: (a) gra-
tuidad o costo razonable; (b) accesibilidad, “con el fin de permitir a los
consumidores elegir y conducir el procedimiento sin necesidad de repre-
sentacion o ayuda juridica en la medida de lo posible”; (c) transparencia

https://ecommerce-news.es/wp-content/uploads/2013/10/ec.curopa.cu_public_opin-
ion_flash_fl_358_en.pdf), 101-ss.

7" Resolucién 39/248, de la sesion plenaria de la Asamblea General N°106, de 9 de
abril de 1985, en especial el apartado E. 28.

'8 Resolucion 70/186, de 22 de diciembre de 2015, 81* sesién plenaria de la Asamblea
General, sobre Proteccidn del Consumidor, en especial apartado F.37.

1 Estados Unidos de America, Borrador de propuesta de ley modelo interamericana respecto a

la disponibilidad de medios de solucidn de controversias y reparacion a favor del consumidor, https://
www.oas.org/dil/esp/propuesta_pc_ley_modelo_solucion_reparacion_consumidores.
pdf

20 Organizacién parala Cooperacién y el Desarrollo Econdémico (OCDE), Recomendacion

de la ocde sobre resolucidn de disputas y resarcimiento a consumidores, trad. Ana Carmen Delgado
Rosas (Ciudad de México: Procuraduria Federal del Consumidor, 2007), https://www.
oecd.org/mexico/40060255.pdf
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e informacién, en el entendido que “los consumidores deberian contar
con informacion clara, amplia y precisa del procedimiento, incluyendo
el proceso para iniciar una queja y elegir un mecanismo de resolucion de
disputas, los costos y duracién esperados del procedimiento, resultados
posibles, instancias de apelacion y si el resultado es o no obligatorio”, y
(d) simplicidad, de manera que estos mecanismos “deberfan ser disefiados
para que los consumidores puedan utilizarlos con informacién o ayuda
adicional minima (por ejemplo, a través del uso de formatos estandar
para facilitar la presentacion de los documentos necesarios)”.!

Pese a todo lo anterior, la legislacién chilena sigue atn al debe en
la implementacién de estas directrices, recomendaciones e iniciativas
internacionales, lo que hace especialmente necesaria y pertinente la
revisiéon de aquellas construcciones normativas mas avanzadas en este
ambito como las del derecho comunitario europeo de fines del siglo XX
y de lo que va corrido del siglo XXI.

2.1. El Libro Verde y el “Plan” de la Comision de 1996

La importancia del efectivo acceso del consumidor a la justicia fue
entendida hace mucho por el derecho comunitario europeo, que desde
el Libro Verde de 1993 sentd unas primeras bases para asegurar el acceso
de los consumidores a la justicia en el mercado interno y generd para
ello mecanismos que pudiesen potenciar la eficacia de la protecciéon que
los Estados deben entregar.?

21

Ibid., Capitulo II de la Recomendacién, apartados A) y B).

22 La preocupacion por el acceso del consumidor a la justicia en los litigios de con-

sumo venfa reflejindose en diversos textos normativos. Asi, pueden mencionarse el
articulo 5 del Convenio de Roma sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales
(Diario Oficial de la Comision Europea N°266 [Serie L], de 9 de octubre de 1980, 1) y
la seccion 4 del titulo IT del Convenio de Bruselas, relativo a la competencia judicial
y a la ejecucién de las resoluciones en materia civil y comercial (Diario Oficial de la
Comisiéon Europea N° 189 [Serie C], de 28 de julio de 1990, 2), cuyos articulos 13 a 15
contemplan un régimen particular de competencia en materia de contratos celebra-
dos por los consumidores. En el ambito jurisprudencial, especial mencién merece la
sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en “Shearson Lebmann
Hutton Inc. contra TVB Treubandgesellschaft fiir Vermagensverwaltung und Beteilignngen mbH”, de
19 de enero de 1993, donde destaca que los articulos 13 y 14 del Convenio de Bruselas
constituyen un “régimen particular [que] estd inspirado en el interés por proteger al consumidor
como parte del contrato considerada econdmicamente mas débil y juridicamente menos experimentada
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Durante el periodo de consulta del Libro Verde, ademas, la Comi-
sién presentd una comunicacion titulada Plan de accidn sobre el acceso de los
consumidores a la justicia y la solucidn de litigios en materia de consumo en el mercado
interior* (Plan), donde identifica los problemas que enfrenta el acceso del
consumidor a la justicia y plantea, entre otros aspectos, la conveniencia
de promover los mecanismos extrajudiciales de solucién de conflictos
en este ambito, incluso por razones presupuestarias. El Plan hace espe-
cial hincapié también en las barreras econémicas que debe enfrentar el
consumidor, que dificultan la solucién de los conflictos en materia de
consumo,?* y las demoras del aparato judicial, advirtiendo ademas sobre
un punto que no por obvio deja de ser determinante en este ambito: “no
todos los afectados disponen de un ‘servicio juridico’ especializado en
las complejas cuestiones que plantea la solucién de un litigio”, sobre todo
cuando las partes estin domiciliadas en pafses diferentes.

En suma, los consumidores enfrentan barreras de acceso a la jus-
ticia de diversa indole: econémicas —gastos de litigar frente a cuantias
de los conflictos—, de oportunidad —duracién de los juicios ante los

organos estatales— y de gestion —falta de asesoria legal calificada, frente
auna contraparte que si la tiene—, lo que se traduce en un desincentivo

que su cocontratante” (Asunto C-89/91, Motivacién 18. Consultado el 4 de marzo de
2021, https://eut-lex.europa.cu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX:61991CJ0089).

% Comision de las Comunidades BEuropeas, Comunicacidn de la Comision. Plan de accién

sobre el acceso de los consumidores a la justicia y a la solucion de litigios en materia de consumo en
¢l mercado interior (14 de febrero de 1996), https://eut-lex.curopa.eu/legal-content/ES/
TXT/PDF/?uri=CELEX:51996DC0013&from=ES

2% Un estudio especializado encargado por la Comisién para la elaboracién del Plan,

muestra que el costo medio de la solucién judicial de un litigio intracomunitario por
una suma equivalente a 2000 euros corresponde, en la hipdtesis mas favorable a la
parte demandante, al equivalente de 2500 euros, aproximadamente, sin incluir los
gastos de IVA sobre los honorarios de abogado (que los particulares, a diferencia de las
empresas, no pueden recuperar); los gastos de peritaje; los gastos de desplazamiento ni
el reembolso de los gastos por presentacion de testigos, y los gastos de comunicaciéon
y notificacién de las actas (Plan, 8). A todo ello se suma la demora de la judicatura,
pues “la duracién media de un procedimiento de primera instancia, para el mismo
litigio intracomunitario, se situa entre 23.51 y 29.21 meses para la Unién Europea en
su conjunto, y en varias combinaciones de paises supera los 40 meses, mientras que
a nivel nacional es normalmente inferior a 20 meses” (Comisién de las Comunidades
Europeas, Comunicado de la Comisidn... https://cur-lex.curopa.cu/legal-content/ES/
TXT/PDF/?uri=CELEX:51996DC0013&from=ES).
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a la hora de recurrir a los cauces procesales estatales para la solucién
de los conflictos.

Como respuesta a estos problemas, y como obsetrvaba ya el Plan
en 1996, algunos Estados miembros de la UE plantearon basicamente
dos férmulas distintas, aunque no necesariamente incompatibles entre
si: (a) “el establecimiento de procedimientos extrajudiciales especifi-
camente consagrados a los litigios en materia de consumo” y (b) “el
establecimiento de procedimientos simplificados, y/o de modalidades
simplificadas de presentacién de la instancia, para asuntos cuyo valor se
situa por debajo de una cuantia determinada”. La propuesta de la Comi-
sién, a su vez, fue clara y contundente: promover los procedimientos
extrajudiciales sobre una base estrictamente voluntaria y con sujecion a
unos criterios fundamentales,? a saber:

(a) Imparcialidad, independencia y representacion paritaria del
6rgano encargado de atender los litigios, si se trata de entes
colegiados.

(b) Eficacia, simplicidad y claridad del procedimiento, estable-
ciendo sus plazos y definiendo en cada caso los pasos previos,
eventuales impuestos al consumidor (por ejemplo, agotar las
vias y recursos internos ante el proveedor).

(c) Publicidad adecuada por medios apropiados, a fin de ase-
gurar la transparencia en cuanto a la existencia y el ambito
de aplicacién del procedimiento, su plazo maximo, el coste
eventual para el consumidor y el valor juridico de la decision,
precisando claramente si tiene caracter vinculante o si se trata
de una simple recomendacion.

(d) Libre acceso alos 6rganos judiciales, de manera que en ningin
caso una cldusula de un contrato que no haya sido negociada
individualmente puede impedir al consumidor que se dirija
ante las jurisdicciones competentes para la solucién judicial
del litigio.

25

Véase para mayor detalle el Anexo II del Plan.
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2.2. Las Recomendaciones de la Comision de la UE,

de 1998, 2001 y 2013: Primeras aproximaciones a los
principios generales aplicables a los procedimientos
extrajudiciales de solucién de los conflictos de consumo

2.2.1. La Recomendacioén relativa a los principios
aplicables a los 6rganos responsables de la solucion

extrajudicial de los litigios en materia de consumo
(Diario Oficial N°115 [Serie L], de 17 de abril)

Abarca este documento todos los procedimientos que, cualquiera sea su
denominacioén, permiten solucionar los conflictos de consumo mediante
la intervenciéon de un tercero que emite un dictamen formal sobre
el asunto.

Para la Comisién, y dada la especial naturaleza de los conflictos
en materia de consumo, todos estos mecanismos alternativos de solucion
no judicial de controversias suponen un marco de legitimidad sustentado
en unos principios esenciales de general aplicacién, cuya observancia
debe promover ademads su eficacia tanto para los consumidores como
para los proveedores. Para ello, esta primera recomendacién enuncia
siete principios estructurales minimos que debe reunir un sistema de
arbitraje de consumo, que deben ser cumplidos por todos aquellos
6rganos existentes o que puedan crearse y que tengan competencia en
la solucién extrajudicial de litigios en materia de consumo:*

%6 Noétese que estos principios apuntan al disefio de un modelo o sistema de arbitraje

de consumo, por lo que su implementacién en cada caso es sin perjuicio de aquellos
otros principios por los que debe regirse el procedimiento propiamente arbitral. A
modo de ejemplo, en el sistema espafiol los principios del procedimiento arbitral de
consumo estin establecidos en el articulo 41 del RD231/2008 del5 de febrero, pot
el que se regula el Sistema Arbitral de Consumo, que establece que “E/ procedinmiento
arbitral de consumo se ajustard a los principios de andiencia, contradiccion, ignaldad entre las partes

y gratuidad”. Respecto de esta ultima caracteristica, gratuidad, sin embargo, alguna doc-

trina en Espafia ha sostenido que este punto bien podria modificarse, implantindose
en su reemplazo una especie de tasa para las empresas que usan el servicio a modo de
contraprestacion por los beneficios que reciben. Asf, para Richard, muchas empresas
utilizan el sistema como una suerte de oficina externa de reclamaciones, como sucede
especialmente con las de telefonia mévil que suelen rechazar practicamente todos los
reclamos de sus clientes, a la espera de que estos pongan en marcha el sistema arbitral
(Richard, “Analisis critico del sistema...”, 119).
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a) Prinegpio de independencia

Segun esto, la persona llamada a resolver el conflicto debe tener la
capacidad, experiencia y conocimientos necesarios para la funcién y
debe contar ademads con el tiempo razonable para cumplirla, sin que
pueda ser destituida sin justo motivo. Si la decisién se adopta de forma
colegial, la independencia del 6rgano responsable podra garantizarse
ademds mediante la representacion paritaria de los consumidores y de
los proveedores en dicho érgano, criterio que en los sistema publificados
—o administrados por el Estado— incluye también la participacion
de la administracion publica en la conformacion del 6rgano arbitral.?’
Se garantiza asi que en la decisién del conflicto se consideren todos
los puntos de vista involucrados, lo que en teorfa debiese generar una
solucién mas equilibrada y justa.?®

#" Es lo que ocurte por ejemplo en el sistema espafiol. El articulo 31. 3. de la Ley

26/1984, de 19 de julio, Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios,
establece que “Los drganos de arbitraje estardn integrados por representantes de los sectores inte-
resados, de las organizaciones de consumidores y usnarios y de las Administraciones priblicas dentro
del dmbito de sus competencias”. El articulo 16. 1. del RD231/2008, pot su parte, plantea
una intervencion tripartita en la conformacién del cuerpo arbitral, en la que participan
consumidores, proveedores y el Estado. Segun esta norma: “1. La Administracion, entre
personal a su servicio, las asociaciones de consumidores y usnarios inscritas en el Registro estatal
de asociaciones de consumidores y usuarios o que reiinan los requisitos exigidos por la normativa
antondmica que les resulte de aplicacion, las organizaciones empresariales o profesionales legalmente
constituidas y, en su caso, las Cdamaras de Comercio, propondrin al presidente de la Junta Arbitral de
Consumo las personas que actuardn como arbitros en los procedimientos arbitrales que se sustancien en
ella”. En cuanto a la designacion del arbitro para el caso concreto, la ley distingue entre
los arbitrajes unipersonales (reservados en general para asuntos de cuantia inferior a
300 €, que sean de sencilla resolucién) y los colegiados (para todos aquellos asuntos
que no deban ser conocidos por un tribunal arbitral unipersonal): en el primer caso,
“E/ drbitro tinico serd designado entre los drbitros acreditados propuestos por la Administracion
pitblica, salvo que las partes, de comiin acuerdo, soliciten por razones de especialidad que dicha des-
dgnacidn recaiga en otro drbitro acreditado” (art. 19), mientras que en el segundo, el tribunal
estard compuesto “por tres drbitros acreditados elegidos cada uno de ellos entre los propuestos por
la Administracion, las asociaciones de consumidores y usuarios y las organizaciones empresariales
0 profesionales. Los tres drbitros actuardan de forma colegiada, asumiendo la presidencia el drbitro
propuesto por la Administracidn” (art. 20).

% Por todos, Diana Marcos Francisco, E/ arbitraje de consumo y sus nuevos retos (Valencia:

Tirant Lo Blanch, 2010), 183; Luis Abellan Tolosa, “Arbitraje de consumo: balance y
retos del siglo XX, en Arbitraje y justicia en el siglo XXI, ed. Silvia Barona Vilar (Madrid:
Aranzadi-Thomsom Reuters, 2007), 118.
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b) Principio de transparencia

La transparencia supone la comunicacién por escrito o en cualquier otra
forma apropiada de informacion referida principalmente a los tipos de
litigios que pueden someterse al 6rgano de que se trate y de los limites
que puedan existir en relacién con su cobertura territorial; las normas
de procedimiento, en particular las relativas al caricter escrito u oral del
procedimiento, a la comparecencia personal y a las lenguas del mismo;
el posible coste del procedimiento para las partes; el tipo de normas en
las que se basan las decisiones del 6rgano (disposiciones legales, equidad,
cédigos de conducta, etc.); las modalidades de toma de decisién en el
6rgano y su valor juridico, precisando claramente si es o no de caracter
obligatorio, ya sea para el proveedor o para las dos partes, y las vias de
recurso que puedan existir para la parte que no obtenga satisfaccion.

¢) Prinespro de contradiccion

El procedimiento debe permitir que todas las partes interesadas den
a conocer su punto de vista a la institucién u 6rgano competente y
que tengan conocimiento de todas las posturas y de todos los hechos
expuestos por la otra parte, asi como, en su caso, de las declaraciones
de los expertos.

d) Principio de eficacta

Segun esto, deben consultarse siempre las medidas que garanticen el
acceso del consumidor al procedimiento sin necesidad de represen-
tante; la gratuidad del procedimiento o la fijacién de costes moderados;
la fijacién de plazos cortos entre la consulta presentada ante el 6rgano
y la toma de la decisién, y la atribucién de un papel activo al 6rgano
competente de cara a la solucién del conflicto.

¢) Prinespro de legalidad

En virtud de este principio, la decisién del érgano no podra privar al
consumidor de la proteccion que le garantizan las disposiciones de
orden publico imperantes en el Estado en el que esté establecido. Si se
trata de conflictos transfronterizos, ademas, la decisiéon del 6rgano no
podra tampoco privar al consumidor de la protecciéon que le garantizan
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las disposiciones imperativas de la ley del Estado miembro en el cual
el consumidor tenga su residencia habitual. Asimismo, toda decisién
deber justificarse y comunicatse por escrito o de cualquier otra forma
apropiada a las partes interesadas, en el menor plazo posible.

) Principzo de libertad

Conforme a este principio, la decisién del 6rgano solo podra ser obliga-
toria para las partes cuando estas hayan sido previamente informadas y
la hayan aceptado expresamente. Ademads, y muy relevante, la adhesién
del consumidor al procedimiento extrajudicial no podra ser resultado
de un compromiso anterior al surgimiento del conflicto, “cuando dicho
compromiso tenga por efecto privar al consumidor de su derecho a
recurrir a los érganos jurisdiccionales competentes para la solucién
judicial del litigio”.

2) Prinespro de representacion

Por ultimo, se establece que el procedimiento no podrd privar a las partes
del derecho a hacerse representar o acompafiar por un tercero en todas
las etapas del procedimiento, lo que, por lo mismo, no sera obligatorio.

2.2.2. La segunda recomendacién, de 4 de abril de 2001°°

Esta se refiere a los procedimientos que, como la mediacién, buscan un
acercamiento de las partes para que sean estas quienes solucionen direc-
tamente el conflicto. No obstante, la recomendacién contempla también
mecanismos como la conciliacién, en el que un tercero propone bases
de solucién a las partes, sefialando en tal sentido que “Antes de que las
partes decidan si aceptan la solucién al litigio que se les propone, estas
deberan disponer de un tiempo razonable para estudiar los detalles y

posibles condiciones y términos del acuerdo”.””

% Recomendacién de la Comision relativa a los principios aplicables a los 6rganos

extrajudiciales de resolucién consensual de litigios en materia de consumo (Diario

Oficial N° 109, Serie L, de 19 de abril de 2001).

30 Tbid., considerando 16.
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2.3. Directiva 11/2013/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo

El hito principal de este recorrido® sobre los antecedentes del arbitraje de
consumo en el derecho comunitario europeo coincide con la dictaciéon de
la Directiva 11/2013/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21
de mayo de 2013, relativa a la resolucion alternativa de litigios en materia
de consumo. Simultaneamente, y como complemento de la directiva, se
publicé también el Reglamento (UE) N° 524/2013, sobre resolucion de
litigios en linea en materia de consumo (ODR).

Esta directiva, que surge en el marco del Programa de acciéon
comunitaria en relaciéon con la politica de los consumidores (2007-
2013)* y que modifica a su vez el Reglamento (CE) N° 2006/2004 y
la Directiva 2009/22/CE, se aplica solo a conflictos de consumidores
con empresarios (C2B). Fue concebida, basicamente, para proteger a
los consumidores y favorecer el funcionamiento del mercado interno
europeo,” aunque invita también a los Estados miembros a extender sus
disposiciones a los conflictos sobtre consumo interno de cada pais.** Para
ello, proporciona unos principios a considerar en el disefio de dichas
regulaciones, imponiendo ademas una serie de obligaciones aplicables
tanto a los Estados miembros, a las empresas adheridas a entidades de
RAL y a la misma Comisién Europea.

3 No nos hemos detenido a analizar el texto el Reglamento (CE) N° 861/2007, ideado

a principios de siglo para ofrecer un procedimiento idéneo para reclamaciones europeas
de consumo de baja cuantia, por cuanto dicho reglamento tuvo escasa aplicacién y fue
modificado luego por el Reglamento (UE) N° 2015/2421, que modifica ademids el Regla-
mento (CE) N°1896/20006, por el que se establece un proceso de monitorio eutropeo.

32 Aprobado por la Decisién N° 1926/2006/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
(18 de diciembre).

»  Guillermo Palao Moteno, “Acceso de los Consumidores a la Justicia en la Unién

Europea y el mercado globalizado”, Revista da Facultade de Direito da Universidade Federal
de Uberlandia 47, (2019): 61-ss.

Asilo sefiala expresamente la Directiva 2009/22/CE, considerandos 3, 6,9, 11, 15,
32y 37.

Véase sobre este aspecto a Marfa Isabel Huerta Viesca, “La proteccion de la confianza
y otros valores en la resolucién alternativa de litigios en materia de consumidores”, en
Soluciones alternativas a los conflictos de consumo, ed. Jorge Tomillo Urbina (Abarore-Granada:
Comares, 20106), 21-ss.

*  Asflo sefialan los considerandos 7 y 25 de la Directiva.
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A modo de resumen, en la directiva del 2013 se observan tres
objetivos principales:*® (a) que los Estados miembros de la UE disefien
sistemas de MASC y ODR que permitan cubrit todos los conflictos con
consumidores, sean nacionales o transfronterizos, a través de las deno-
minadas “entidades de resolucién alternativa” (arts. 1.1 y 20); (b) que
los referidos mecanismos cuenten con un estaindar minimo de cali-
dad, comun a todos los Estados miembros, y (c) que los empresarios y
consumidores sean plenamente informados sobre los sistemas de RAL
existentes, que reunan los requisitos de calidad recién mencionados.

A su vez, para lograr estos objetivos, ambas directivas abordan
tres ejes principales: (a) las lagunas en la cobertura de las entidades que
ofrecen servicios de RAL, en sectores especificos y geograficos; (b) la falta
de conocimiento e informacién suficiente, que impide a los consumidores
y a las empresas el acceso a dichas entidades, y () la calidad variable de
las entidades recién mencionadas, muchas de las cuales no cumplen con
los principios basicos establecidos en las dos recomendaciones que habia
hecho antes la Comision (una propuesta de directiva y otra propuesta de
reglamento, ambas de 29 de noviembre de 2011), orientadas a “mejorar
el funcionamiento del mercado interior minorista y, mads concretamente, a mejorar la
reparacion para los consumidores”, todo en conformidad con el articulo 114
el Tratado de la UE.

Tratandose de los principios que debe recoger toda regulacién
sobre MASC en materia de consumo —entre ellos el arbitraje—, la direc-
tiva contempla los seis siguientes:

a) Principio de voluntariedad

Si bien no esta contemplado en la directiva como un principio propia-
mente, ya en su articulo 1 se establece que los procedimientos de RAL de

% Inmaculada Barral Vifials, “La resolucién extrajudicial de conflictos con consumi-

dores tras la Ley 7/2007: La mediacién de consumo y otros ADR”, en E/ sistema de adr/
odr en conflictos de consumo: Aproximacion critica y prospeccion de futuro, ed. Inmaculada Barral
Vifals (Barcelona: Atelier, 2019), 22-23.

Cortés, por su parte, aflade que la Comisiéon Europea determiné que la nueva
regulacién sobre MASC de consumo debia enfrentar tres deficiencias que eran comunes
dentro de la UE: a) la ausencia de estandares de calidad; b) el bajo nivel de conocimiento
que tenfan los consumidores sobre los MASC, y ¢) la disponibilidad de MASC en todos los
sectores para la resolucién de los conflictos (Pablo Cortés, The Law of Consumer Redress
in an Evolving Digital Market (Cambridge: Cambridge University Press, 2018), 100-01).
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consumo no deben concebirse como un sustituto de los procedimientos
judiciales, lo que constituye ademas el reflejo de lo dispuesto por el
articulo 47 de La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Buropea. Se establece, por tanto, que “La presente Directiva se entenderd sin
perjuicio de la obligatoriedad de participar en este tipo de procedimientos prescrita en
la legislacion nacional, siempre que esta no impida a las partes ejercer su derecho de
acceso al sistema judicial”. Asilo declara también el considerando 45 de la
directiva. Los procedimientos de RAL, por tanto, deben ser voluntarios
para las partes, a menos que una norma establezca la aceptacién obliga-
toria para el empresario-proveedor.*

b) Principio de transparencia (articulo 7)

Segun esto, las legislaciones deben establecer unos requerimientos mini-
mos de informacién por parte de las entidades acreditadas que ofrecen
servicios de RAL, a través de sus sitios web, en un soporte duradero o por
cualquier otro medio que consideren adecuado. Se trata, basicamente,
de informacion sobre ellas mismas (especialmente del hecho de encon-
trarse acreditadas por la autoridad publica), sobre las personas fisicas
encargadas de la solucion de los conflictos y su cualificacion, el tipo de
conflictos que son de su competencia, los costos si los hubiere, el grado
de vinculacién de la decisién (dependiendo del mecanismo a aplicar) y
la ejecutividad de la misma.

¢) Prinespio de eficacta (articnlo 8)

La eficacia supone que los procedimientos sean capaces de satisfacer de
manera ripida, adecuada y econémica las pretensiones de las partes.’’

% A partir de la Ley 7/2017, el derecho espafiol reconoce basicamente cuatro formas

de sometimiento del consumidor al sistema arbitral de consumo: (a) el convenio arbi-
tral propiamente dicho, sin perjuicio de lo que dispone el articulo 10 de la Directiva
11/2013; (b) la oferta publica de sometimiento por parte de los empresarios; (c) la
sumisién tacita del consumidor, y (d) la aceptacién expresa del empresario una vez
que el consumidor ha solicitado el arbitraje (Marfa Jesus Molina Caballero, “Libertad
y celeridad: Estandares de calidad en los sistemas alternativos de resolucién de con-
flictos en el ambito del consumo”, La resolucidn alternativa de litigios en materia de consumo,
ed. Marfa Jesus Ariza Colmenares y Maria José Fernandez-Figares Morales (Madrid:
Thomson Reuters-Aranzadi, 2018), 122).

37 J. Ignacio Paredes Pérez, “Analisis critico del anteproyecto de ley de resolucién
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Para ello, las entidades RAL acreditadas deben proporcionar mecanismos
en linea y presenciales de facil acceso para ambas partes, independien-
temente del lugar en que se encuentren y sin necesidad de asistencia
letrada; que el procedimiento sea gratuito o de un costo simbdlico para
los consumidores, y que el resultado del procedimiento se dé en un plazo
maximo de 90 dfas, a menos que se trate de un asunto particularmente
complejo.™®

Relacionado con lo anterior, el articulo 5. 1. de la directiva esta-
blece el deber de los Estados miembros de facilitar el acceso de los
consumidores a procedimientos de resolucion alternativa de conflictos
y de garantizar, ademas, que los litigios en que esté comprometido un
comerciante (proveedor) puedan someterse a una entidad acreditada.”

d) Principio de equidad (articilo 9)

Este principio implica que las partes deben tener la posibilidad de
manifestar su opinidn; que deben recibir de parte de la entidad de MASC
los argumentos, pruebas y documentos presentados por la otra parte y
presentar alegaciones respecto de ellos; que se debe notificar a las partes
el resultado del procedimiento por escrito o por cualquier otro soporte
duradero, con una explicacién de las razones en que se funda; que en
los procedimientos de resolucién alternativa, cuyo objeto sea resolver
un litigio proponiendo una solucién, las partes tengan la posibilidad
de retirarse del procedimiento en cualquier momento, lo que les debe

alternativa de conflictos de consumo”, en Soluciones alternativas a los conflictos de consumo,
ed. Jorge Tomillo Urbina (Albarore-Granda: Comares, 2016), 280.

% Como apunta Cortés, este plazo de 90 dias puede resultar excesivo para cierto

tipo de disputas, especialmente de baja cuantia o de comercio electrénico (e-commerce),
haciendo un parangdn con lo que tarda por ejemplo la solucién en linea de un conflicto
en el eBay’s Resolution Center, que no pasa por lo general de una semana (Cortés, The
Law of Consumer Redress. .., 109).

No se refiere, obviamente, a los mecanismos jurisdiccionales como el arbitraje.

*  Esther Pillado Gonzélez, “Incidencia de la Ley 7/2017, de 2 de noviembre, por la
que se incorpora al ordenamiento espaiiol la Directiva 2013/11/UE, de 21 de mayo de
2013, sobre métodos alternativos de resolucién de conflictos en materia de consumo”,
en La resolucion alternativa de litigios en materia de consumo, eds. Maria Jestus Ariza Colmena-

res y Marfa José Fernandez-Figarez Morales (Madrid: Thimsom Reuters-Aranzadi,
2018), 20.
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ser informado previamente; que en dichos procedimientos, las partes
deben tener la posibilidad de aceptar o rechazar la soluciéon propuesta,
o conformarse a ella, sin perjuicio de la facultad de recurrir al 6rgano
jurisdiccional competente; que se les informe también a las partes sobre
el efecto juridico de aceptar o atenerse a la solucién propuesta, v, si se
trata de procedimientos cuyo resultado sea vinculante para el proveedor,
cuando el consumidor haya aceptado la solucién propuesta, que los dere-
chos recién mencionados —basicamente de retiro del procedimiento y de
opcion de rechazo o aceptacion de la solucién propuesta— se aplicaran
solo respecto del consumidor.

¢) Preincipio de libertad (articnto 70)

El objetivo de este principio consiste en garantizar la libertad del con-
sumidor a la hora de optar por el arbitraje como cauce de solucién de
un conflicto de consumo, con pleno conocimiento de los alcances y
consecuencias de esa decision.

En este sentido, la directiva recoge y objetiva con meridiana cla-
ridad el rol tutelar de la normativa sobre proteccién de los derechos del
consumidor, innovando incluso en cuanto al régimen de voluntariedad
del pacto arbitral como fuente y motor del arbitraje en general. Segin
este principio, las legislaciones deben velar por que todo acuerdo entre el
consumidor y el proveedor de someter una reclamacion a la apreciacién
de una entidad de resolucién alternativa “no sea vinculante para el consu-
midor cnando se haya celebrado antes de que surgiera el litigio y cuando tenga por
efecto privar al consumidor de su derecho a recurrir ante los drganos jurisdiccionales
competentes para la resolucidn judicial del litigio”.

La norma transcrita®’ limita, por tanto, los efectos de un pacto
arbitral establecido ex anfe en un contrato de consumo, el que solo sera
vinculante para el consumidor (a) si se acuerda después de generarse el
conflicto* y, ademas, (b) cuando haya sido informado con antelacion del

40" Debe advertirse, con todo, que esta disposicion se aplica solo a aquellos arbitrajes

realizados ante instituciones de MASC debidamente acreditadas por la autoridad admin-
istrativa competente. Sin embargo, el principio que la sustenta es extrapolable a todo
el arbitraje de consumo, doméstico o transfronterizo, institucional o ad hoc.

4 Como sefiala Molina, “solo cuando un consumidor conoce el alcance del con-

flicto, sus verdaderos intereses frente a él, y como no, la actitud que el empresario
demuestra hacia su solucién amistosa o en su caso su actitud confrontativa, es cuando
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caracter vinculante de la decision del arbitro y lo haya aceptado expre-
samente. Para los demas casos de arbitrajes a los cuales no se aplica la
Directiva 2013/11UE por no estar acreditados por la autoridad compe-
tente, la solucién es basicamente la misma, pero ahora a la luz de lo que
dispone el articulo 3. 1. de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores (Diario
Oficial N° L. 095 de 21 de abril de 1993).*?

La razén de ser de esta limitante radica en que el consumidor,
al celebrar un contrato de consumo, no tiene conocimiento de que se
generara un conflicto y si ha considerado tal posibilidad, no alcanza a
visualizar qué estaria en juego en tal caso.®

) Principro de legalidad (articnlo 77)

Este principio establece que en los procedimientos de resolucién alter-
nativa que tengan por objeto resolver un litigio mediante la imposicién
de una solucién al consumidor, esta no podra privar al consumidor de
la proteccién que le proporcionen aquellas disposiciones legales que no
puedan excluirse mediante acuerdo. Se refiere también a los casos en que
exista conflicto de leyes en los conflictos transfronterizos, que escapan
al objeto de este trabajo.

se puede decidir con amplio conocimiento de causa si se prefiere una via judicial o
un método alternativo, y dentro de éste, cual especificamente” (Molina, “Libertad y
celeridad...”, 124).

2 Esta norma, si bien no se refiere explicitamente a los pactos arbitrales incluidos en

contratos de consumo, presume el caracter abusivo de todas aquellas clausulas “Gue no
se hayan negociado individualmente (...) si, pese a las exigencias de la buena fe, cansan en detrimento
del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan
del contrato”, precisando luego, en su Anexo, que se consideran abusivas por tanto todas
las clausulas que tiendan a “suprimir n obstaculizar el ejercicio de acciones judiciales o de recursos
por parte del consumidor, en particular obligindole a dirigirse exclusivamente a una jurisdiccion de
arbitraje no cubierta por las disposiciones juridicas, limitindole indebidamente los medios de prueba a
su disposicion o imponiéndole una carga de la prueba que, conforme a la legislacidn aplicable, deberia
corresponder a otra parte contratante” (Anexo, letra q).

4 Cortés, The Law of Consumer Redress..., 110.
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2.4. Recomendacion de la Comisiéon Europea
2013/396/UE, sobre los principios aplicables
a los mecanismos de recurso colectivo

Como apunta Montesinos, “los consumidores dificilmente pueden
enfrentarse ‘en solitario’ a los agentes econémicos y comerciales que
operan en circuitos globalizados y en amplios mercados nacionales e
internacionales”, lo que hace necesario articular mecanismos procesa-
les rapidos y econdémicos.** Con esto a la vista, y recopilando una serie
de antecedentes previos, el 11 de junio de 2013, la Comisiéon Europea
publicé una Comunicacién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones titulada Hacia
un marco horizontal enropeo de la accidn colectiva,*® acompanada de la Recomen-
dacion sobre los principios comunes aplicables a los mecanismos de accion colectiva.

Hasta ese momento, todos los instrumentos de derecho comu-
nitario se habian ocupado unicamente de los mecanismos alternativos
para la solucién de conflictos individuales de consumo, dejando fuera
las acciones colectivas. Sin embargo, la misma normativa comunita-
ria habia sido especialmente insistente al momento de promover los
referidos mecanismos, por lo que, bajo ciertas circunstancias y con las
cautelas necesarias, nada impide que estos puedan extenderse también
a los conflictos colectivos.*® Asi lo sefiala expresamente la recomen-
dacion, en su considerando 16: “Los procedimientos alternativos de solucidn

*  Ana Montecinos Gatcia, “La recomendacion de la Comisién Europea sobre los

principios aplicables a los mecanismos de recurso colectivo (2013/396/EU). ¢Es posible
el arbitraje colectivor”, en Los nuevos instrumentos enropeos en materia de conciliacion y arbitraje
de consumo. Su incidencia en Espana, Irlanda el Reino Unido, ed. Guillermo Palao Moreno
(Valencia: Tirant Lo Blanch, 2016), 173.

> Comisién Europea, Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al

Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y la Comité de las Regiones. Hacia un
marco horizontal europeo de recurso colectivo (12 de junio de 2013), https://ec.curopa.
eu/transparency/regdoc/rep/1/2013/ES/1-2013-401-ES-F1-1.Pdf

6 Montecinos, “La recomendacién de la Comisién Europea sobre los principios

aplicables a los mecanismos de recurso colectivo...”, 176.

En igual sentido, Elena Martinez Garcfa, “Las acciones colectivas de consumo
en la Unién Europea”, en E/ derecho procesal espaiol del siglo xx a golpe de tango, eds. Juan
Luis Gémez Colomer, Silvia Barona Vilar y Marfa Pia Caderén (Valencia: Tirant Lo
Blanch, 2012), 1330.
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de conflictos pueden ser un medio eficaz para obtener reparacion en caso de daiios
masivos. Deberian estar siempre disponibles junto con el recurso judicial colectivo, o
como elemento facultativo de este”.

En concreto, la recomendacion incluye explicitamente, a modo
de principio, la necesidad de que los Estados miembros incentiven el
uso de las modalidades alternativas de solucion de litigios colectivos
(nos. 25 al 28):

Los Estados miembros deberian asegurarse de que se anime a las
partes de los litigios surgidos en casos de dafios masivos a resolver la
cuestién de la indemnizacién de forma consensuada o extrajudicial,
tanto en la fase previa al juicio como durante el juicio civil, teniendo
asimismo en cuenta los requisitos de la Directiva 2008/52/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre

ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles.

Agrega, ademas, que en el caso de los mecanismos alternativos
no jurisdiccionales debe contemplarse especialmente la suspension de
los plazos de prescripcion “durante el periodo comprendido entre el momento
en que las partes acuerden resolver el conflicto por un procedimiento de resolucidn
alternativa de conflictos hasta, como minimo, el momento en que una o ambas partes
se retiren expresamente de dicho procedimiento”.

Debe advertirse, con todo, que en Chile —e incluso para los
Estados miembros de la UE— la alternativa del arbitraje para solucionar
conflictos colectivos de consumo tiene como principal limitante la cir-
cunstancia de que el laudo respectivo solo afectara a las partes que hayan
intervenido en el proceso arbitral, pues no existe ninguna disposicion que
permita extender el ambito subjetivo de dicha sentencia a terceros, aun
cuando compartan las caracteristicas y reunan los requisitos de quienes
han intervenido en dicho procedimiento.*” No obstante, la situacion en

47 Véase, Philippe Billiert, Class Arbitration in the European Union (Amberes: Maklu
Publishers, 2013).

Mis escéptico se plantea Tuchmann, quien, al igual que la mayorfa de la doctrina,
observa una incompatibilidad entre el arbitraje y los conflictos colectivos de consumo,
principalmente por la voluntariedad que supone el sometimiento a arbitraje (Eric Tuch-
mann, “The Administration of Class Action Arbitrations”, en Multiple Party Actions
in International Arbitration, ed. Belinda Macmahon (Oxford: The Permanent Court of
Arbitration, 2009), 327).
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Chile presenta hoy un matiz que no existe en el derecho europeo, a partir
de la Ley N° 20.720, sobre Reorganizacién y Liquidaciéon de Empresas
y Personas, el ordenamiento juridico chileno reconoce explicitamente
la posibilidad de que asuntos de interés colectivo (en ese caso los del
deudor y de la masa de acreedores en su conjunto) puedan ser sometidas
a arbitraje para conocer de los procedimientos de reorganizacién y de
liquidacién concursal (arts. 295-ss.). La figura del arbitraje de conflictos
en que interactuan intereses colectivos, por tanto, no es del todo extrafia
para el ordenamiento juridico chileno.

3. Los sistemas de arbitraje de consumo en el
derecho comparado, europeo y latinoamericano.
Especial referencia a los modelos de
integracion mixta, publico-privados

Como ya se dijo, desde el Libro Verde y luego con la Comunicacién de
1996, el derecho comunitario europeo tuvo la virtud de identificar la
relevancia y la eficacia de los sistemas alternativos de soluciéon de los
conflictos de consumo bajo la férmula de sistemas de mediacién y arbi-
traje, en formatos en linea y presenciales .

En este apartado revisaremos dos sistemas de arbitraje de consumo
que, con matices, representan los principales modelos instaurados en
Europa continental tras la dictacién de la Directiva 11/2013: uno ente-
ramente publificado (aunque no puiblico) y el otro de caracter privado
aunque cuanta con participacién de la administracién publica, en su
funcionamiento y control. Para ello, nos centraremos en las legislaciones
sobre arbitraje de consumo de Espafia y Portugal, surgidas con ocasiéon
de la transposicién de la sefialada Directiva y que reflejan precisamente
los dos polos mencionados, y en Latinoamérica, en las normativas de
Argentina, pionera en esta materia, y de Pert, por ser la mas reciente
del cono sur americano.

En igual sentido, Diana Marcos Francisco, “¢Es posible la tutela de los intereses
colectivos difusos en el arbitraje de consumo?”, Ius Tantum. Revista Boliviana de Derecho,
no. 11 (2011): 184-185.
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3.1. El sistema espaiiol (breve referencia)

En Espafa, el arbitraje de consumo se encuentra presente a partir de lo
prescrito por el articulo 31*® de la Ley N° 26/1984, de 19 de julio, Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, aunque fue
regulado por primera vez en el RD636/1993, sobre el Sistema Arbitral
de Consumo. En sus inicios, por tanto, el arbitraje de consumo partio
con esa sola disposicién como anclaje juridico y, por tanto, “casi en el
aire”,* forjandose a si mismo a partir de diversos planes piloto que
aportaron luego el insumo principal de la regulacién de 1993: la expe-
riencia. Durante esos afios, casi diez, llegaron a crearse mds de 26 juntas
arbitrales y se materializaron mas de 80000 adhesiones de empresas a este
sistema, lo que evidencia el éxito que tuvieron esos planes y la positiva
recepcion por parte de proveedores y consumidores.>’

8 El articulo 31 de esa ley sefialaba: “1. Previa andiencia de los sectores interesados y de

las Asociaciones de consumidores y nsnarios, el Gobierno establecerd un sistema arbitral que, sin
Jformalidades especiales, atienda y resuelva con cardcter vinculante y ejecutivo para ambas partes las
quejas o reclamaciones de los consumidores o nsnarios, siempre que no concurra intoxicacion, lesion 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 serd voluntario y deberd constar expresamente
por escrito.

3. Los drganos de arbitraje estardn integrados por representantes de los sectores interesados, de
las organizaciones de consumidores y usnarios y de las Administraciones priblicas dentro del dmbito
de sus competencias.

4. Quedardn sin efecto los convenios arbitrales y las ofertas piiblicas de sometimiento al arbitraje
de consumo formalizados por quienes sean declarados en concurso de acreedores. A tal fin, el anto de
declaracion de concurso serd notificado al drgano a través del cual se hubiere formalizado el convenio

9 a la Junta Arbitral Nacional, quedando desde ese momento el deudor concursado excluido a todos
los efectos del sistema arbitral de consumo.

5. Los convenios arbitrales con los consumidores distintos del arbitraje de consumo previsto en este
articulo, solo podrin pactarse una veg surgido el conflicto material o controversia entre las partes del
contrato, salvo que se trate de la sumision a drganos de arbitraje institucionales creados por normas
legales o reglamentarias para un sector o un supuesto especifico.

Los convenios arbitrales pactados contraviniendo lo dispuesto en el parrafo precedente serdan nulos.”

# Jorge Tomillo Utrbina, Soluciones alternativas a los conflictos de consumo, (Abarore-

Granada: Comares: 2016), 77.

%0 Hugenio Ribén Seisdedos, “Instrumentos para impulsar la adhesién de los empre-

sarios al Sistema Arbitral de Consumo”, Noticias Juridocas, mayo 1, 2007, http://noticias.
juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/4279-instrumentos-para-impulsar-
la-adhesion-de-los-empresarios-al-sistema-arbitral-de-consumo-/
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Poco mas de 13 afios después, la Ley 44/20006, de 29 de diciembre,
sobre mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios, dispuso la
dictacion de una nueva normativa sobre arbitraje de consumo, incluyendo
esta vez el arbitraje electronico,” mientras que al afio siguiente se dict6
el Real Decreto Legislativo (RDL) N° 1/2007, de 16 de noviembre, que
aprobé el texto de la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios y otras leyes complementarias. En el articulo 57 N° 1 del
nuevo texto, se define el Sistema Arbitral del Consumo como

el sistema extrajudicial de resolucién de conflictos entre los consumi-
dores y usuarios y los empresarios a través del cual, sin formalidades
especiales y con caricter vinculante y ejecutivo para ambas partes, se
resuelven las reclamaciones de los consumidores y usuarios, siempre
que el conflicto no verse sobre intoxicacion, lesiéon o muerte o existan

indicios racionales de delito.?

Como sefiala ademas Tomillo, el RD636/1993 “fue una feliz iniciativa reglamentaria
que puso fin a una etapa experimental iniciada a mediados de los 80 con una serie de
programas piloto que permitieron alumbrar una norma util, ‘batida contra las rocas
de la experiencia’, que es el mejor laboratorio de la realidad con que cuenta cualquier
legislador” (Tomillo, Soluciones alternativas. .., 82).

En el mismo sentido, J. Marfa Pita Ponte, “La implementacién del Real Decreto
231/2008, de 15 de febrero, por el que se regula el sistema arbitral de consumo”, en
Arbitraje y mediacion en materia de consumo, ed. Esther Gonzalez Pillado (Madrid: Tecnos,
2012), 17.

' La Disposicion final sexta de esta ley sefiala:

“Regulacion del Sistema Arbitral del Consumo.

1. En el plazo de un aio, desde la entrada en vigor de esta 1ey, el Gobierno, contando con el
parecer de las Comunidades Autdnomas a través de la Conferencia Sectorial de Consumo y con andi-
encia del Consejo de Consumidores y Usnarios, dictard una nueva regulacion del sistema arbitral de
consumo, regulando también el arbitraje virtual.

2. Reglamentariamente se determinardn los supuestos en que podrd interponerse reclamacion
ante la Junta Arbitral Nacional frente a las resoluciones de las juntas arbitrales territoriales sobre
admision o inadmision de las solicitudes de arbitraje.

3. Reglamentariamente se establecerdn los supuestos en que actuard un drbitro iinico en la
administracion del arbitraje de consumo.”

52 Lamisma disposicién agrega en sus numerales siguientes: “2. La organizacion, gestion

Y administracion del Sistema Arbitral de Consumo y el procedimiento de resolucidn de los conflictos,
se establecerd reglamentariamente por el Gobierno. En dicho reglamento podrd preverse la decision en
equidad, salvo que las partes opten expresamente por el arbitraje de derecho, el procedimiento a través
del cunal se administrard el arbitraje electronico, los supnestos en que podra interponerse una reclamacion
ante la Junta Arbitral Nacional frente a las resoluciones de las Juntas arbitrales territoriales sobre
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A raiz del reconocido agotamiento de la regulacién de 1993, 1a Ley
44/2006, de Mejora de la Proteccién de los Consumidores y Usuatios,
ordené en su disposicién final (apartado 1) la dictacién de una nueva
regulacién en el plazo de un aflo, incluyendo esta vez el arbitraje virtual.
Asi, en el 2008 se dict6 el Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero, que

regula hasta hoy el Sistema Arbitral del Consumo espaiiol,™ construido

sobre la base de cinco estamentos distintos aunque complementarios
entre si, cada uno con unas funciones bien definidas: (a) las denominadas
Oficinas Municipales de Informacién al Consumidor (OMIC), concebidas
como una primera puerta de acceso al sistema; (b) las Juntas Arbitrales
de Consumo; (c) la Comision de las Juntas Arbitrales de Consumo; (d) el
Consejo General del Sistema Arbitral de Consumo, y (¢) los 6rganos
arbitrales, de caracter privado aunque sujetos al control de la adminis-
tracion publica.”*

Finalmente, la transposicién de la Directiva 11/2013UE se mate-
rializ6 en Espafia mediante la Ley 7/2017, de 2 de noviembre, cuyo

admision o inadmision de las solicitudes de arbitraje y los casos en que actuard un drbitro sinico en
la administracion del arbitraje de consumo.

3. Los drganos arbitrales estardn integrados por representantes de los sectores empresariales
interesados, de las organizaciones de consumidores y usuarios y de las Administraciones priblicas.

4. No serdn vinculantes para los consumidores los convenios arbitrales suscritos con un empresario
antes de surgir el conflicto. La suscripcion de dicho convenio, tendrd para el empresario la consideracion
de aceptacion del arbitraje para la solucidn de las controversias derivadas de la relacion juridica a la
que se refiera, siempre que el acunerdo de sometimiento resina los requisitos exigidos por las normas
aplicables”.

5 Tomillo se muestra decepcionado de esta nueva regulacién a la que califica de con-

tinuista y a la que le critica el haber “renunciado inexplicablemente a la construccién de
una estructura juridica de nueva planta a partir de los sélidos cimientos forjados por
la practica arbitral de los afios anteriores”, que aborde aspectos tan relevantes como la
coordinacién que debe existir entre el sistema arbitral de consumo y el procedimiento
administrativo sancionador; cosa que hizo, por ejemplo, el Estatuto del Consumidor de
Cantabria, de 15 de mayo de 1998, del que surgié precisamente el denominado Sistema
de Coordinacién, regulado en la Orden de la Consejeria de Sanidad, Consumo y Set-
vicios Sociales, de 8 de septiembre de 1998 (Tomillo, So/uciones Alternativas. .., 87-88).

3% Se trata de tribunales arbitrales unipersonales o colegiados, compuestos en este

ultimo caso por un arbitro de aquellos nominados por la Administracién, otro por las
asociaciones de consumidores y usuarios y el tercero por organizaciones empresariales
o profesionales (art. 20 RD231/2008). Sobte ¢l funcionamiento de este sistema puede
consultarse a Catalan Chamorro, E/ acceso a las justicia de consumidores. ..”, 23-ss. También,
Marcos, ¢Es posible la tutela de intereses colectivos...”, 241-226.
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objetivo es garantizar a los consumidores residentes en ese pais el acceso
efectivo a mecanismos alternativos de solucién de conflictos de consumo
de alta calidad, segtiin prescribe la directiva, anclados en los principios
de independencia, imparcialidad, transparencia, efectividad, rapidez y
justicia (art. 1 de la Ley 7/2017). Para ello, la ley se centrd basicamente
en la regulacién del régimen juridico de las entidades de resolucién
alternativa de conflictos de consumo establecidas en Espafa, tanto
publicas como privadas, incorporando ademas un mecanismo de acre-
ditacién ante la Agencia Espafiola de Consumo, Seguridad Alimentaria
y Nutriciéon,” que las habilita para conocer de dos tipos de conflictos:
(a) los “relativos a las obligaciones contractuales derivadas de contratos de
compraventa o de prestacién de servicios” y (b) a los “litigios relativos al
cumplimiento por las empresas adheridas de los compromisos asumidos
en cédigos de conducta sobre practicas comerciales o de publicidad, a
los que se refiere el articulo 37. 4. de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de
Competencia Desleal”.

Debe advertirse, por altimo, que el sistema espafiol que comenta-
mos no consiste en un arbitraje administrativo y menos uno de caracter
forzoso. Se trata, concretamente, de un modelo institucionalizado o
administrativizado, en donde el Estado asume una funcién de imple-
mentacién, fomento, coordinacion y fiscalizacién del sistema en su
conjunto, gratuito para el consumidor. Por tanto, si bien el arbitraje de
consumo se desarrolla por una administracién publica, no se trata aqui
de un arbitraje publico, pues el servicio que prestan las juntas arbitrales
en los tramites iniciales del arbitraje de consumo apunta a garantizar
unicamente la correcta constitucion del arbitraje y el inicio del proceso
arbitral, a cargo de un 6rgano arbitral de caricter privado. Al no ser
un arbitraje administrativo, entonces, la impugnacién de los laudos
arbitrales no se hard en sede contencioso-administrativa, sino ante los
tribunales ordinarios de justicia o arbitrales de segunda instancia, si

55 Sobre el sistema de acreditacién véase, Araya Alicia Estancona Pérez, “La protec-

cién del consumidor en Espafia y Portugal a través del desarrollo de los mecanismos
de resolucion alternativa de conflictos de consu,0”, en E/ sistema de adr/odr en conflictos
de consumo: aproximacion critica y prospeccion de futuro, ed. Inmaculada Barral Vifials (Bar-
celona: Ateliar, 2019), 257-ss.; Iuliana Raluga Stroie, “La acreditacién de las entidades
de resolucién alternativa de litigios de consumo”, en La resolucidn alternativa de litigios en
materia de consumo, eds. Maria Jesus Ariza Colmenarejo y Marfa José Fernandez-Figarez
Morales (Madrid: Thomsom Reuters-Aranzadi, 2018), 67-ss.
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procediere. Lo propio ocurre con la ejecucién de los laudos, pues no
se trata aqui del cumplimiento de un acto administrativo, sino de una
sentencia con fuerza de cosa juzgada.

3.2. El sistema de Portugal (breve referencia)

La Ley N° 144/2015, que traspone al ordenamiento juridico portugués la
Directiva 2013/11/UE, establece en su articulo 3. i. que todas las entida-
des RAL existentes en Portugal deberan solicitar su inscripcion en la lista
de entidades RAL, a cargo de la Direcciéon General del Consumidor, como
requisito obligatorio para poder funcionar. En este sistema, ademas, el
arbitraje es obligatorio en el caso de los servicios publicos esenciales.

En el caso de los centros de arbitraje, la no inscripcion en la lista
de entidades RAL impedira que estos puedan ejercer sus actividades (art.
24.2), a lo que se suma que dichos centros deben formar parte de la
nueva Red de Arbitraje de Consumo, creada por la misma ley, que sera
controlada por la Direccidon General del Consumidor, en remplazo de
la anterior Red Nacional de Centros de Arbitrajes Institucionalizados
“con el objetivo de asegurar la coordinacién, la utilizacién de sistemas
comunes y la armonizacién de los procedimientos de mediacién, conci-
liacién y arbitraje de litigios de consumo, llevados a cabo por los centros
de arbitraje (art. 4 Ley n° 144/2015)”.°°

Portugal, al igual que Espafia, no cuenta con una ley especifica
de arbitraje de consumo, el que se regula de modo general en la Ley
N° 63/2011, de 14 de diciembre, Lei da Arbitragem Voluntaria. Los
centros de arbitraje de consumo se regulan a su vez en el Decreto-
Ley N° 425/86, de 27 de diciembre.”’

Por dltimo, la Ley portuguesa N° 63/2019, de 16 de agosto, esta-
blece un sistema de arbitraje de consumo enteramente voluntario para
el consumidor y obligatorio para el proveedor en conflictos de hasta

5% Véase en este punto a Maria Constanza Garcia Faure, “El arbitraje de consumo

desde una perspectiva comparada: derechos espafiol, portugués y argentino”, Revista
Internacional de Doctrina y Jurisprudencia 15, (2017): 16.

7 Sobre el sistema portugués, con especial referencia a los ODR, véase, Jodo P. Barros

Leite, “Arbitraje en linea de conflictos de consumo. Un estudio de derecho comparado
luso-brasilero”, en _Arbitraje de consumo. Revision critica del sistema chileno esde nna perspectiva
comparada, ed. Eduardo Jequier Lehuedé (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2020), 47-ss.
También, Estancona, “La proteccién del consumidor en Espafia y Portugal...”, 249-ss.
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5000 €, conocidos como Centros de Arbitraje de Consumo, autorizados
y financiados por la administracién publica. El mismo planteamiento se
contiene también en la Ley Modelo para la Proteccién de los Derechos
del Consumidor de Consumers International, Oficina para América
Latina y el Caribe (art. 25.4).

3.3. Arbitraje de consumo en Latinoamérica:
los casos de Argentina y Peru

3.3.1. Argentina

En Argentina, particularmente tras la reforma constitucional de 1994,
el derecho del consumo se encuentra contemplado en el articulo 42 de
la Constituciéon Nacional, que consagra la proteccion del consumidor
y reconoce que la tutela prevista para los consumidores y usuarios es
un elemento indispensable para el desarrollo econémico y social de la
Republica Argentina.

Antes de la reforma mencionada, Argentina ya contaba con not-
mativa legal sobre arbitraje de consumo, contenida en la Ley de Defensa
del Consumidor N° 24.240, de 13 de octubre de 1993, que sin embargo
no tuvo aplicacién practica sino hasta 1998, afio en que se dictd el
Decreto Presidencial N° 276, que cre6 el Sistema Nacional de Arbitraje
de Consumo. Segun el decreto mencionado, el sistema se encuentra a
cargo de la Secretaria de Industria, Comercio y Mineria del Ministerio
de Economia y Obras y Servicios Pablicos, de manera que fue dicho
organismo el encargado de reglamentar el procedimiento aplicable al
arbitraje de consumo, a través de la Resoluciéon N° 212/98.

% Sobrte este punto, Gonzalo M. Rodriguez, “El sistema nacional de atbitraje en el

derecho de consumo argentino”, en Arbitraje de consumo. Revision critica del sistema chileno
desde una perspectiva comparada, ed. Eduardo Jequier Lehuedé (Valencia: Tirant Lo Blanch,
2020), 216.

3 Elarticulo 59 de esa ley sefialaba: “La antoridad de aplicacién propiciard la organizacion

de tribunales arbitrales, que actuardin como amigables componedores o arbitros de derecho segin el
caso, para resolver las controversias que se susciten con motivo de lo previsto en esta ley. Podrd invitar
para que integren estos tribunales arbitrales, en las condiciones que establezca la reglamentacion, a
las personas que teniendo en cuenta las competencias, propongan las asociaciones de consumidores y
camaras empresarias. Regird el procedimiento del Ingar en que actiia el tribunal arbitral.”
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Entre los principios fundamentales que plantea esta regulacion
destacan: (a) Voluntariedad: El acceso para las partes a este sistema es
voluntario. Los proveedores de bienes y servicios pueden hacer ademas
ofertas publicas de adhesion al sistema, expresando en ellas su com-
promiso de aceptar la jurisdiccioén arbitral para todos los eventuales
reclamos de los consumidores referidos a las transacciones entre las
partes; (b) Gratuidad: el sistema es gratuito para ambas partes, no solo
para el consumidor; (¢) Desformalizacién: No se requiere patrocinio
legal durante el proceso; (d) Oralidad: todas las actuaciones ante los
tribunales arbitrales de consumo son orales, salvo las excepciones que
contempla la misma regulacién; (¢) Ejecutividad: el laudo emitido por
el tribunal arbitral tiene autoridad de cosa juzgada y es asimilable a una
sentencia judicial; (f) Celeridad: el proceso arbitral no puede durar mas
de cuatro meses, prorrogables por acuerdo de las partes, y (g) Neutra-
lidad: los tribunales arbitrales estan compuestos de manera tripartita
(un arbitro institucional, un drbitro representante de las asociaciones de
consumidores y un arbitro representante de las cimaras empresariales),
lo que garantiza la imparcialidad y el igual tratamiento de ambas partes

Cabe precisar, por ultimo, que este sistema funciona solo a nivel
nacional, con sede en la ciudad de Buenos Aires. Participan en este mas
de 60 asociaciones de consumidores y las camaras empresarias, lo que
le otorga, ademads, una dinamica particular y un vinculo directo con las
necesidades y demandas de estos dos sectores del consumo.

3.3.2. Peru

Segin el articulo 3 del Decreto Supremo N° 103-2019-pcM, de 25 de
mayo,” que aprueba el Reglamento del Sistema de Arbitraje de Con-
sumo al que hacen referencia los articulos 137 a 144 de la Ley N° 29571,
Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, el sistema peruano
esta compuesto por la Junta Arbitral de Consumo:

6rgano administrativo, no jurisdiccional, constituido al interior de
una entidad publica, cuya finalidad consiste en organizar y promover

el Sistema de Arbitraje de Consumo entre los agentes del mercado y

0 La anterior reglamentacién del Sistema de Arbitraje de Consumo estaba contenida

el Decreto Supremo N° 046- 2011-rcM, de 24 de mayo de 2011.
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los consumidores de su localidad. Asimismo, es la sede institucional
de los Tribunales Arbitrales adscritos a ella a efectos del desarrollo

de los procesos arbitrales.
Ademas, estd compuesto por el Tribunal Arbitral:

encargado de resolver los conflictos de consumo surgidos entre con-
sumidores y proveedores y se encuentra adscrito a una Junta Arbitral
de Consumo. El Tribunal Arbitral esta conformado por uno o tres
arbitros elegidos del Registro Unico de Arbitros administrado por
la Autoridad Nacional de Proteccién del Consumidor.

Intervienen también los Proveedores Adheridos al Sistema de
Arbitraje de Consumo, incluidos en un registro de acceso publico admi-
nistrado por la Direccién de la Autoridad Nacional de Proteccién del
Consumidor, la cual contiene la lista de proveedores que solicitaron
su adhesién al Sistema de Arbitraje de Consumo, asi como informa-
cién relevante respecto a su adhesion; las organizaciones empresariales:
concebidas como “las asociaciones empresariales, los gremios empre-
sariales, y otras formas organizativas en las que participen dos o mas
empresas de un mismo rubro, con o sin fines de lucro, que tenga entre
sus objetivos la defensa de sus intereses ante toda clase de autoridades
u organismos publicos o privados”, y las asociaciones de consumidores
y usuarios, aquellas “organizaciones que se constituyen de conformidad
con las normas establecidas en el Codigo Civil para proteger, defender,
informar y representar a los consumidores, conforme a lo establecido
en el Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor™.

Conclusiones

1. Tratandose del arbitraje sobre asuntos de consumo, el ordena-
miento juridico chileno presenta notorias falencias normativas.
Al no existir una regulacion especifica sobre esta materia que
recoja las particulares caracteristicas de la relacién de consumo
y el desequilibrio de informacion, recursos y medios que existe
entre proveedores y consumidores, solo resultan aplicables las
normas comunes sobre arbitraje interno contempladas en el
COTy el CPC, ancladas aun en una concepcién arcaica y obsoleta
del arbitraje, propia del medioevo castellano, e inspiradas en
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un supuesto de igualdad juridica entre las partes que resulta
ajena a la realidad del conflicto de consumo. Distinto es el
panorama que muestra el derecho comparado, principalmente
el derecho comunitario europeo, que por décadas ha venido
construyendo las bases y modelando los principios dogmaticos
por los que debe regirse todo y cualquier sistema de arbitraje de
consumo, de cara a la proteccién del consumidor como parte
mas débil y al efectivo acceso a una justicia rapida, sencilla
y eficaz, que pueda complementar la labor de los tribunales
estatales. Son esos principios, por tanto, los que deberd recoger
el legislador nacional al momento de abandonar de una vez
su silencio y abulia en esta importante materia, reacciéon que
ya se observa en iniciativas legales que esperamos sean una
pronta realidad.®!

2. Como se observa en los sistemas de arbitraje de consumo
revisados, y considerando el interés general que concurre en
el conflicto de consumo, anterior y coexistente con los inte-
reses particulares involucrados en cada caso, la experiencia
comparada ha optado de manera uniforme por un sistema de
arbitraje de consumo de caricter institucional-administra-
tivo y organicamente estructurado, que proporcione todo un
soporte administrativo a esta via extrajudicial de resolucién
de conflictos.* Cada uno de estos sistemas se ha ocupado de

1 El proyecto de ley que “Establece medidas para incentivar la proteccién de los

derechos de los consumidores”, hoy en tercer tramite constitucional, incorpora un
articulo 3. g) nuevo que sienta las primeras bases de un sistema de arbitraje de consumo
en Chile (Boletin N© 12.409-03).

2 En el derecho europeo, la Directiva 2013/11/UE no se inclina por ningin modelo

de arbitraje de consumo en particular, publico, privado o mixto. Sin embargo, en la
actualidad el grueso de esta actividad se encuentra organizada y gestionada por enti-
dades de naturaleza publica. Garantizar la cobertura del sistema a través de entidades
de caracter publico, dicen Cortés y Esteban de la Rosa “facilita el cumplimiento de
algunos de los nuevos estindares europeos, como por ejemplo el relativo a la indepen-
dencia. Del mismo modo, al tratarse de entidades publicas es posible reducir, incluso
hasta la gratuidad, tal y como sucede con el sistema espafiol de arbitraje de consumo
en la actualidad, el coste del servicio para el consumidor” (Pablo Cortés y Fernando
Esteban de la Rosa, La normativa enropea de resolucion de conflictos de consumo y sus trans-
posicidn en Espaiia: Una oportunidad para mejorar los derechos de los consumidores aprovechando
las experiencias positivas en el derecho comparado (Barcelona: ADICAE, 2016), 15).
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regular el arbitraje como forma de potenciar el acceso de los
consumidores a una justicia 4gil que se adecute a las particu-
laridades y cuantias del conflicto en estos casos, en la que
coinciden todos, con matices, en la instauracién de modelos
institucionalizados con participacion o supervision estatal.
Lajustificacion de esta intervencion del Estado en el arbitraje
de consumo, objetivada en la creacién de sistemas publifi-
cados de arbitraje como los recién mencionados, radica en
la conviccién compartida de que el acceso a los tribunales
ordinarios de justicia, por parte de los consumidores, resulta
a lo menos dificil y en muchos casos inadecuado de cara a las
caracteristicas particulares del conflicto de consumo. Como
observa Abellan, refiriéndose al sistema espafiol, el acceso a
los tribunales de justicia por parte de los consumidores resulta
complejo “dada la inadecuacién de los mecanismos procesales
existentes en relacién con la tipologia de los conflictos de
consumo y los riesgos econémicos desproporcionados que
conllevaba la interposicién de un pleito judicial en materias,
generalmente, de escasa cuantia”,®* lo que explica que el con-
sumidor no utilice habitualmente la via judicial para la tutela
de sus derechos en un escenario de conflicto.
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