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RESUMEN

El presente trabajo tiene como pilar fundamental el andlisis de los conflictos que se
suscitan entre consumidores y proveedores y los métodos de resolucién que se han aplicado
para resolverlos. De esta forma, se intentd afirmar la siguiente hipétesis: “el arbitraje es un
método eficaz y eficiente para resolver conflictos en sede de consumo que es factible de ser

establecido en Chile”.

Para contextualizar se ha debido introducir el tema caracterizando el conflicto de
consumo, describiendo en qué consiste un acto de consumo, los sujetos que participan de él
y las normas y principios sustantivos que rigen en esta materia, para luego aportar
informacién sobre la experiencia comparada de Argentina, Espafia y México respecto de los
cuales se ha realizado un analisis legal, doctrinario y jurisprudencial en materia de arbitraje
de consumo: sus ventajas y desventajas, procedimiento previsto, cdmo ha sido acogido por
los sujetos de los actos de consumo y como conviven los distintos métodos de resolucién de

conflictos.

La investigacion se realizdé conforme al método dogmatico tradicional, combinado
con metodologias propias de la investigacidon cualitativa, realizdndose entrevistas semi-

estructuradas a juristas del ambito nacional e internacional.

Como resultado se formulan propuestas susceptibles de ser aplicadas en la

legislacién chilena, ademas de servir de base para nuevas investigaciones y proyectos.
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INTRODUCCION: PRESENTACION DE LA INVESTIGACION

1.- Antecedentes y contexto.

En las sociedades contemporaneas sus sujetos realizan de manera permanente
negocios de intercambios de bienes y servicios. Dichos intercambios se fueron formalizando
con el tiempo. Si bien en un principio el trueque fue la forma de intercambio entre las
personas, familias y clanes, pronto el espectro de relaciones comerciales comenzé a
aumentar' hasta que el mercantilismo, entendido como aquella “actividad comercial
econdmica que basa su accionar en la practica intensiva del comercio con fines de lucro y
acumulacién de riquezas, representada por metales preciosos como el oro y la plata” se
instald a partir de la toma de Constantinopla como hito histdrico. Progresivamente el
intercambio fue cobrando relevancia al punto que llegd a formar parte de los ejes centrales
de desarrollo politico y social, al punto de erigirse como uno de los pilares fundamentales

dentro de las politicas de los Estados.

Ahora bien, se cree que en la crisis de los 70’ deja de existir el capitalismo industrial
tal y como se conocia hasta ese entonces por la irrupcion del fenédmeno de “la moda” como
motor del consumo. En efecto “la imitacion y las nuevas tendencias de la demanda, que
conllevan la sustitucién del valor funcional por el valor atractivo, y esto, fundamentalmente,

, ; . 2
a través del fendmeno social de la moda”

hace que la demanda comience a aumentar y que
las personas prefieran consumir productos diferentes, que no se repitan entre ellas, como
una manera de distinguirse; por lo tanto, se trata de un mercado fragmentado y

diversificado. Se instalan por tanto las sociedades de consumo.

' HISTORIA UNIVERSAL. 2010. Mercantilismo [en linea] <http://www.historialuniversal.com/2010/07/mercantilismo-

europeo-definicion.html|> [Consulta: 27 de octubre de 2014]
2 CARRASCO A. 2007. “La sociedad de consumo: origen y caracteristicas" en Contribuciones a la Economia [en linea]
<http://www.eumed.net/ce/2007a/acr.htm > [Consulta: 27 de octubre de 2014]

11


http://www.historialuniversal.com/2010/07/mercantilismo-europeo-definicion.html
http://www.historialuniversal.com/2010/07/mercantilismo-europeo-definicion.html
http://www.eumed.net/ce/2007a/acr.htm

A partir de la Segunda Guerra Mundial hay una masificacién de bienes y servicios a
disposicion de las personas para satisfacer las necesidades que se daban en esa época y
contexto. En todo caso “Esta sociedad no se caracteriza sélo por el crecimiento rapido de los
gastos individuales, sino, también por el crecimiento de los gastos asumidos por terceros
(sobre todo por la Administracién) en beneficio de los particulares, de los que algunos

aspiran a reducir la desigualdad en la distribucién de los recursos”>.

Nuestro pais no es lejano a esa realidad. La crisis del aflo 1929 marcé un hito en la
politica econdmica nacional. Hasta ese momento Chile tenia un modelo mono-productor sin
embargo a través de una fuerte participacién del Estado se generaron “las condiciones para
el desarrollo de una industria nacional publica y privada capaz de sustituir una gran cantidad
de importaciones"4 para lo cual se crearon empresas y se fijaron altos aranceles para

proteger el mercado nacional.

La actual sociedad capitalista se basa en la convergencia permanente de
proveedores y consumidores para el intercambio de productos y servicios para la
satisfaccion. En la base del modelo se encuentra la publicidad, entendida como el “fenémeno
a través del cual alguien intenta comunicar algo a un conjunto de personas, con objeto de

persuadirlo a actuar en un sentido definido”>

. La publicidad marca tendencias en cuanto a los
bienes y servicios de moda, impone ideologias, convence y persuade a las personas sobre los
bienes y servicios a consumir, que, si va a acompanada de una mala informacién, conlleva a
un aumento de consumo motivado por el error o equivocacion, siendo una de las fuentes de

los conflictos de consumo.

Adicionalmente las imperfecciones del modelo econdmico propicia asimetrias de

informacidn, situaciones de monopolios y oligopolios, todo lo cual ha llevado a los estados a

3,
idem
* SERNAC. 2012. Historia [en linea] < http://www.sernac.cl/acerca/historia/> [Consulta:21 de junio de 2016]
5
Idem.

12


http://www.sernac.cl/acerca/historia/

plantearse la necesidad de resguardar los intereses y derechos de los consumidores®. Con
ello, se evidencia la necesidad de que el Estado impulse medidas que protejan a los grupos
de la sociedad no organizados. Al respecto Lorenzini sostiene que “econdmicamente y como
consecuencia de lo anterior, la naturaleza de la relacion de consumo dista bastante del
paradigma liberal, el cual supone que consumidores racionales con informacion perfecta
toman buenas decisiones. Muy por el contrario, el consumidor se encuentra frente a
estructuras complejas, costos de transaccion y con serias dificultades para acceder a

informacidn veraz, oportuna y facilmente procesable”’.

En efecto, en un mundo donde el sistema de consumo se ha instaurado dentro de la
cotidianidad de las personas y donde las malas practicas, abusos y conflictos entre éstas y las
empresas que proveen de productos y servicios también se han incrementado, es necesario,
y cada vez mds importante, propender a la existencia de mecanismos de resoluciéon de

conflictos que sean eficaces y cuya solucién permita crear un equilibrio entre las partes.

Si bien el sistema de proteccidén al consumidor en nuestro pais ha sufrido grandes y
favorables cambios, aun queda camino por avanzar, ya que los problemas de acceso y
oportunidad de la justicia ordinaria no han cesado del todo. Asi, es necesario buscar otros
métodos de solucién de controversias que satisfagan los imperativos del debido proceso
legal, en este dmbito donde los consumidores se comportan como los sujetos débiles de

estas relaciones.

Sostenemos para cumplir estos objetivos no bastan los mecanismos actualmente
vigentes en chile, que recaen en la actuacion del Servicio Nacional del Consumidor, en la fase
administrativa y en la justicia ordinaria; mas especificamente, en los jueces de policia local.

En Chile sdlo se ha previsto el arbitraje de consumo en el ambito del SERNAC financiero y en

Al respecto, en la Historia de la Ley N° 19.496, que establece normas sobre proteccion de los derechos de los
Consumidores, de 07 de marzo, 1997, sefiala “No obstante, en la realidad, los mercados distan mucho de ser perfectos y
competitivos, especialmente porque la informacidn, indispensable para que éstos funcionen en forma adecuada y se tomen
las decisiones 6ptimas, tiene costos importantes”.

7 LORENZINI J. 2013. Proteccion Efectiva al Consumidor [en linea] Santiago. Chile
<http://www.espaciopublico.cl/media/publicaciones/archivos/12.pdf> [consulta: 21 de junio 2016] Pagina 7.
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materia de seguros, pero no se lo ha establecido para todas las relaciones de consumo; no
hay atisbos de proyectos de ley que vayan en la linea propuesta y la doctrina es escasa, con
pequeiias referencias al tema. Es asi como nuestro legislador considera a la justicia ordinaria
como mecanismo para la resolucion de los conflictos que se suscitan en el dmbito del
consumo. Sin embargo, a nivel comparado, reconociendo que el arbitraje presenta ventajas
como mecanismo de resoluciéon de controversias en materia de consumo, las que dicen
relacion con los problemas habituales que proveedores mantienen con consumidores, tales
como acceso a la justicia, rapidez en las gestiones judiciales, asimetria en la informacién,

distancias geograficas, entre otros se ha avanzado en su establecimiento.

Sin embargo, en el dmbito comparado, la doctrina y legislacién es abundante y nos
ha permitido llevar adelante la presente investigacion y proponer las bases para el
establecimiento del arbitraje como método de solucion alternativa de los conflictos en el
ambito del consumo. Es el caso de Espafia, que cuenta con un sistema arbitral de consumo
gue obedece al mandato del articulo 51° N° 1 de la Constitucidn Espafiola, que prescribe que
“los poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo,
mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses econdmicos
de los mismos”. Luego, la ley de proteccion a los consumidores y un real decreto desarrollan
esta norma previendo aspectos orgdnicos y procedimentales. De esta manera, se plantea
como fundamento que “como ha declarado reiteradamente el Tribunal Constitucional, el
arbitraje, como medio heterénomo de arreglo de controversias, se fundamenta en la
autonomia de la voluntad y se vincula con la libertad como valor superior del

ordenamiento”®.

En nuestro entorno, Argentina también ha instaurado un sistema arbitral de

consumo a partir del mandato constitucional, previsto en el articulo 42° inciso 3°de la

8 BUJOSA L. 2013. El Arbitraje de Consumo. Revista juridica de Castilla y Ledn (29). Pagina 3.
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Constitucién Nacional®. EI decreto gue lo reglamenta entiende que resulta oportuno vy
conveniente en la actualidad instrumentar y poner en marcha un mecanismo voluntario,
rapido y eficaz para la solucién de la mayor parte de los conflictos que se generan a partir de
una relacién de consumo, reconociendo que en estos casos “existe entonces un desequilibrio
real entre consumidor y oferente, independientemente de la capacidad adquisitiva y de la

buena fe o buena voluntad de los proveedores”*°.

Un tercer ejemplo a considerar es México (Estados Unidos Mexicanos), cuya carta
magna dispone en el inciso 3° del articulo 28° que “la ley protegerd a los consumidores y
propiciara su organizacién para el mejor cuidado de sus intereses”. Con esto se hace una
referencia indirecta a que a los consumidores se les debe entregar herramientas para un
eficaz y eficiente método de resolucién de conflictos. Luego, esta misma Carta reconoce y
legitima los medios alternativos de solucién de controversias, entre los cuales se encuentra el

arbitraje.

2.- Objetivos de la investigacion

El objetivo general para la investigacion fue analizar la necesidad y pertinencia del
establecimiento de un sistema arbitral para la resolucién de los conflictos de consumo, o
ampliar el ya existente manteniendo o modificando sus caracteristicas actuales. Esto, con el
fin de poder afirmar la hipétesis de que el sistema arbitral de consumo resuelve de mejor
manera las problematicas y conflictos que se suscitan en materia de proteccién al

consumidor.

9 Constitucién de la Nacidn Argentina (1994). Art. 42 inc.3 “La legislacion establecerd procedimientos eficaces para la
prevencion y solucién de conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios publicos de competencia nacional, previendo
la necesaria participacion de las asociaciones de consumidores y usuarios y de las provincias interesadas, en los organismos
de control”

' FERNANDEZ M. y SELIM M. 2001. El Arbitraje de Consumo en la experiencia Argentina. Suplemento de Resolucién de
Conflictos de la Revista La Ley. 21 de diciembre. Pagina 5 y subsiguientes.
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Los objetivos especificos que motivaron la investigacion fueron los siguientes:

e |dentificar los principios y normas que rigen en materia de soluciéon de

controversias en sede de consumidores;

e Caracterizar los conflictos que se ventilan con ocasién del consumo y también las

relaciones juridicas que surgen de dichos actos de consumo;

e Estudiar el sistema actual de resolucidon de controversias en materia de consumo

en Chile y poder analizar cuales son sus pros y sus contras;

e Revisar la experiencia comparada de establecimiento de sistemas arbitrales de
resolucion de conflictos en materia de consumidor, teniendo en cuenta las

legislaciones de tres paises: Argentina, Espafia y México;

e Recoger visiones de académicos, abogados y personas que apoyen un sistema de

arbitraje tanto a nivel nacional como internacional;

e |dentificar los espacios legislativos en que pudiera implementarse una solucién
alternativa a las controversias de consumo en Chile, como lo seria el sistema

arbitral; v,

e Analizar la posibilidad de establecer un sistema arbitral de consumo en nuestro

pais.

e Proponer las reformas legales que serian necesarias para implementar un sistema

de arbitraje de consumo en Chile.

3.- Preguntas que guiaron la investigacion

Atendido el objetivo general y los objetivos especificos de la investigacion, las

preguntas que guiaron la investigacion fueron las siguientes:

16



3.1.- ;Qué principios rigen en materia de solucion de controversias en sede de consumidores?

Para responder esta pregunta se identificd los principios generales del derecho
aplicables a la materia y de qué manera deben especificarse conforme a los objetivos y

caracteristicas del derecho de proteccidn a los consumidores.

3.2.- ;Qué sujetos regula el derecho del consumidor?

Para responder esta pregunta se analizd la ley de proteccion a los consumidores,
verificdndose que, ademds de los proveedores y consumidores, para comprender la
operatoria del derecho del consumidor, es necesario también analizar la normativa que rige
al Servicio Nacional del Consumidor, las Superintendencias sectoriales y los Juzgados de

Policia Local.

3.3.- (Cudl es el sistema de resoluciéon de controversias en materia de Consumo actualmente en
Chile?

Para responder esta pregunta, debimos analizar las vias de soluciéon de controversias
previstas por la Ley de Proteccidon a los Consumidores, judiciales y extra judiciales, para
identificar aquellos aspectos que permitieran dilucidar si los objetivos que se persiguen con

ellas pueden ser satisfechos a través de procedimientos arbitrales.

3.4.- ;Las soluciones de controversia establecidas han sido eficientes para proteger los derechos de
los consumidores?

Para responder esta pregunta se verificd los pros y contras de la litigacién en sede
de policia local, tanto desde el punto de vista cuantitativo como cualitativo, haciéndonos

cargo de las criticas que se han formulado por la doctrina.
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3.5 ;Cual es la experiencia comparada de establecimiento de sistemas arbitrales de resolucion de
conflictos de consumo?

En la experiencia comparada se ha establecido normas sobre arbitraje en materia de
consumo. En consecuencia, para responder a esta pregunta, hemos de revisar la normativa
argentina, espafiola y mexicana, de la cual hemos extraido las principales normas, segun se

da noticia en el capitulo correspondiente.

3.6.- (Qué aspectos debiera considerar una legislacion de consumo que considere la solucién de
conflictos a través de arbitraje en Chile?

Siguiendo la experiencia comparada, seria atil que el art. 19 de la Constitucidn,
previera como garantia fundamental la proteccién de los derechos del consumidor, para asi
dar un marco general a la legislacién del ramo. Adicionalmente, la legislacién debiera
considerar el arbitraje como solucién de controversias de consumo y establecer las normas

basicas sobre los aspectos organicos y procedimentales.

Entre los aspectos a considerar, podemos adelantar el caracter voluntario del
arbitraje, la gratuidad para el consumidor, de manera tal que no se pongan obstaculos
econdmicos ni costos de transaccidn tan altos, que hagan del arbitraje un medio selectivo,

discriminatorio y sin accesibilidad para todos los ciudadanos.

4.- Hipotesis de trabajo

Para guiar la investigacion formulamos la siguiente hipétesis de trabajo: “El sistema
arbitral de consumo ha demostrado ser una herramienta eficiente para resolver las
problemadticas y conflictos que se suscitan en materia de proteccion al consumidor,

susceptible de ser implementada en Chile”.
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5.- Limitaciones de la investigacion

En relacidn a las limitaciones de la investigacidn, es importante destacar que no se
buscé realizar un andlisis pormenorizado del desarrollo del derecho del consumo en Chile
sino describir y caracterizar las relaciones y conflictos de consumo para poder analizar como

impactaria la aplicacion de las soluciones de derecho comparado que se analizaron.

A nivel comparado, tampoco se pretendié abarcar de manera exhaustiva a todos los
paises que han legislado en la materia, sino que se eligieron tres paises que se consideraron
relevantes para entender como el arbitraje ha sido empleado en otros paises como un

mecanismo eficiente para resolver los conflictos que se suscitan en esta sede.

6.- Metodologia

La investigacion se realizd en base método dogmatico tradicional, a través del
analisis de la normativa, doctrina y jurisprudencia nacional, complementado por el andlisis de
derecho comparado. Adicionalmente, se aplic6 metodologias propias de la investigacidon
cualitativa, realizdndose entrevistas a juristas del dmbito nacional e internacional, con
experiencia en arbitraje y derecho del consumidor, a fin de recoger la conveniencia de la

implementacion de este sistema.
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CAPITULO I: PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA. LA RELACION DE CONSUMO
EN CHILE

1.- Contexto

El derecho del consumidor se fundamenta en la asimetria que existe entre
consumidores y proveedores y en las llamadas “fallas de mercado”, es decir, “factores
historicos, econémicos, psicoldgicos y juridicos, que, en forma conjunta, configuran dicha
desigualdad e influyen para que el consumidor sea considerado un sujeto vulnerable que

merece una proteccién especial”'.

Dentro de los factores histdricos, es posible mencionar la proliferacion de empresas
gue ofrecen mayores productos y servicios, permitiendo una mayor gama de consumidores y
la irrupcidn de las nuevas tecnologias, lo que da pie no sélo a un cambio en el mercado, sino

gue también a un cambio en los consumidores.

En relacién a los factores econédmicos se menciona que si bien “consumidores
racionales con informacion perfecta toman buenas decisiones”, en realidad hay asimetrias de
informacién que provocan que los consumidores sepan menos de los bienes y servicios
ofrecidos en el mercado que las empresas que los ofrecen y obtener una mayor informacién
de los mismos tiene costos de transaccién muy altos, lo que se complica aun mas ante la
poca operatividad de las empresas al entregarla. Psicoldgicamente, los consumidores se ven
enfrentados a una cotidianeidad no exenta de contratiempos, lo que asimismo redunda en

una racionalidad limitada a la hora de la toma de decisiones de consumo.

1) ORENZINI J., Loc. Cit.
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Finalmente, en el ambito juridico, el problema radica en la insuficiente esfera de
proteccion que ofrece el derecho comun, por lo que se ha tenido que crear un nuevo sistema
gue transforme el acceso a la justicia en justicia territorial por medio de los Juzgados de
Policia Local. En este ambito ademads se vislumbran problemas asociados a la pasividad del
consumidor, toda vez que omite denunciar o mantiene un rol inactivo una vez iniciados los

procesos judiciales, con lo que se debilita el sistema juridico de proteccién actual.

2.- Ambito de aplicaciéon Ley 19.946

El sistema de proteccion al consumidor, regulado en la Ley N° 19.496 del afio 1997,
establece el ambito de aplicacidon de la misma, cuales son los sujetos y cudl es la forma de
resolucién de conflictos en esta materia. Es asi como el articulo 1° inciso 1° de esta ley
dispone que: “La presente ley tiene por objeto normar las relaciones entre proveedores y
consumidores, establecer las infracciones en perjuicio del consumidor y sefalar el
procedimiento aplicable en estas materias”. Respecto a los actos especificos que quedan

bajo el alero de esta ley, el articulo 2° y 2° bis disponen que la ley se aplicara a los siguientes:

a) Los actos juridicos que, de conformidad a lo preceptuado en el Cédigo de
Comercio u otras disposiciones legales, tengan el caracter de mercantiles para el

proveedor y civiles para el consumidor;
b) Los actos de comercializacion de sepulcros o sepulturas;

c) Los actos o contratos en que el proveedor se obligue a suministrar al consumidor
o usuario el uso o goce de un inmueble por periodos determinados, continuos o
discontinuos, no superiores a tres meses, siempre que lo sean amoblados y para

fines de descanso o turismo;

d) Los contratos de educacion de la ensefianza bdsica, media, técnico profesional y

universitaria, sélo respecto del Parrafo 42 del Titulo Il; de los Parrafos 12 y 22 del
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Titulo Ill; de los articulos 18, 24, 26, 27 y 39 C, y respecto de la facultad del o de
los usuarios para recurrir ante los tribunales correspondientes, conforme a los
procedimientos que esta ley establece, para hacer efectivos los derechos que

dichos Parrafos y articulos les confieren.

En cuanto a las exclusiones, la norma dispone que no quedard sujeto a esta ley:

a)

b)

El derecho a recurrir ante los tribunales de justicia por la calidad de la educacidn
o por las condiciones académicas fijadas en los reglamentos internos vigentes a la
época del ingreso a la carrera o programa respectivo, los cuales no podran ser
alterados sustancialmente, en forma arbitraria, sin perjuicio de las obligaciones
de dar fiel cumplimiento a los términos, condiciones y modalidades ofrecidas por

las entidades de educacion;

Los contratos de venta de viviendas realizadas por empresas constructoras,
inmobiliarias y por los Servicios de Vivienda y Urbanizacién, en lo que no diga

relacién con las normas sobre calidad contenidas en la ley N2 19.472, y

Los actos celebrados o ejecutados con ocasion de la contratacidn de servicios en
el ambito de la salud, con exclusidon de las prestaciones de salud; de las materias
relativas a la calidad de éstas y su financiamiento a través de fondos o seguros de
salud; de la acreditacion y certificacidn de los prestadores, sean éstos publicos o
privados, individuales o institucionales y, en general, de cualquiera otra materia

gue se encuentre regulada en leyes especiales”.

En todo caso, conforme al articulo 2° bis de la ley, incorporado en el afio 2004 por la

ley N° 19.955, si bien “las normas de esta ley no seran aplicables a las actividades de
produccidn, fabricacién, importacién, construccién, distribucion y comercializacidon de bienes
o de prestacién de servicios regulada por leyes especiales” en los siguientes aspectos regira

la ley del consumidor:

a) En las materias que las leyes especiales no prevean;
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b) En lo relativo al procedimiento en las causas en que esté comprometido el interés
colectivo o difuso de los consumidores o usuarios, y el derecho a solicitar

indemnizacidon mediante dicho procedimiento, y

c) En lo relativo al derecho del consumidor o usuario para recurrir en forma
individual, conforme al procedimiento que esta ley establece, ante el tribunal
correspondiente, a fin de ser indemnizado de todo perjuicio originado en el
incumplimiento de una obligacidén contraida por los proveedores, siempre que no

existan procedimientos indemnizatorios en dichas leyes especiales.

De ahi que se considere a la ley del Consumidor como la ley general y supletoria en

materia de proteccidn a los consumidores y usuarios de bienes y servicios.

A via de ejemplo de este caracter a continuacién se describen tres casos en que se

aplicé este caracter supletorio:

a) Aplicacién supletoria a las normas sobre transporte aéreo de pasajeros: En
Sentencia dictada por el Segundo Juzgado de Policia Local de Osorno confirmada
por la Corte de Apelaciones de Valdivia'?, se concluyd competente a este
tribunal para conocer de una demanda por indemnizacién de perjuicios ante el
incumplimiento de un contrato aéreo, estableciéndose la supletoriedad de este
procedimiento al caso concreto pese a que existia regulacién del transporte
aéreo, por considerarse que ésta no trataba materias de consumidor. En todo
caso, el voto de minoria sostuvo que pese a que se entiende la aplicacién
supletoria de la Ley del Consumidor, ésta no era aplicable porque la ley de

regulacién de transporte aéreo si considera la indemnizacién ante algln

2 MOMBERG R. 2003. Sentencia sobre la aplicacion de la ley de proteccién de los derechos de los consumidores al contrato
de transporte aéreo (Segundo Juzgado de Policia Local de Osorno, Corte de Apelaciones de Valdivia) [en linea] Revista de
Derecho. Vol. XV. Diciembre 2003. <http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-09502003000200012>
[Consulta: 20 de Abril de 2014] Paginas 227-230
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perjuicio al consumidor y porque la misma ley de proteccion de los

consumidores lo excluye dentro de su ambito de aplicacion.

b) En juicio ventilado ante el Tercer Juzgado de Policia Local de Maipu, se condend
al pago de un millén de pesos por concepto de indemnizacién al Banco del
Desarrollo dado que un cliente sufrié clonacién de su trajea de débito por
delincuentes que sin robarle sus documentos realizaron un sin nimero de
compras en diferentes lugares. Luego de una mediacién frustrada por parte del
SERNAC, el consumidor interpuso una demanda que fue favorable a la
proteccion de sus derechos, sentenciando al banco por no cumplir con la
obligacion de otorgar las condiciones minimas de seguridad en la utilizacion de
sus servicios™. Si a un consumidor se le hacen efectivas compras realizadas por
terceros, o le cobran por servicios que no contratd, la empresa debera probar

que sus mecanismos fueron seguros y que actud profesionalmente.

En esta misma linea, en juicio seguido contra el Banco Santander una clienta
demandod porque el Banco hizo efectivo el descuento del monto de las cuotas de
su tarjeta de crédito de su cuenta personal, el que por un problema
computacional del banco no se realizd, siendo enviada a DICOM, dandose cuenta
ella al solicitar un préstamo. Ante una mediacién frustrada, el SERNAC presentd
una demanda en el Tercer Juzgado de Policia Local de Santiago™, haciéndose
parte de la misma, el que sentencié al Banco Santander al pago de una
indemnizacion de $700.000 de indemnizacién a la consumidora afectada por el
dafio sufrido. Asimismo, le aplicé una multa de 30 U.T.M. por haber infringido la

Ley del Consumidor.

3 SERNAC. 2012. Condenan a Banco del Desarrollo a indemnizar a consumidor por clonacién de tarjeta [en linea]
<http://www.sernac.cl/280205/> [Consulta: 20 de abril de 2014]

4 SERNAC. 2007. Justicia condena a Banco por enviar a Dicom a consumidora. [en linea] < http://www.sernac.cl/252603/>
[Consulta: 20 de Abril de 2014]
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3.- El objeto de la ley: la relacion de consumo: concepto y caracteristicas

La “relaciéon de consumo” esta compuesta por un dmbito objetivo y un ambito
subjetivo. La parte objetiva, dice relacidn con los actos que quedan comprendidos bajo la
regulacion de la ley del consumidor, que son los del articulo 2° y 2° bis de la ley. La parte
subjetiva en cambio estd relacionada con los sujetos que la componen. Esto es, por la
existencia de un “un proveedor” (sujeto pasivo), en tanto que a cambio de un precio o tarifa
es requerido a prestar un servicio o entregar un producto y “un consumidor” (sujeto activo)
que es quien entrega el precio o tarifa y solicita se le venda el producto o provea del
servicio™. De esta conceptualizacién se desprende que sélo quedan incluidos de la relacion
de consumo los intercambios onerosos, con independencia del monto de la tarifa y la forma

de pago o moneda de cambio.

En cuanto al bien o servicio, la propia ley, al definir el concepto de proveedor senala
que estos actos son “de produccion, fabricacion, importacidn, construccion, distribucion o
comercializacién”, especificando que estos actos se deben llevar a cabo con habitualidad y no
ocasionalmente. En consecuencia, la relacién de consumo implica a un consumidor final, un
proveedor profesional, un precio o tarifa y un bien o servicio. Estas caracteristicas se han

sistematizado de la siguiente forma:

a) Finalidad en el consumo: la norma legal habla de “aquel que adquiera, utilice, o
disfrute el bien o servicio para su consumo personal”. Siendo asi seran tales los
consumidores propiamente tal y también aquellas personas que los rodean y por
tanto se sirven de los productos y servicios adquiridos. En definitiva, “se excluyen

del concepto de consumidor los actos que recaigan sobre bienes adquiridos para

> BARRIENTOS F., Op. Cit., Pagina 216.
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ser comercializados, transformados o incluidos en un posterior proceso

productivo”*®, que seria aquellos llamados “insumidores”.

b) Habitualidad del proveedor: |a ley se refiere a personas e instituciones que hagan
de la provision de servicios y/o venta de productos su actividad habitual. En todo
caso, tratdndose de un aspecto subjetivo habra de analizarse caso a caso si la
periodicidad y la cantidad de los actos realizados permiten atribuirle el caracter

de habitual.

c) Profesionalismo: segun lo ha sefialado el propio SERNAC, la inclusiéon de este
concepto y/o exigencia, se relaciona con el ambito que rodea a la actividad del
proveedor; esto es, “no basta con el mero cumplimiento formal del acto de
consumo, sino que ademas la prestacion realizada por el proveedor, debe ser
precisamente idénea para satisfacer la pretension que tuvo en vista el

consumidor al momento de contratar”?’.

d) Onerosidad: s6lo ampara aquellos actos que impliquen una contraprestacién por
parte del consumidor™® guedando inmediatamente excluidos los actos juridicos

gratuitos.

'8 WALKER A. 2007. Ambito de Aplicaciéon de la Ley de Proteccion a los Consumidores. Memoria para optar al Grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago. Universidad de Chile. Facultad de Derecho. P4gina 18.

7 SERNAC. Guia de Alcances juridicos, Ley 19.946 Referente a empresas productoras de eventos [en linea]
<http://www.sernac.cl/wp-content/uploads/2012/12/guia-de-alcances-juridicos-para-empresas-productoras-de-eventos-
sernac.pdf> [Consulta: 13 de abril de 2014]

'8 WALKER A., Op. Cit., P4gina 12.
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4.- Principios rectores del derecho del consumo

El derecho del consumidor se fundamenta principalmente en la asimetria que existe
entre consumidores y proveedores, ademas de las llamadas “fallas de mercado”, es decir
“factores histéricos, econdmicos, sicoldgicos y juridicos, que, en forma conjunta, configuran
dicha desigualdad e influyen para que el consumidor sea considerado un sujeto vulnerable

que merece una proteccion especial”*®

. Siendo asi, los principios del derecho del consumidor
emanan de la necesidad de proteger al consumidor, por considerar que es la parte mas débil

de la relaciéon de consumo.

Si bien el derecho del consumidor se rige por los principios generales del derecho,
incluyendo a uno de los pilares fundamentales del Derecho cual es el principio de buena fe®
y de autonomia de la voluntad, de los derechos y deberes que se establecen en la ley 19.496
se puede precisar el sentido y alcance de estos principios en sede de derecho del consumo, a

saber:

a) Responsabilidad agravada del proveedor de bienes y servicios: de ahi se deriva el
deber de informacidn veraz y oportuna sobre las caracteristicas de los bienes y
servicios y sobre las condiciones de provisidon de los mismos, ya sea tarifas,
politicas de privacidad, garantias, la prohibicion de la letra chica de los contratos

y las clausulas abusivas etc.

b) Tutela efectiva al consumidor: se busca establecer mecanismos eficientes y
expeditos para la proteccién de los derechos del consumidor; fomentar el
establecimiento de organizaciones de consumidores que permitan una mejor

educacién a los consumidores, analisis de informacién en relacion a los

®| ORENZINI J., Loc. Cit.
22 BARRIENTOS F., Op. Cit., P4gina 220.
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c)

productos y servicios; y favorecer las acciones colectivas cuando se vulneran los

derechos de los consumidores.

La no discriminacion arbitraria por parte de empresas proveedoras de bienes o

servicios ni los érganos destinados a la resolucién de controversias.

5.- Derechos y deberes basicos del consumidor y proveedor

5.1.- Derechos de los Consumidores

Del andlisis de la ley podemos enumerar los siguientes derechos del consumidor:

a)

b)

La libre eleccion del bien o servicio: el silencio no constituye aceptacion en los
actos de consumo. La prohibicién de la negativa injustificada de venta es una de

las hipotesis de este derecho.

El derecho a una informacion veraz y oportuna sobre los bienes y servicios
ofrecidos, su precio, condiciones de contratacion y otras caracteristicas relevantes
de los mismos, y el deber de informarse responsablemente de ellos: la informacién
permite la libre eleccién. La veracidad tiene que ver con la condicion de
verdadera de la informacién y se opone a la informacion falsa o engafiosa. La
oportunidad de la informacién dice relaciéon con que ésta esté dada o entregada

con anterioridad a la contratacion.

El no ser discriminado arbitrariamente por parte de proveedores de bienes y
servicios: los elementos son dos: discriminacidn y arbitrariedad. La discriminacién
es arbitraria cuando la eleccion es caprichosa, sin fundamento alguno, y éste es el
tipo de discriminacién cuya contravencidn ocasiona un perjuicio, y, en

consecuencia, una infraccién a la ley.
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d)

e)

f)

La seguridad en el consumo de bienes o servicios, la proteccion de la salud y el
medio ambiente y el deber de evitar los riesgos que puedan afectarles: la
seguridad es un atributo en la relacion de consumo, por lo que debe estar exenta
de riesgos previsibles. La extensién del derecho a la seguridad en el consumo
acompaia la extensidon de bien o servicio. Es decir, no solamente ampara el
objeto especifico de la compra, sino que también los servicios adicionales

complementarios que forman parte del objeto de la compra.

El derecho a la reparacion e indemnizacion adecuada y oportuna de todos los
dafios materiales y morales en caso de incumplimiento de cualquiera de las
obligaciones contraidas por el proveedor, y el deber de accionar de acuerdo a los
medios que la ley le franquea: derecho a la indemnizacidn y reparacién de los
perjuicios sufridos por el consumidor. Es un derecho esencial; es una norma
marco. Es la Unica norma que regula el derecho a la compensacién o
indemnizacidn. La importancia de este derecho es que no sélo se consagra la
proteccion de los intereses econémicos de los consumidores, sino que todos los
perjuicios morales que se sigan de la infraccién, es decir, es una reparacion
integral. Asimismo, cuando se hace alusién a la oportunidad, se intenta

proporcionar acceso a la justicia y que dicha accidn no se obstaculice.

La educacion para un consumo responsable, y el deber de celebrar operaciones de
consumo con el comercio establecido: los sujetos obligados a llevar a cabo este
derecho son el SERNAC (drgano estatal) y aquellos érganos como las asociaciones

de consumidores tendientes a informar al consumidor de aspectos relevantes.
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5.2.-Deberes de los consumidores

Como contrapartida a los derechos, los consumidores deben cumplir con ciertos

deberes. Al respecto el SERNAC* los ha agrupado en los siguientes aspectos:
a) Establecer relaciones de consumo con el comercio establecido

b) Tomar todas las decisiones de forma libre e informada. Por tanto es deber de los
consumidores ser lo suficientemente proactivo como para proporcionarse a si
mismo la informacién de los bienes y servicios que estd adquiriendo y del

proveedor y por tanto debera:

o Leer de forma detallada lo que se va a contratar, y, si no entiende, no debe

firmar.
o Exigir que se aclare la publicidad oscura o engafiosa.

o Ser proactivo en la proteccidn de sus derechos y por tanto:

Revisar los productos dentro de los plazos de retracto y garantia

= Rechazar cobros indebidos que no hubiere aceptado.

= Exigir la reparacion material y moral por los danos del bien o servicio

cuando corresponda.

= Evitar los riegos adoptando las medidas que sean necesarias.

= Si va a denunciar, debe tener fundamento para hacerlo y no se deben

hacer denuncias imprudentes.

ZISERNAC. Deberes del Consumidor. [en linea] <http://www.sernac.cl/proteccion-al-consumidor/derechos-y-deberes-del-
consumidor/> [Consulta: 21 de junio de 2016].
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5.3.-Deberes del Proveedor

La ley N° 19.946 asimismo establece deberes para el proveedor en el parrafo 3° de

“obligaciones del proveedor” del Titulo Il. Estos deberes pueden sistematizarse de la

siguiente forma:

a) Respetar las condiciones de contratacion: una vez informadas las condiciones del

b

d

~

~

contrato y acordadas con el consumidor, es deber del proveedor respetarlas,
especialmente si se trata de condiciones generales de contratacién, esto es
o 4 . .

clausulas redactadas con anterioridad a un acto de consumo, normalmente
antes de su negociacién, que contienen las obligaciones que estan dispuestos a

asumir los proveedores”zz.

Confirmar por escrito los contratos electronicos o celebrados a distancia: se
relaciona directamente con el deber anterior e implica que el proveedor debe
enviar una copia de la transacciéon al consumidor donde se especifiquen todas las

condiciones del contrato.

Realizar la venta o prestar los servicios ofrecidos: el proveedor no puede negarse
de manera injustificada a vender o prestar un determinado servicio ni discriminar

arbitrariamente a la persona del consumidor.

Informar al consumidor sobre productos refaccionados, con deficiencia o usados:
dado que los consumidores tienen derecho a un consumo libre e informado, si se
tratare de estos productos el proveedor debe informarlos, al menos, en una

etiqueta que lo indique. En consecuencia, “esta circunstancia exime al proveedor

*2 TORRES C. 2010. Los derechos del consumidor en el consumo electrénico. Memoria para optar al grado de Licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago. Universidad de Chile. Facultad de Derecho. Pagina 56.
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f)

g)

del derecho de garantia salvo que él mismo hubiera estipulado lo contrario en el

contrato de consumo”?3,

Respetar la dignidad y los derechos de las personas: este deber se refiere
especialmente a que las medidas de seguridad que se empleen en los
establecimientos de comercio no pueden ser vejatorias ni representar intrusiones

ilegitimas en la esfera privada de las personas.

Deber de dar a conocer el precio de los bienes o servicios que se ofrezcan: debe
dar a conocer el precio de lo que se ofrece, salvo que se trate de situaciones no
convencionales. “Todos los precios a los que se refiere la ley en su articulo 30°
deben comprender el valor total del bien o servicio, incluyendo los impuestos

correspondientes para cada caso”?,

Deber de informar el precio al contado de los bienes o servicios o su valor a
crédito: en caso de que se trate de precios por operaciones de crédito, se debe
incluso informar sobre la tasa de interés, recargos especificos u otros gastos que

conformen el total de la compra.

h) Informar en idioma espanol instructivos para el correcto uso de bienes o servicios:

el articulo 45° de la ley se refiere a los productos peligrosos para la salud de las
personas, estableciendo un deber de informacién complementario relativo a la
utilizacion de los productos y las medidas que se deben adoptar para un consumo
seguro. Si se toma conocimiento de la peligrosidad del producto de forma
posterior, se debe informar inmediatamente a la autoridad competente y

reemplazar el producto o su costo.””

2 bid., Pagina 57.
*bid., pagina 58.

25 ¢
Idem.
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6.- Los sujetos de la ley

6.1.- Consumidores o usuarios

Desde la modificacion introducida a la ley en el afio 2004, se define a los
consumidores o usuarios como “las personas naturales o juridicas que, en virtud de cualquier
acto juridico oneroso, adquieren, utilizan, o disfrutan, como destinatarios finales, bienes o
servicios. En ningln caso podran ser considerados consumidores los que de acuerdo al

ndmero siguiente deban entenderse como proveedores”?®.

Como podemos apreciar no es necesario que lo que se adquiere “sea consumido,
sino que puede ser también usado, como ocurre con muchos de éstos que no se extinguen al
primer uso, lo importante es que esto se haga como consumidor -0 usuario- final”?’. Ahora
bien, en cuanto a los organismos publicos, no hay razones de texto para considerarlos dentro
de la definicién y en cuanto a las personas juridicas quedaran incluidas siempre que cumplan
con los requisitos que la misma ley establece. En suma, para que se constate la presencia de

un consumidor deben recurrir los siguientes elementos:

a) Ser destinatarios finales de los bienes o servicios: esto quiere decir que agota
econdmica o materialmente el producto. Es decir, no compra para vender ni para

transformarlo y vender nuevamente (insumir).

b) Onerosidad: ello implica la existencia de un acto juridico oneroso, vinculado con

el pago de un precio o tarifa.

¢) Persona natural o juridica: es una generosa atribucion a cualquier tipo de ente,
sea un ser fisico o no. Dentro de las personas juridicas, la ley no restringe sobre

algln tipo, por lo que en todas se aplica. Sin embargo, las dificultades practicas

%% Art. 1° N°1 de la ley 19.496
7 WALKER A., Op. Cit., pagina 10.
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estdn en el concepto de consumidor que seria posible aplicar a las personas

juridicas con fines de lucro.

Coincidimos con la visidn segun la cual “la condicién de consumidor no constituye
una cualidad intrinseca de una determinada categoria de sujetos, sino mas bien una funciéon
econémica que se desarrolla en el mercado y que es ejercida por aquella persona que
interviene en los diversos tipos de relaciones de consumo o negocios con la finalidad
especifica de dar satisfaccién a sus necesidades personales, particulares o familiares, sin
pretender mantener el producto o servicios adquirido y/o utilizarlo dentro de alguno de los

eslabones de la cadena de suministro o comercializacion”?.

6.2.- Proveedores

El articulo 1° N° 2 de la ley 19.496 define a los proveedores como “las personas
naturales o juridicas, de caracter publico o privado, que habitualmente desarrollen
actividades de produccién, fabricaciéon, importacidn, construccidn, distribucion o
comercializacién de bienes o de prestacidn de servicios a consumidores, por las que se cobre
precio o tarifa. No se considerard proveedores a las personas que posean un titulo
profesional y ejerzan su actividad en forma independiente”. Como podemos apreciar, no sélo
son proveedores quienes venden o comercializan los productos y servicios que adquiere el
consumidor, sino que son tales todos aquellos involucrados en la fabricacién y venta de esos

bienes y servicios. En consecuencia, las caracteristicas de los proveedores son:

a) Persona natural o juridica, de cardcter publico o privado: podran ser proveedores
tanto las personas naturales como las juridicas, siempre que cumplan con los

requisitos que establece la definicién legal, es decir, que desarrollen

% | ORENZINI J., Op. Cit., pagina 9.
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habitualmente alguna de las actividades enumeradas en la misma disposicién, y

que cobren por ello un precio o tarifa.

b) Habitualidad: primero, como profesién del comerciante y segundo, con de animo
de comerciar; se trata de un sujeto organizado con inteligencia comercial que
procura con diferentes técnicas llevar a cabo todo lo que rodea la actividad o
servicio. Este concepto no se evidencia en el consumidor, ya que éste no se

profesionaliza en el consumo.

c) Onerosidad: debe haber un precio o tarifa por un bien o servicio. No dice la ley
cobro de dinero, sino que sélo haya una contraprestacion econdmica, que
normalmente es monetaria, pero podria tener un cardcter oneroso diferente al

dinero, como lo son los datos personales.

d) Regla de exclusion: no se considera proveedores a quienes poseen titulo
profesional y ejerzan su actividad de forma independiente, tal como lo sefiala el

articulo 1° N° 2 inciso 2°.

e) Desarrollo de actividades de produccion, fabricacion, provision de materias
primas etc.: si bien no hay normas que hablen del fabricante de forma

propiamente tal, hay que incluirlo en el concepto de proveedor.

Un aspecto importante, es que los proveedores, como se mantienen constantes en

la actividad, tienen mejores herramientas de organizaciéon, por lo que se asocian y se

protegen, formando gremios o asociaciones que permiten su proteccién y comunicacion.

6.3.- SERNAC (Servicio Nacional del Consumidor)

La ley N° 19.496 en su Art. 57° define al Servicio Nacional del Consumidor como “Un

servicio publico funcionalmente descentralizado y desconcentrado territorialmente en todas

las regiones del pais, con personalidad juridica y patrimonio propio, sujeto a la
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supervigilancia del Presidente de la Republica a través del Ministerio de Economia, Fomento
y Reconstruccion”. Si bien el SERNAC fue creado el 24 de febrero de 1990 mediante la Ley N2
18.959 que modificé la Direccidn de Industria y Comercio, esta ley no establecié nuevas
funciones ni un organigrama como el actual, sino que simplemente un cambio de nombre. En
todo caso, el SERNAC*® asumié como una de sus funciones naturales la mediacién en los
conflictos entre consumidores y proveedores, a pesar que la ley no le atribuia esta funcion.
Recién la Ley N° 19.496 sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores, prevé entre
las atribuciones del SERNAC mediar en los conflictos de consumo y establecié los derechos y

deberes de los consumidores.

Asimismo, a “diferencia de sus homodlogos en paises vecinos como INDECOPI en Peru
o de otras instituciones chilenas como las Superintendencias, el SERNAC no tiene facultades

fiscalizadoras ni puede sancionar a los proveedores en forma directa®”

, sino que tiene
facultades de informar, proteger y educar al consumidor, promoviendo la participacién
ciudadana y la seguridad en el consumo, si bien actualmente se encuentra en tramitacién un

proyecto de ley que le amplia facultades™™.

6.4.- Superintendencias

Las Superintendencias son organismos integrantes de la Administracion del Estado
de caracter autdonomo, técnico y especializado, creadas con la finalidad de regular, fiscalizar y
sancionar incumplimientos normativos en areas reguladas. En materia de Derechos del
Consumidor su rol es la proteccién de los consumidores y usuarios de los servicios o bienes
gue quedan bajo su tutela, ya sea aplicando la norma especifica que rige al respectivo

producto o servicio o supletoriamente la propia Ley del Consumidor. Es el caso del Art. 39° b)

2 SERNAC. Santiago. Chile. [en linea] <www.sernac.cl>

3% ORENZINI J., Op. Cit., pagina 15.

3 Boletin 9369-03, en segundo tramite legislativo. Consulta en linea en
http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php , consulta 20.09.2016.
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de la ley 19.496, en cuanto dispone que, tratandose de las operaciones de crédito de dinero,
en que el proveedor es una entidad financiera sujeta a la supervigilancia de la
Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras, dicho organismo debera velar por la

proteccion de los consumidores de estos servicios.

6.5.- Asociaciones de Consumidores

Las asociaciones de consumidores son entidades juridicas independientes de todo
interés econdmico, comercial o politico, cuyo principal objetivo es la proteccién, informacién
y educaciéon de los consumidores. Estas asociaciones tienen especial funcion en los litigios
colectivos. Segun las cifras, hay 33 asociaciones registradas, “sin embargo sélo un nimero
muy reducido de ellas (2 o 3) tiene visibilidad publica. Entre ellas se encuentran ODECU
(Organizacién de Consumidores y Usuarios de Chile) y CONADECUS (Corporacion Nacional de

Consumidores y Usuarios de Chile A C)”*%.

6.6.- Tribunales

En la normativa vigente, el tribunal competente para conocer los conflictos de los
consumidores es el Juzgados de Policia Local de celebracién del contrato o, una vez

comenzada la ejecucion del acto, el del lugar que elija el consumidor.

Si bien los juzgados de policia local proporcionan justicia territorial con mayor
accesibilidad al no requerir patrocinio de abogado, en la practica es dificil que un consumidor
inexperto se enfrente a un litigio solo. Adicionalmente son tribunales sobrecargados de
trabajo y sin especializacién en el tema, lo que dificulta el acceso a la justicia, toda vez que
los costos de transaccién también aumentan cuando las causas llegan a la Corte de

Apelaciones, donde el patrocinio de abogado es obligatorio.

*2bid., pagina 18.
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Capitulo II: La resolucidn de conflictos de consumo en Chile.

1.- Infracciones previstas en la legislacion

El incumplimiento de los derechos y deberes previstos en la ley del Proteccién de los
Consumidores conlleva responsabilidad del infractor, en os términos previstos en el parrafo

5°, a saber:
e Cobro de un precio mayor al exhibido.

e Cantidad de contenido neto de un envase es menor que la que se indica, lo que
permite la reposicion del producto, bonificacién por la compra de otro o la

devolucion del dinero.

e Responsabilidad por mala calidad del producto o sus materiales: tratandose de
defectos del producto o sus materiales, la ley prevé que “sin perjuicio de la
indemnizacién por los dafios ocasionados, el consumidor podra optar entre la
reparacion gratuita del bien o, previa restitucién, su reposicién o la devolucién de
la cantidad pagada” (articulo 20° inciso 1°). Estas acciones deben interponerse en
un plazo de tres meses desde que se haya recibido el producto, siendo
solidariamente responsables por los perjuicios ocasionados al consumidor el
proveedor que haya comercializado el bien o producto y el importador que lo
haya vendido o suministrado; pudiendo dirigirse el consumidor indistinta o
conjuntamente a cualquiera de ellos. En caso de productos perecibles o que
deban ser usados en tiempos breves, tendrd como plazo de reclamacién el que

diga su envase o un maximo de siete dias.

e También comete infraccidn el proveedor que en la venta de un bien o servicio

actuando con negligencia, causa menoscabo al consumidor por fallas o
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deficiencias en la calidad, cantidad, identidad, sustancia, procedencia, seguridad,

peso o medida del respectivo bien o servicio.

En cuanto a la cuantia de la sancidn, el articulo 24° seiala que las infracciones que
contempla la ley serdn sancionadas con una multa de hasta 50 UTM, en el caso de que no
tuvieran una sancién especifica. Asimismo, en el caso de que se trate de publicidad engafosa

la multa puede llegar hasta 750 UTM.

Respecto del plazo de interposicién, el articulo 26° del mismo cuerpo legal senala
gue las sanciones por las infracciones prescriben en un plazo de seis meses desde que se

incurre en la infraccién respectiva.

De acuerdo al art. 50, “para los efectos de determinar las indemnizaciones o
reparaciones que procedan, de conformidad a las normas sefialadas en el parrafo 22 de este
Titulo, serd necesario acreditar el dafio y el vinculo contractual que liga al infractor y a los

consumidores afectados”.

Tal como sefala el inciso 2°, las posibles sanciones son: multa, nulidad de la cldusula
abusiva, obtener el cumplimiento forzado, el cese del acto y la indemnizacién, quedando
abierta la posibilidad para alguna otra sancion que el tribunal estime ya que no se trata de

una lista taxativa.

2.- Los conflictos de Conflictos de consumo en Chile

Sin perjuicio del régimen infraccional someramente descrito, atendida Ia
complejidad de las relaciones de intercambio, en nuestros dias existen multiples conflictos y
controversias en materia de consumo. SERNAC, en sus estudios los clasifica en los siguientes

términos:
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a) Defectos de fabricacion de productos: lo que ocurre cuando la mala fabricacion de
los productos, o, la falta de advertencia tratandose de productos peligrosos o
riesgosos que causan perjuicios a los consumidores. Un ejemplo al respecto es

una publicacién de una receta de “churros” en el diario La Tercera®.

b) Mala prestacion de servicios: por ejemplo, en el ambito de las comunicaciones
“los consumidores se quejan principalmente por cobros indebidos, mala calidad

»n34

de la sefial, cortes injustificados”™", entre otros.

c) Cambios de las condiciones contratadas: esta situacion ha ido en aumento en el
ambito educacional, donde las Universidades, Institutos Profesiones y Centros de
Formaciéon Técnica reciben reclamos relacionados con esta materia, “por
ejemplo, cambio de las mallas académicas, problemas de infraestructura ofrecida
(bibliotecas, profesores), modificacion de horarios o planes de estudios, entre

otras”®.

d) Publicidad engafiosa: en estos casos los consumidores reclaman que las
publicidades utilizadas por los proveedores llaman a engafio a los consumidores
ya sean cuanto a la calidad, cantidad o cualidades de los productos y/o servicios o
las condiciones de contratacién. A via de ejemplo, “afio 2013, las lineas aéreas
concentraron el 47% de los reclamos; mientras que los buses interurbanos el

39%; y las agencias de viaje un 13%”°°.

3 SERNAC. 2004. Por receta de churros: Diario La Tercera responde a SERNAC [en linea] <http://www.sernac.cl/70502/>
[Consulta: 24 de Agosto de 2014]

3% SERNAC. 2014. SERNAC Y SUBTEL dan a conocer Ranking de Reclamos en el Mercado de Telecomunicaciones [en linea]
<http://www.sernac.cl/sernac-y-subtel-dan-a-conocer-ranking-de-reclamos-en-el-mercado-de-las-telecomunicaciones/>
[Consulta: 24 de Agosto de 2014]

%> SERNAC. 2013. Ranking Educacion Superior 2013: Sernac informa sobre comportamiento de instituciones y acciones para
proteger derechos de estudiantes [en linea] < http://www.sernac.cl/ranking-educacion-superior-sernac-informa-sobre-
comportamiento-de-instituciones-y-acciones-para-prot/> [Consulta: 24 de Agosto de 2014]

3% SERNAC. 2013. Ranking enero — septiembre: Sernac entrega cifras de reclamos en el mercado turistico y de transporte [en
linea] < http://www.sernac.cl/ranking-enero-septiembre-sernac-entrega-cifras-de-reclamos-en-el-mercado-turistico-y-de-
transporte/> [Consulta: 24 de Agosto de 2014]
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e) Infracciones a los deberes de garantia: casos en los cuales el proveedor no
respeta la garantia legal que corresponde a cada tipo de producto, ya sea cambio

o reparacion, segun sea el caso.

f) Clausulas abusivas: las que generalmente conllevan a perjuicios de cobros
indebidos hacia los consumidores o cambian las condiciones de contratacion de

los mismos de forma intempestiva.

Como podemos apreciar de las hipdtesis descritas, se trata de casos en que el
consumidor puede sufrir un perjuicio y/o de clausulas cuya contravencion dara lugar a una
infraccidon. En cualquier caso, ninguna de las hipdtesis descritas muestra caracteristicas que

nos lleve a sostener que se trata de materias de arbitraje prohibido.

3.- Legislacion aplicable a la resolucion de controversias en sede de Derechos del

Consumidor

La primera gran legislacion aplicable a la controversia entre consumidores vy
proveedores es la Ley N° 19.496 que establece normas sobre protecciéon de los derechos de
los consumidores, que como ya sefialamos tiene cardcter supletorio (Art. 2 bis de la ley). A
via de ejemplo nos hemos referido a la ley de Bancos e Instituciones Financieras, lo mismo
pasa con la Ley General de Telecomunicaciones. En ambos casos, la ley N° 19.946 deberd
aplicarse de manera supletoria a las normas especiales de esos cuerpos normativos en lo que
dice relacién a la proteccidn de los consumidores de los servicios que se regulan de manera
especial en dichos cuerpos normativos. En este sentido “La Ley de Proteccidn a los
Consumidores tiene un evidente caracter transversal y general en cuanto a su campo de
aplicacion, procurando la proteccion de los consumidores sin importar la materia o el sector
del que se trate, de esta forma parece dificil que una norma particular de una ley que regula

un sector especifico pueda aparecer como mads general, mas aun cuando la misma LPC dice
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qgue sélo se aplicara supletoriamente””’. Dicho en otros términos la ley tiene un doble

caracter:

a) Es una ley especial: Se refiere a materias tratadas en la ley del consumidor que
tengan un tratamiento especifico en la ley especial (informacién, seguridad,
calidad, procedimiento colectivo, etc.). Si se trata de un reglamento, circular,
oficio, etc., habra que verificar las facultades especificas de la autoridad que dicta

el acto administrativo; si excede o no la facultad entregada.

b) Es una ley supletoria: Si una ley que regula un producto o servicio especifico no
considera normas de proteccién a los consumidores o no se refiere a algunos
aspectos especificos de esta normativa, se aplica supletoriamente la ley del

consumidor.

Ademas, el articulo 16° letra g) inciso 2° de la Ley del Consumidor, establece como
cldusula abusiva aquella en que se designe un arbitro no consentido por el consumidor, lo
gue vino a posibilitar el arbitraje en estas materias, ya que el articulo 229° del Cédigo
Organico de Tribunales establece que las materias que se conocen en Juzgado de Policia
Local, tales como denuncias o demandas de consumidores, no pueden ser sometidas a

arbitraje. De esta forma, no hay arbitraje prohibido en derecho del consumidor.

4.- Vias de reclamacion y de aplicacion del régimen infraccional

Para la persecucién de las responsabilidades del proveedor, “la Ley de Proteccién de
los consumidores otorga al consumidor insatisfecho un conjunto de acciones judiciales que le
permiten solicitar ya sea la sancidn del proveedor, anular cldusulas abusivas, forzar a que el

proveedor cumpla lo prometido, que cese el acto que lesiona sus derechos u obtener la total

7 WALKER A., Op. Cit., pagina 74.
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indemnizacion de sus perjuicios”ss. Las alternativas que tienen los consumidores son de dos

tipos:

4.1.- Procedimientos extrajudiciales

Dentro de esta opcidn, que no se encuentra judicializada, hay dos formas de ejercerla:

a) Reclamo directo al proveedor: Si bien la ley no lo sefiala expresamente,
entendemos que esta via emana del servicio en general y se incorpora en la
garantia legal del articulo 21°. Quedan dentro de esta accion el derecho a una
informacién veraz y oportuna, el cual es irrenunciable segin lo que seiala el
articulo 4°, y también, lo referido a la calidad de los productos de acuerdo al

articulo 26°.

b) Reclamo en el SERNAC: para que este organo realice una mediacion
administrativa de acuerdo al articulo 58° letra f) de la ley en pos de lograr
entendimiento voluntario entre las partes. En caso de que no se resuelva el

problema se puede acudir a los tribunales.

4.2.- Procedimientos judiciales

Este mecanismo tiene que ver con la accién que mueve el aparato jurisdiccional
en busqueda de resolucion de conflictos entre proveedores y consumidores. De acuerdo al
Art. De la ley el ejercicio de las acciones puede realizarse a titulo individual o en beneficio
del interés colectivo o difuso de los consumidores, de acuerdo a las siguientes

caracteristicas:

a) De interés individual las acciones que se promueven exclusivamente en defensa

de los derechos del consumidor afectado.

8 LORENZINI J., Loc. Cit.
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Lo primero que hay que tener en cuenta es que este procedimiento se sigue ante
el Juzgado de Policia Local, siendo competente el tribunal del lugar de celebracién
del contrato o, una vez comenzada la ejecucién del acto, el del lugar a eleccién del

consumidor.

La forma de iniciar esta accién es por demanda, denuncia o querella, las cuales
deben presentarse por escrito sin la necesidad de patrocinio de un abogado. La
denuncia es aquella hecha por la autoridad; la querella es la que inicia el propio
consumidor ante los Juzgados de Policia Local y la demanda es la accién civil
indemnizatoria a nivel colectivo que se interpone ante los Tribunales Ordinarios.
En el caso de que la cuantia del procedimiento no exceda a las 10 UTM, se
tramitard como procedimiento de Unica instancia, por lo que todas las sentencias

seran inapelables.

En consecuencia, el procedimiento ante el Juzgado de Policia Local entra a abordar
lo establecido en el articulo 3° letra e) de la ley que se refiere al derecho de
reparacion adecuada y oportuna que tienen los consumidores, incluyendo tanto
danos materiales como morales. “Es del caso que para ser procedente la
indemnizacion, el consumidor debe necesariamente alegarla y le corresponderd

acreditar los perjuicios que la conducta infraccional le pudiere haber generado"39.

b) De interés colectivo y de interés difuso: desde la reforma de 2004, se prevé la
posibilidad de entablar acciones en defensa de derechos comunes a un conjunto
determinado o determinable de consumidores, ligados con un proveedor por un
vinculo contractual. Seran colectivos cuando se actua conjuntamente en favor de
un grupo determinado de consumidores, y seran de interés difuso las acciones
gue se promueven en defensa de un conjunto indeterminado de consumidores

afectados en sus derechos.

*bid., pagina 21.
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Una de las razones fundamentales de la instauracion de las acciones colectivas y
difusas se debid a que podia suceder que un solo acto pudiera tener una actitud dafiosa a un
grupo de consumidores de igual forma. Progresivamente esta forma de accionar ha ganado
terreno. A diciembre de 2012, existian 65 juicios colectivos en materia de Derecho del
Consumidor, de los cuales 51 fueron iniciados por el SERNAC (79%). De los restantes 14
juicios colectivos, sélo en 2 de ellos el SERNAC se hizo parte (3%). Dentro de los objetivos

perseguidos con esta forma de actuacién estan:

a) Desincentivar la infraccién masiva de poca monta: el proveedor puede llegar a
anticipar que las infracciones que afectan a consumidores individuales son

beneficiosas, sin llegar a vislumbrar el efecto masivo de las mismas.

b) Defender intereses supraindividuales de los consumidores

¢) Combatir las asimetrias.

Respecto a la legitimacidn activa, ésta recae en:

a) SERNAC: no litiga por si mismo sino que en representacién de los consumidores
para imponer sanciones o establecer indemnizaciones. Para ello, no es necesaria

la identificacion de los consumidores a los que se representa.

b) Asociacion de Consumidores: es necesario que haya sido constituida con al menos
seis meses con anterioridad a la presentacidn de la demanda y que cuente con la

autorizacion de la asamblea.

c) Grupos de consumidores afectados: tiene que ser un grupo no inferior a 50

personas debidamente informadas.

En cuanto a la legitimacion pasiva, ésta recae en el proveedor, que para efectos de
la accidn, estd representado por el Jefe de Local o por su representante legal. Como regla
general, y, que a la vez son aspectos relevantes de este juicio, es que a pesar de que se

pruebe la relacion de consumo existente, no se incorpora el dafio moral como parte de los
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danos indemnizables. Ademads, la sentencia, que tiene efecto erga omnes, se notifica no por
los medios establecidos en el Cédigo de Procedimiento Civil, sino que por medios masivos

tales como medios de prensa o publicaciones en la pagina web del SERNAC.

Adicionalmente de lo dispuesto en el articulo 170° del Cédigo de Procedimiento

Civil, segun el articulo 53° C de la Ley del Consumidor, el juez en la sentencia, debe:

a) Declarar la forma en que tales hechos han afectado el interés colectivo o difuso

de los consumidores.

b) Declarar la responsabilidad del o los proveedores demandados en los hechos

denunciados y la aplicacién de la multa o sancién que fuere procedente.

c) Declarar la procedencia de las correspondientes indemnizaciones o reparaciones
y el monto de la indemnizacién o la reparacidn a favor del grupo o de cada uno

de los subgrupos, cuando corresponda.

d) Disponer la devolucion de lo pagado en exceso y la forma en que se hara efectiva
en caso de tratarse de procedimientos iniciados en virtud de un cobro indebido
de determinadas sumas de dinero. En el caso de productos defectuosos, se

dispondra la restitucion del valor de aquéllos al momento de efectuarse el pago.

e) Disponer la publicacidn de los avisos a que se refiere el inciso tercero del articulo

54°, con cargo al o a los infractores.

Dado que actualmente las grandes empresas cuentan con los datos personales de
sus consumidores (que son quienes finalmente se ven afectados), para la reparaciéon que
determine el Tribunal no es necesaria la comparecencia de cada uno de ellos para hacer

efectiva dicha reparacion.
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5.- La proteccion de consumidores en sede de los Juzgados de Policia Local

Los juzgados de policia local ejercen justica territorial, destinados a resolver
problemas de baja cuantia. Los procedimientos son relativamente expeditos y por regla
general permiten la comparecencia directa, sin patrocinio de abogado. no requieren la
comparecencia representado, bajando por tanto los costos de transaccidn asociados a
demandar. Conforme lo prescrito en el articulo 14° de la Ley N° 18.287, la prueba en estos
tribunales se aprecia segun las reglas de la sana critica, lo que puede favorecer al consumidor
quien podra aportar elementos de conviccién al tribunal con una mayor amplitud que en los

casos en que el tribunal debe seguir las reglas de la prueba tasada.

Sin embargo, en los hechos, el consumidor que demanda de manera directa
probablemente se enfrentarda a un proveedor que si se hard asistir por un letrado,

produciéndose por tanto un desequilibrio substancial entre las partes a la hora de litigar.

Otro aspecto que se ha criticado dice relacién con el caracter generalista de estos
tribunales, en tanto que resuelven multiplicidad de conflictos de cardcter infraccional,
vecinal, etc., lo que genera que tengan altas cargas de trabajo, por lo que se han visto
colapsados en la tramitacion de sus causas, con el consecuente retraso en la solucién de
conflictos. Asimismo, esto ha llevado a que los jueces de estos tribunales no sean
especialistas en las materias que conocen sino mas bien resolverdn causas de diversa indole

sin abordar cada una de forma profunda, lo que puede llevar a afectar la decisidn del caso.

En cuanto a la carga de trabajo de los tribunales de policia local, las estadisticas del
ministerio de justicia muestran un incremento de las causas ventiladas en estos tribunales.
Hacia 2006 el total de ingresos en el Poder Judicial fueron 2.193.142; mientras en el caso de

los Juzgados de Policia Local la cantidad de causas ascendieron a 2.211.928". El afio 2014 las

0 LUCIO J.P. 2011. Visién critica del funcionamiento, competencia e independencia del Juzgado de Policia Local. Memoria
para optar al Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago. Universidad de Chile. Facultad de Derecho.
Pagina 58.
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cifras son considerablemente mayores, pues muestran un total de 3.583.865 de causas
ingresadas y falladas en los tribunales de policia local, de las cuales 10.212 correspondieron a
conflictos de la ley de proteccién a los consumidores*’, con la consecuente sobrecarga de los

tribunales y retraso en su actuacién.

Adicionalmente, por la naturaleza de los juzgados de policia local se les ha criticado
gue no siempre respetan los principios asociados al debido proceso legal, con las
consecuentes deficiencias que ello conlleva desde la dptica de concrecidon de las garantias
fundamentales de las personas que concurren a ellos para la resolucién de las controversias

en que les corresponde intervenir®.

6.- La proteccion a los consumidores en sede del Servicio Nacional de

Consumidor SERNAC

El rango de reclamos que se han efectuado ante el SERNAC han sido muy variables a
lo largo de los afios. Asi, desde el afio 2006, el foco central fueron las farmacias por
publicidad engafiosa y cobros indebidos. Se comienza también a reclamar por servicios
aéreos y conciertos. En el afio 2007, aumentan las clausulas abusivas en el retail y en las
telecomunicaciones por cargar servicios no solicitados. Adicionalmente ese afio los
consumidores reclamaron por el sistema de trasporte urbano “Transantiago” por la mala
calidad del servicio, deficiente acceso y publicidad engafosa. Asimismo se observa un
aumento de la responsabilidad por la “experiencia de consumo” que involucra
responsabilidad en situaciones en que aun no se ha materializado la prestacién, como lo que

sucede en los estacionamientos de los malls.

41 . - o , :
Instituto Nacional de Estadisticas. Informe Anual 2014, sector justicia. Disponible en linea en http://www.ine.cl
42 \ 4z .
Véase a este respecto el anexo de entrevistas.
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Ya en el 2008, se mantienen y aumentan los reclamos en el retail por clausulas
abusivas, cobros indebidos en las tarjetas de crédito, colusidn y abuso. También se mantiene
lo mismo en las farmacias, autopistas concesionadas, universidades privadas, compafias

eléctricas, aerolineas, malls y las eléctricas.

En el afio 2009, la actuacidon de SERNAC se vio marcada por el caso de abuso de las

farmacias, en que este organismo presenta una demanda colectiva.

El afio 2010, aumentan los reclamos en el retail por abusos y también el Banco
Estado pierde una demanda colectiva por cobros indebidos en comisiones de mantencion de

las cuentas.

En el afio 2011, La Polar fue la gran figura, donde el SERNAC presenta un juicio
colectivo por repactaciones unilaterales y una demanda contra Presto por mantener clientes

con deudas repactadas en DICOM.

El afio 2012, se apuntd a los contratos de adhesidn en diferentes rubros y empresas.
En el dmbito de la educacién, se condendé a la Universidad Andrés Bello por clausulas
abusivas en sus contratos y se demandd a la Universidad del Mar por la misma situacion.
También, se evidencian reclamos crecientes a las cajas de compensacién y aumentd en un
67% el reclamo ante las empresas turisticas. Al respecto, ese ano se recibieron 4.800 casos

contra instituciones de educacion.

Entre enero y noviembre del afio 2013, el SERNAC recibié 5.544 reclamos en contra
de Universidades, Institutos Profesionales y Centros de Formacién Técnica,. Un 71% de los
reclamos fueron en contra de las universidades; un 21% apuntaron a los institutos

profesionales; y casi 8% hacia los centros de formacidn técnica.

En la primera mitad del afio 2014, se recibieron multiples reclamos por fiestas de
aflo nuevos sin realizacién, y también en el ambito de las telecomunicaciones,

especificamente en la telefonia movil.
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En general, los reclamos son de tres tipos:

e Reclamos estacionales: se producen todos los afios en las mismas fechas y no

tienen solucion definitiva.

e Reclamos informativos: aquellos en que el SERNAC denuncia su incumplimiento

por parte de las empresas, pero se limita a informarlo.

e Reclamos reincidentes: son los que persisten en el tiempo y el SERNAC se

preocupa de buscarles una solucion.

Entre los problemas que se mencionan en relacion a la proteccidon de derechos de
los consumidores ante el SERNAC destaca sus escasas facultades para resolver de manera
directa el conflicto, pudiendo solo mediar entre las partes y luego si esta via fracasa, deberd
accionar ante los tribunales de justicia, con el consecuente retraso en la solucién de los
conflictos. Asimismo se echa en falta atribuciones en materia de fiscalizacién, que podria
evitar abusos de parte de los proveedores o anticipar conflictos y prever soluciones paliativas
tempranas que eviten mayores perjuicios a los consumidores y/o a la confianza en los

mercados.

7.- Balance

Del andlisis antes realizado, podemos concluir que si bien el legislador nacional
previé deberes y derechos para ambos sujetos de la relacidon de consumo y se han disefiado
mecanismos para las reclamaciones a las infracciones o danos hacia los consumidores, éstos
no han sido del todo efectivos. Entre las distorsiones detectadas en la resolucién de
controversias ante tribunales, apreciamos asimetrias en el ejercicio del derecho a defensa de
las partes debido a lo reflexionado en torno a la comparecencia directa y/o asistida por
letrados, en que es muy probable que mientras el consumidor no concurre con abogado, los

proveedores si contaran con la asistencia de un profesional; a ello se suma que si es
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necesario recurrir a Cortes de Apelaciones o Suprema, siempre se requerira el patrocinio de
abogado, lo que le incentiva a no proseguir los asuntos y el conflicto concluye con una

solucién equivoca, o, derechamente, sin solucién.

En sede administrativa, del andlisis de la experiencia en el Servicio Nacional del
Consumidor advertimos, que, con el paso del tiempo, los reclamos han ido variando de
objeto, ya que las necesidades de los consumidores cambian y los proveedores ofrecen
productos para esas nuevas necesidades. Aun asi, los reclamos aumentan mas de lo que se

quisiera, y la interrogante es cuantos de esos reclamos efectivamente son solucionados.

Por consiguiente, si bien existen mecanismos de reclamo para los consumidores, de
una u otra forma, éstos no resultan totalmente efectivos, lo que obliga a realizar una
reflexion sobre los motivos y las posibles soluciones, como lo serian la consideracién de
medios alternativos que prevean un plano de igualdad entre los sujetos involucrados, junto a

una mayor eficiencia y eficacia en la solucién.

52



CAPITULO 1lI: EXPERIENCIA COMPARADA DE ESTABLECIMIENTO DE SISTEMAS
ARBITRALES DE RESOLUCION DE CONFLICTOS DE CONSUMO.

El sistema arbitral de consumo no ha sido instaurado en nuestra legislacién como
mecanismo alternativo de general aplicacién de resolucidn de controversias; sin embargo, la
experiencia comparada lo muestra como una alternativa eficiente. Siendo asi, creemos que
es necesario investigar como ha sido la aplicacion de este método en otros paises, y, en
consecuencia, recoger los elementos idéneos para su aplicacidn en nuestro pais. De esta
forma, se hara un recorrido por la experiencia comparada en Latinoamérica y Europa, lo que
permitira tener un vasto conocimiento y mayores herramientas para proponer un sistema

similar a nivel local.

En nuestro analisis, hemos considerado las experiencias de Argentina, México y
Espafia, en tanto que en esos entornos si se ha implementado una solucién arbitral a las

controversias que se suscitan en sede de consumo, tal como se detalla a continuacién:

1.- Argentina

La instauracién de un sistema arbitral de consumo en la Republica de Argentina se
fundd en la debilidad relativa de los consumidores sumado al aumento y diversificacion del
consumo ya sea en cuanto a la gama de productos y servicios disponibles y los canales de
acceso a dichos bienes y servicios, que han hecho ineficientes las vias tradicionales de
resolucion de controversias. La doctrina ha considerado al respecto que: “las relaciones de
consumo han aumentado en forma muy significativa y, en forma proporcional los conflictos

gue de ellas surgen, situacion ante la cual cabe preguntarse si ha habido un mejoramiento de
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la administracién de justicia que se adapte a esta nueva realidad”®, cuya respuesta pareciera
ser negativa al haber gran cantidad de obstaculos y congestionamiento al acceso a la misma.
En este contexto, se considera un gran cambio cultural fomentar un medio alternativo, eficaz

y voluntario para encontrar solucién a los conflictos entre ambos sujetos.

A lo anterior, se suma que el arbitraje ofrece una solucién de mayor calidad en
relacién a las necesidades de la relacién de consumo porque “el Arbitraje de Consumo tiene
como valor fundamental la equidad, NO es un érgano de defensa del consumidor, su fin
ultimo es el sostén del punto de equilibrio del mercado. En un virtual mercado ideal donde

744 por

los actores tuvieran el mismo peso relativo, su existencia no seria necesaria
consiguiente, se ha entendido que “el arbitraje es una descentralizacidn de la justicia lo que
es diferente a una privatizacién de la justicia. El Estado lo asimila a la jurisdiccion publica en
cuanto a los resultados, la sentencia y el laudo tienen los mismos efectos porque el laudo es
ejecutable y hace cosa juzgada. Es relevante destacar que los jueces cumplen una funcién de
colaboracién y cooperacién ya que son ellos quienes tienen el imperio para hacer cumplir el

laudo”*.

Segun la experiencia judicial del pais trasandino, los tribunales ordinarios presentan
ciertos obstaculos a los consumidores a la hora de buscar reparaciones. Se habla de una
barrera psicoldgica, ya que los consumidores pueden sentirse agobiados o intimidados por el
ambiente de los tribunales, incluyendo la falta de conocimiento técnico y de las etapas
procesales de las causas. También, se entiende que hay un gran costo en cuanto al
asesoramiento o al patrocinio de un abogado para enfrentar el litigio, que incluso puede
exceder la reparacidon que se pretende. “La situacion de frustraciéon, globalidad, ineficacia y

falta de amparabilidad en que se halla el justiciable frente a la maquinaria judicial, lo

** JUNIORS S. 2012. Sistema Arbitral de Consumo: analisis comparado y situacidn actual en Argentina y la provincia de
Corrientes. Alemania. Editorial Académica Espafiola. Pagina 8

4 BENZRIHEN M. 2003. La Experiencia del Sistema Nacional de Arbitraje de Consumo. En: Jornada de Capacitacion en el
Estado: situacion, perspectivas y propuestas, Argentina, Direccién de Estudios e Informacion y Direccidn Nacional del
Instituto Nacional de la Administracidn Publica. Pagina. 29

* FERNANDEZ M. y SELIM M., Loc. Cit.
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convierte, las mas de las veces, en un usuario o consumidor procesal en situacion de

indefensidn, inerme ante el defectuoso e ineficaz servicio que le presta el poder publico”*®.

Como parte fundamental del arbitraje, se contempla la participacién de tres pilares
fundamentales. En primer lugar, los consumidores, que participan en este sistema de forma
directa o por reclamaciones canalizadas por las Asociaciones de Consumidores y Usuarios; en
segundo lugar, el Estado, que interviene en la administracién de la justicia; y, en tercer lugar,
el empresario, que participa en el sistema en forma individual o a través de las camaras y

Federaciones Empresariales.

1.1.- Normativa

La normativa que hace aplicable este sistema, se recoge tanto a nivel constitucional,

legal y reglamentario.

A nivel Constitucional, el articulo 42° de la Constitucién Nacional dispone que:

“Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacién de
consumo, a la proteccidn de su salud, seguridad e intereses econdmicos; a una informacién

adecuada y veraz; a la libertad de eleccidén y a condiciones de trato equitativo y digno.

Las autoridades proveeran a la proteccion de esos derechos, a la educacién para el
consumo, a la defensa de la competencia contra toda forma de distorsion de los mercados, al
control de los monopolios naturales y legales, al de la calidad y eficiencia de los servicios

publicos, y a la constitucion de asociaciones de consumidores y de usuarios.

La legislacion establecera procedimientos eficaces para la prevencion y solucion de

conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios publicos de competencia nacional,

6 GALIANO J. 2006. Eficacia de los Tribunales Arbitrales en el dmbito del derecho del consumidor. Argentina. Universidad
Abierta Interamericana. Facultad de Derecho. Pagina 38.
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previendo la necesaria participacion de las asociaciones de consumidores y usuarios y de las

III

provincias interesadas, en los organismos de contro

Como podemos apreciar, la proteccién de los consumidores se ha elevado a rango
constitucional, asi como la obligacién del legislador de prever mecanismos eficientes de
resolucién de controversias, a diferencia del silencio que ha guardado nuestro constituyente

a este respecto.

En sede legal, la Ley de Defensa del Consumidor de Argentina, ley N° 24.240, en el

articulo 59° dispone lo siguiente:

“Tribunales Arbitrales. La autoridad de aplicaciéon propiciard la organizacién de
tribunales arbitrales, que actuaran como amigables componedores o arbitros de derecho
segln el caso, para resolver las controversias que se susciten con motivo de lo previsto en
esta ley. Podra invitar para que integren estos tribunales arbitrales, en las condiciones que
establezca la reglamentacién, a las personas que teniendo en cuenta las competencias,

propongan las asociaciones de consumidores y cdmaras empresarias.

Regira el procedimiento del lugar en que actla el tribunal arbitral.”

En consecuencia, haciendo caso al mandato constitucional, la autoridad ha
establecido un decreto con el objeto de regular el procedimiento del sistema arbitral de
consumo, establecer sus caracteristicas y la naturaleza del laudo arbitral. Este decreto es el

N° 276/98.

Tradicionalmente, los consumidores tienen diferentes vias para poder canalizar sus

reclamos con distintos fines para una mejor y eficaz proteccion de los mismos:

e Tienen un sistema de reclamaciones alternativas para los casos de infracciones
presuntas que establece la ley. En este sentido, se prevé una instancia
conciliatoria y el establecimiento de un sumario que termina con una resolucion

administrativa.
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e También, se otorga a las asociaciones de consumidores legitimaciéon para
intervenir judicialmente cuando se estén vulnerando derechos de los

consumidores.

e Se afade como fin especifico el buscar y promover soluciones amigables entre

consumidores y proveedores.

Finalmente, se establece la conveniencia de crear tribunales arbitrales para hacer

efectivos los métodos alternativos y voluntarios.

1.2.- Ambito de aplicacién

Respecto de las materias que regula este sistema, se entiende que son todas
aquellas reclamaciones de los consumidores y usuarios, en relacién a los derechos y
obligaciones que establece la Ley de Defensa del Consumidor. En cuanto a aquellas materias
gue no pueden ser sometidas a un procedimiento arbitral, el decreto establece una lista que

incluye lo siguiente: “Art. 22: No pueden someterse a proceso arbitral:

a) Las cuestiones sobre las que haya recaido resolucién judicial firme y definitiva, y

las que puedan dar origen a juicios ejecutivos;

b) Las cuestiones que con arreglo a las leyes no puedan ser sometidas a juicio

arbitral;

¢) Las materias inseparablemente unidas a otras sobre las que las partes no tengan

poder de disposicidn y/o que no puedan ser sometidas a juicio arbitral;

d) Las cuestiones de las que se deriven dafios fisicos, psiquicos y/o muerte del
consumidor, y aquellas en las que exista la presuncion de la comisién de un

delito;
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e) Las cuestiones que por el monto reclamado queden exceptuadas por la

reglamentacion”.

Un aspecto importante a destacar, es que el arbitraje de consumo es de
sometimiento voluntario por las partes, es decir, no hay materias en que el procedimiento
arbitral sea obligatorio. Ademas, también hay que tener en cuenta que la forma de terminar

este sistema produce cosa juzgada para ambas partes.

1.3.- Caracteristicas del arbitro

i.- Designacién

El articulo 5° del decreto sefiala cual es la forma de designar los arbitros que seran
parte integrante del Tribunal Arbitral y, también, cuales son los requisitos para poder ser

arbitro en estos procedimientos.

“Art. 52: Los Tribunales Arbitrales de Consumo se integraran con tres Vocales, los
gue seran asistidos por un Secretario, dos vocales seran designados, uno entre los
representantes de las asociaciones de consumidores, el otro entre los representantes de las
asociaciones empresariales, y el tercer miembro sera designado entre los inscriptos en el
Registro de Arbitros Institucionales. El cargo de Secretario del Tribunal serd desempefiado
por un agente de la Subsecretaria de Comercio Interior, dependiente de la Secretaria de
Industria, Comercio y Mineria del Ministerio de Economia y Obras y Servicios Publicos, con

III

titulo de abogado, que sera designado por el Tribuna

Entonces, los Tribunales Arbitrales de Consumo se integran con tres vocales, que
son asistidos por un secretario. Uno de ellos es designado entre los representantes de las
Asociaciones de Consumidores, otro entre los representantes de las Asociaciones de los

Empresarios, y el tercero, de los inscritos en el Registro de Arbitros Institucionales.
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Las condiciones que deben reunir las personas que seran designadas arbitros son:
tener titulo profesional, tener cinco afios de experiencia en el ejercicio de la profesidn, deben
tener especializacion en temas que se relacionen con el consumo y en formas alternativas de
resolucién de conflictos, haber participado en Congresos, Seminarios o cursos relacionados
con esos temas, haber pertenecido o pertenecer a Asociaciones de Consumidores o Camaras
Empresariales, o a la Administracion Publica nacional o provincial dentro del darea dedicada a

la defensa de los consumidores.

ii.- Naturaleza

El articulo 7° del decreto sefiala que los arbitros resolveran segun equidad, es decir,
se entiende que tanto el procedimiento como la resolucién del conflicto se hardn bajo su
prudencia, dando a entender que se trataria de un arbitraje con arbitros arbitradores o

amigables componedores.

Se ha entendido que los arbitros arbitradores, “deben resolver a verdad sabida y
buena fe guardada procurando una justa y equitativa composicion de los intereses en juego,
flexibilizando el rigor de las leyes al juzgar y teniendo en vista la necesidad de morigerar
aquellas cldusulas que, aplicadas estrictamente, puedan llevar a una violacion del art. 37° de

la Ley de Defensa del Consumidor”?’.

Lo anterior, dice relaciéon con que los arbitros de este tipo, como no fundamentan
sus decisiones en normas legales de la materia, deben argumentar su laudo de tal forma que
parezca ser la mejor decisién que puede resolver el caso, para que no se entiendan
infringidas normas de caracter ético o moral, o que el arbitro ha dejado de ser imparcial
acercando la solucion del conflicto mdas a una de las partes en perjuicio de otra de forma

arbitraria.

7 Ibid., pagina 44.
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Sin embargo, las partes pueden optar por un arbitraje de derecho. Esto tiene como
consecuencia una modificacién en la estructura del sistema. Por una parte, se exigira que los
arbitros tengan titulo de abogado, debiendo reunir ademas otros requisitos que la Autoridad
de Aplicacion establezca para el mismo; y, por otra parte, la opcidn de recurrir a un arbitraje
de derecho sélo se puede llevar a efecto cuando el monto reclamado sea superior al que fije

la misma Autoridad de Aplicacién.

En definitiva, por resolucion N° 211/98, se han establecido tres clases de
procedimientos: uno aplicable al arbitraje de los amigables componedores, otro para el caso
de los arbitrajes de derecho, y finalmente, el procedimiento de arbitraje de cuantia inferior a

los quinientos pesos argentinos en el que actda un solo arbitro.

1.4.- Naturaleza del sistema (monista o dualista)

No se hace mayor mencién en la ley sobre la distincion de arbitrajes para conflictos
nacionales y arbitrajes de controversias internacionales, debiendo entenderse que entonces

la caracteristica del arbitraje es mas bien monista.

1.5.- Procedimiento arbitral

El procedimiento arbitral comienza con el ingreso de la solicitud al Tribunal Arbitral
de Consumo, el que se integrara con tres vocales y un secretario. La suscripcion que recoge la
solicitud del procedimiento arbitral importa la aceptacidn y sujecién de las partes a las reglas

de procedimiento que fije la Autoridad de Aplicacion.

El Tribunal se rige por los principios de audiencia, contradiccién e igualdad de las
partes. Es decir, tiene amplias facultades instructoras y probatorias, y las decisiones se toman

por mayoria de votos.
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Luego, se fija la fecha de la audiencia que es oral, pudiendo las partes actuar por

derecho propio o de forma representada.

En el caso de inactividad de las partes, no se establece un abandono del
procedimiento, sino que el procedimiento prosigue, siendo el laudo arbitral totalmente

valido, no pudiendo quitarse eficacia al mismo por esa razon.

El laudo arbitral, una vez dictado, tiene fuerza ejecutiva en caso de incumplimiento y

es vinculante para ambas partes.

En suma, la Secretaria de Industria y Comercio dictd la resolucién N° 212/98 que
establece los procedimientos que deben seguir los Tribunales Arbitrales de Consumo para el

tratamiento de los casos que se susciten:

- Casos menores a los 500 pesos argentinos: se aplica un procedimiento
especial, en el que actla un solo arbitro (institucional) y el laudo es dictado oyendo a
ambas partes en el mismo momento o dentro de 48 horas de concluida la audiencia

de conciliacion.

- Procedimiento de las causas en que participen Aarbitros amigables
componedores, cuya modificacion al procedimiento ya ha sido resefiada

anteriormente.

- Procedimiento para arbitraje de derecho que es lo que se ha detallado en

este apartado.

Hay una novedad en la legislacién que se trata de la Oferta Publica de Adhesién al

Sistema. Esto es, la difusién y aceptacién del sistema.

El articulo 18° del decreto define a esta Oferta como “la adhesidon previa que
efectien los proveedores de bienes y servicios para solucionar a través del mismo los

posibles conflictos que se lleguen a suscitar en el marco de una relacién de consumo, de
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conformidad a las reglas que se establecen seguidamente y aquellas que defina la Autoridad

de Aplicacién”.

Las empresas adheridas reciben un distintivo oficial y aceptan las caracteristicas del
Tribunal Arbitral en caso de verse involucradas en algun tipo de controversia en estas
materias. Los interesados, deben presentar una solicitud al Registro de Oferta Publica de

Adhesion al Sistema Arbitral de Consumo.

Los proveedores, deberdn informar tal circunstancia de forma adecuada a los
consumidores o usuarios. El incumplimiento de los laudos por parte de los proveedores
adheridos a este sistema faculta a la autoridad a excluir de este registro al proveedor que ha

infringido lo que el tribunal ha estimado.

Este sistema de adhesién voluntaria tiene también otras ventajas para los
consumidores, los cuales ven a estas empresas de una mejor manera, ya que las mismas
privilegian llegar a acuerdos de forma sana y con procedimientos rdpidos que incluso eximen
la presencia de un abogado que patrocine a los usuarios; “refuerza la imagen y reputacién de
las empresas y el uso del distintivo oficial es una sefal de confianza de la empresa en la
calidad de sus productos y prestaciones conexas, o sea, de la baja probabilidad que asigna el

. . . 4
oferente a que existan conflictos con sus clientes”*®

, constituyendo ademas un servicio
adicional al cliente, ya que aleja la asimetria tradicional de los conflictos que se pueden
suscitar entre ambas partes y los acerca a una solucidn mas equitativa, tanto por la respuesta

al conflicto, como por accesibilidad e igualdad en el procedimiento.

L-Caracteristicas del procedimiento

Doctrinariamente, se han establecido ciertas particularidades del procedimiento

arbitral de consumo, en relaciéon a los principios formativos de todo procedimiento. En

“*® FERNANDEZ M. y SELIM M., Loc. Cit.
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consecuencia, es posible sefialar como caracteristicas del Sistema Arbitral de Consumo de

Argentina las siguientes:

Voluntariedad: el sometimiento de las partes al sistema arbitral es voluntario y no
hay materias que se especifiquen dentro del ambito del arbitraje forzoso. A su vez, existen
dos formas de acceso a dicho sistema, segun se trate de consumidores o de proveedores de

bienes y servicios.

Oferta publica de adhesion al sistema: por este medio, los proveedores de bienes y
servicios manifiestan un compromiso previo de aceptar resolver los posibles conflictos con

los consumidores mediante el sometimiento al arbitraje de consumo.

Acuerdo arbitral: por este medio, el consumidor efectia el reclamo que se canaliza a
través de la solicitud de arbitraje, y, a su vez, el proveedor acepta el arbitraje conformando el

acuerdo arbitral para resolver el conflicto que ha surgido entre ambos.

Simplicidad y rapidez: el procedimiento arbitral, a deferencia de la justicia ordinaria,
tiene una duraciéon maxima de 4 meses (o 120 dias segin como lo sefala el decreto), y sélo

es prorrogable por acuerdo de las partes.

Neutralidad y equilibrio entre las partes: esto tiene que ver con la manera de
conformacidon que tienen los Tribunales Arbitrales, ya que su integracién, como ya se ha
seflalado, es: un arbitro institucional, un arbitro representante de las Asociaciones de
Consumidores y un tercer arbitro representante de las CAmaras Empresariales, lo que es una
muestra de perpetuar el equilibrio entre las partes. Ademas, la autoridad y el decreto
establecen estrictos requisitos de idoneidad y solvencia para los procedimientos que

correspondan, asegurando asi la imparcialidad de los mismos.

Cardcter vinculante y ejecutivo: para ambas partes el laudo arbitral es vinculante y
tiene autoridad de cosa juzgada, se asimila a una sentencia judicial y puede ejecutarse por las

normas procesales adecuadas.
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Recursos: contra el laudo arbitral, las partes cuentan como Unico medio de
impugnacion el recurso de aclaratoria y de nulidad, los que deben interponerse dentro de los

cinco dias habiles siguientes desde la notificacion del laudo arbitral.
Gratuidad: el procedimiento arbitral es gratuito.

Autoridad de Aplicacion: el sistema funciona en la drbita de la Secretaria de
Industria, Comercio y Mineria, que es la encargada de conformar a los Tribunales Arbitrales
de Consumo y de administrar el Registro de Arbitros Sectoriales e Institucionales del Sistema.

Ademas, tiene la responsabilidad de promover el sistema de adhesién.

Unidireccionalidad del procedimiento: sélo los consumidores y usuarios pueden
solicitar un arbitraje de consumo. Ello encuentra sustento en lo dispuesto en el Art. 59° de la
Ley N° 24.240, que impone a la administracién el deber de desarrollar un sistema de arbitraje

gue resuelva las quejas o reclamaciones de los consumidores o usuarios.

ii.- Laudo arbitral y recursos

El articulo 10° del decreto sefiala que el Tribunal Arbitral de Consumo tendrd un
plazo maximo de ciento veinte dias habiles para emitir el laudo, los que se contabilizan a
partir de su conformacion, sin perjuicio de las prérrogas debidamente fundadas que puedan

fijarse.

En el caso del procedimiento de cuantia menor a quinientos pesos argentinos, en el
cual el tribunal es unipersonal, éste tiene como plazo maximo de 15 dias para emitir su

decision final, contados desde el momento de aceptacion del cargo.

El laudo emitido por el tribunal tiene el caracter de vinculante y una vez firme
producira el efecto de cosa juzgada. Es asimilable a una sentencia judicial y es ejecutable

segln las formas prescritas en las normas procesales correspondientes.
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Contra este laudo arbitral, sélo pueden interponerse los recursos de aclaratoria y de
nulidad o accién de nulidad. El recurso de nulidad se concede con efecto devolutivo y una vez
sustanciado el expediente serd remitido al juez de la primera instancia o la Camara de

Apelaciones que corresponda.

Para los casos de incumplimiento del laudo arbitral o en la accidn de nulidad del
laudo que haya tramitado un procedimiento de amigables componedores, es competente el
juzgado de primera instancia que fuera competente en razon de la materia con jurisdiccidon
en el lugar de asiento del Tribunal Arbitral de Consumo. Conocera del laudo de un arbitraje
de derecho, la Cdmara de Apelaciones que fuera competente en razén de la materia con

jurisdiccion en el lugar de asiento del Tribunal Arbitral de Consumo.

1.6.- Experiencia de la implementacion del arbitraje.

Se ha sostenido que el arbitraje, en cuanto a aplicacidn practica, hace viable el
derecho a una justa reparacién. La explicacion aquello, dice relacién con que los
consumidores se enfrentan, a través de un sistema arbitral, a procedimientos rapidos,

eficaces y poco costosos.

El arbitraje permite la instauracién de un sistema agil y flexible, acorde a las
necesidades de la mayoria de los consumidores, los que no estan dispuestos a desembolsar
dinero para acceder a la justicia ni tampoco a entregar parte de su tiempo en juicios extensos

y tediosos, con formalidades lejanas a su diario vivir y que escapan de su conocimiento.

Con esto, los consumidores esperan obtener un trato igualitario y una sentencia mas
justa, sin el prejuicio de que los juicios son pleitos entre las partes que deben llegar a una
sentencia judicial de forma obligatoria. Las partes requieren que sean juzgadas por reglas

neutralizadas.

Desde otra arista, también se la ha dado al arbitraje un empuje por la calidad que

éste ofrece en la resolucidon de sus conflictos; “el Arbitraje de Consumo tiene como valor
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fundamental la equidad, no es un érgano de defensa del consumidor, su fin ultimo es el
sostén del punto de equilibrio del mercado, en un virtual mercado ideal donde los actores
tuvieran el mismo peso relativo, su existencia no seria necesaria”’®. Dicha calidad se

manifiesta en determinados principios:

Independencia: a diferencia de cualquier otro sistema de arbitraje privado, en éste
participan, en la conciliacion y eventual decisién, representantes del estado, de las

asociaciones de consumidores y de las cdmaras empresarias.

Equidad: el concepto fundante es llegar a una resolucidn del conflicto “equitativa”,

satisface la demanda de lo justo, mas alla de lo exclusivamente legal.
Gratuidad: El sistema no genera costos para quienes lo usan.

En consecuencia, el arbitraje ha podido dar soluciones racionales, eficientes,
econdmicas y adecuadas a la naturaleza y necesidades de los particulares que las presentan.

Mds aun, se ha reconocido que se cumple con las pautas que la Constitucién y la Ley exigen.

Sin embargo, se han sefialado ciertos problemas del sistema arbitral, los cuales no
han sido solucionados aln y que posibilitan creer que el arbitraje, aun siendo un sistema que

cumple con estandares de nueva y mejor justicia, no es perfecto.

Las imperfecciones con que cuenta este sistema, tienen que ver con la falta de
aceptacidon masiva de este mecanismo por parte del empresariado, la falta de utilizacién del
sistema como herramienta tanto por consumidores y usuarios, la exclusion de temas

importantes para la comunidad, entre otros.

Ademas, en el ambito de revisiéon de los laudos arbitrales, existe preocupacién
“acerca de cual es el grado de conocimiento, aceptacion y respaldo por parte de quienes

tienen reservada la importante funcion de revisar los laudos arbitrales en caso de plantearse

9 BENZRIHEN M., Loc. Cit.
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a su respecto la accién auténoma o el recurso de nulidad segun el caso””°. Esto es asi, porque
si bien los arbitros son aquellos entes especializados en ciertas materias de consumo, no lo
son los jueces de la Justicia ordinaria encargados del conocimiento de los recursos

procesales.

Asimismo, dado que existe la posibilidad de que el arbitraje sea dirigido por un
arbitro arbitrador, el hecho de que éstos fundamenten sus fallos en la equidad, otorga
incerteza al dmbito de revisidn del propio laudo, ya que “prudencia y equidad” son conceptos

amplios dificiles de estandarizar.

En relacidn a lo anterior, se ha planteado por la Corte Suprema de Argentina, en
conjunto con el Poder Judicial, que no ven al arbitraje con simpatia, lo que suele traducirse
en sentencias que restringen la autonomia y la libertad, que son pilares fundamentales del
arbitraje. De esta manera, la jurisprudencia tiende a limitar la autonomia de las partes para
celebrar un acuerdo arbitral, acepta intervenir en casos en que la judicatura judicial ha sido
reemplazada por el arbitraje, declara nulidad por seguir los pasos del proceso comun, revisa
también el contenido de los fallos o no los reconoce invocando la vulneracién de alguna

norma.

Todo lo anterior demuestra la reticencia de los tribunales para aplicar y aceptar el
arbitraje. No obstante, “es frecuente -y hasta comprensible- que los tribunales inferiores
muestren mayor apego a las interpretaciones tradicionales y que ante la duda resuelvan
restringiendo la jurisdiccion de los arbitros”?, ya que conjugando los principios de la justicia
tradicional con los del arbitraje, se logrard una mejor proteccidn o tutela de los derechos de

los consumidores.

> GALIANO J., Op. Cit., pagina 50.

1 CAIVANO J., El Arbitraje en la Argentina: Una visidn a través de la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia. En:
GALIANO J. 2006. Eficacia de los Tribunales Arbitrales en el dmbito del derecho del consumidor. Argentina. Universidad
Abierta Interamericana. Facultad de Derecho. Pagina 50.
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Finalmente, si bien no ha habido una descalificacién patente y concreta hacia los
Tribunales Arbitrales que permitan dudar de su eficacia e idoneidad, es completamente
cierto que su entrada a la sociedad no ha estado exenta de prejuicios y reticencias para
aceptarlo; sin embargo, pese a la poca recepcion de las personas como un nuevo mecanismo
de resolucién de conflictos en materia de consumo, se espera que con la experiencia actual y

futura, su utilizacién aumente y su aprobacion también.

2.- Espana

La situacion de Espaifia en cuanto a la aplicacién del arbitraje de consumo tiene
como fundamento la debilidad con la que se considera a los consumidores. Frente a dicha
debilidad, se ha dispuesto la busqueda de métodos que puedan equilibrar su relacién con las
empresas y que permitan una salida mas amable a los conflictos que puedan suscitarse entre

ambas partes.

En consecuencia, el Tribunal Constitucional ha declarado en reiteradas ocasiones
gue “el arbitraje, como medio heterénomo de arreglo de controversias, se fundamenta en la
autonomia de la voluntad y se vincula con la libertad como valor superior del

ordenamiento”>?

. Esta opinién es de vital importancia dado que el derecho de consumo se
basa en la libertad de las personas para escoger los productos o servicios de acuerdo a sus
necesidades y la de las empresas de entregar lo requerido segin la demanda, lo que

asimismo proporcionara mayor confianza en los consumidores que ingresan al mercado.

El mandato constitucional tiene cabida en la Constitucién Espaiiola de 1978 en el
articulo 51°. Frente a esta disposicidn constitucional, la misma idea se recoge a nivel legal, lo

gue serd revisado en conjunto en un apartado posterior.

2 BUJOSA L., Loc. Cit.
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Tal como se ha entendido convencionalmente, el sistema de arbitraje tiene
caracteristicas propias que lo hacen muy diferente a cualquier otro mecanismo de resolucion
de controversias alternativo. Sin embargo, hay autores que han menospreciado la eficacia del
arbitraje, manifestando que “sélo es un pseudoarbitraje, esto es, un simple procedimiento de
hetero-composicién previo a la jurisdiccidn, sin eficacia procesal alguna”>?, siendo que, en la
realidad, debe ser visto como un modo eficaz para la proteccidn de la salud, la seguridad y de

los legitimos intereses econdmicos de los consumidores.

2.1.- Normativa

Para analizar la normativa espafiola es importante considerar que este pais
pertenece a la Unidn Europea, y por tanto se rige por la normativa comunitaria. A via de
ejemplo la Recomendacion 98/257/CE de la Comisién, de 30 de marzo de 1998, relativa a los
principios aplicables a los drganos responsables de la solucion extrajudicial de los litigios en
materia de consumo, sefiala que “la experiencia adquirida por varios Estados miembros
demuestra que, a condicidn de que se garantice el respeto de algunos principios esenciales,
los mecanismos alternativos de solucion no judicial de los litigios en materia de consumo
pueden garantizar buenos resultados, tanto para los consumidores como para las empresas,
reduciendo el coste y la duracion de la solucién de los litigios en materia de consumo”. Para
esto, realiza un andlisis de cuales son las necesidades que se requieren cubrir para que el
sistema funcione de la mejor manera posible, estableciendo ciertos principios basicos, los

que se trataran en un apartado posterior.

Luego, el mandato de instauracién de un sistema arbitral de consumo, tiene cabida

en la Constitucidon Espafiola de 1978, que establece en el articulo 51°:

>3 CHACON N. 2003. El arbitraje en los contratos de consumidores: Sistema Arbitral de Consumo Espafia [en lineal]
Venezuela. <http://www.monografias.com/trabajos14/consumidor-arbitr/consumidor-arbitr.shtml> [consulta: 13 Abril
2014].
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“1. Los poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios,
protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos

intereses econdémicos de los mismos.

2. Los poderes publicos promoveran la informacién y la educacion de los
consumidores y usuarios, fomentaran sus organizaciones y oirdn a éstas en las cuestiones

que puedan afectar a aquellos, en los términos que la ley establezca.

3. En el marco de lo dispuesto por los apartados anteriores, la ley regulara el

comercio interior y el régimen de autorizacién de productos comerciales.”

De acuerdo al N° 1, queda claro que la Constitucidn insta a los poderes publicos a
hacerse cargo del equilibrio de los consumidores con el mercado general y les encarga la

tarea de proporcionar los mecanismos mas eficaces para su debida proteccion.

Frente a este mandato constitucional, la misma idea se recoge a nivel legal. En un
principio, el articulo 31° de la Ley 26/1984 General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, establecia que el Gobierno debia instaurar un sistema arbitral, sin formalidades
especiales y cuyo sometimiento al mismo fuera voluntario y que resolviera con cardcter
vinculante y ejecutivo para las partes interesadas, las quejas o reclamaciones de los

consumidores y usuarios.

Luego, refundida la ley por el Real Decreto Legislativo 1/2007, se dispone en el

articulo 57° N° 1 lo siguiente:

“El Sistema Arbitral del Consumo es el sistema extrajudicial de resolucién de
conflictos entre los consumidores y usuarios y los empresarios a través del cual, sin
formalidades especiales y con caracter vinculante y ejecutivo para ambas partes, se
resuelven las reclamaciones de los consumidores y usuarios, siempre que el conflicto no

verse sobre intoxicacidn, lesion o muerte o existan indicios racionales de delito”.
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El mismo articulo sefiala, mdas adelante, que el procedimiento y regulacidon del
arbitraje de consumo quedard a cargo de un decreto reglamentario, el que posteriormente
fue dictado, correspondiendo al Real Decreto 231/2008 del 15 de Febrero por el que se
regula el Sistema Arbitral de Consumo, estableciendo todos los ambitos esenciales de este
sistema. El propio reglamento sefala que mantiene las caracteristicas esenciales del arbitraje
de consumo, introduciendo las modificaciones que son necesarias para incrementar la
seguridad juridica de las partes y la unidad del sistema, para asimismo reforzar la confianza
de empresas y consumidores, con el objeto de dar lugar a este nuevo sistema de resolucion

de conflictos que tiene caracter de voluntario.

2.2.- Ambito de aplicacién

Respecto al ambito de aplicacion, el RD 231/ 2008 (en adelante Real Decreto)
establece en el articulo 2° N° 1 que “Unicamente podran ser objeto de arbitraje de consumo
los conflictos a que se refiere el articulo 1.2 que versen sobre materias de libre disposicion de
las partes conforme a derecho”. Es decir, el arbitraje es un medio de solucién de los
conflictos surgidos entre los consumidores o usuarios y las empresas o profesionales, en

relacion a los derechos legales o contractualmente reconocidos al consumidor.

Frente a las materias que son posibles de resolver mediante el arbitraje de consumo,
cabe mencionar cudles son materias que no es procedente someter a arbitraje. Lo anterior
gueda sefialado en el articulo N° 2 que prescribe lo siguiente: “no podran ser objeto de
arbitraje de consumo los conflictos que versen sobre intoxicacién, lesion, muerte o aquéllos
en que existan indicios racionales de delito, incluida la responsabilidad por dafios y perjuicios
directamente derivada de ellos, conforme a lo previsto en el articulo 57.1 del Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley

General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias.”

En cuanto a esto ultimo, ha generado discusién el sentido que hay que darle a la

palabra “lesidon”, ya sea si se trata de una lesidon fisica o de la responsabilidad
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extracontractual. Se puede decir que “la responsabilidad extracontractual es una materia
disponible y susceptible de arbitraje, y no tiene demasiado sentido prohibirlo en el de
consumo”*. De esta forma, dicho concepto no tiene sino el sentido de significar lesiones
fisicas en cuanto se trate de dafos corporales, siguiendo con el sentido del total de materias

gue no pueden someterse a arbitraje relacionadas con lo mismo.

2.3.- Caracteristicas del arbitro

i.- Designacion

La designacién de los arbitros en el procedimiento arbitral se regula por el articulo
21° del Real Decreto, el que sefiala que dicho nombramiento se debe hacer ad hoc por el
presidente de la Junta Arbitral de Consumo. Sefiala el inciso 2° del N° 1 que “en los arbitrajes
gue deban decidirse en derecho, los arbitros designados entre los acreditados a propuesta de
las asociaciones de consumidores y usuarios y de las organizaciones empresariales o

profesionales, deberan ser licenciados en derecho”.

Ademas, la designacién de los arbitros se realiza por turno entre los que figuran en
la lista de arbitros acreditados, ya sea general o especializado. En el mismo momento, el

presidente igualmente designara arbitros suplentes, también por turno.

Frente a los arbitros, cabe aplicar causales de abstencidon y recusacién, ya que el
articulo 22° sefiala que “los arbitros actuaran en el ejercicio de su funcién con la debida
independencia, imparcialidad y confidencialidad. No podran actuar como arbitros quienes
hayan intervenido como mediadores en el mismo asunto o en cualquier otro que tuviera

relacion estrecha con aquel”.

>* RUIZ-RICO J., GALVEZ A., PRIETO M. 1996. Arbitraje de consumo y proteccién de los consumidores [en linea] <
http://vlex.com/vid/51203027> [consulta: 13 Abril 2014]. Pagina 7.
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De acuerdo a esto ultimo, se ha planteado que se aplican las mismas causales de
recusacion que para los jueces en general, con la posibilidad de incluso impugnar el laudo
arbitral por caer en algunas de esas causales. En la préctica, se han anulado laudos arbitrales
dictados por dérganos colegiados donde uno de los arbitros ha sido representante de
organizaciones de consumidores, pero “no tiene sentido que las causas de abstencién y
recusacion de arbitros, en el arbitraje normal, afecten con la misma intensidad a los arbitros
de consumo nombrados por los sectores implicados, especialmente, el de los

155,

consumidores”””; esto, por las debilidades de los mismos y la precariedad de sus

organizaciones.

Ademas, el articulo 57° N°3 del Decreto 1/2007, establece que “los érganos
arbitrales estaran integrados por representantes de los sectores empresariales interesados,

de las organizaciones de consumidores y usuarios y de las Administraciones publicas”.

ii.- Naturaleza

En principio, se presume que el arbitraje se resuelve segin equidad, salvo que las

partes estipulen lo contrario y se resuelva de acuerdo a derecho.

Asi, el articulo 31° N° 1 del Real Decreto establece que: “El arbitraje de consumo se

decidira en equidad, salvo que las partes opten expresamente por la decision en derecho.

Si, conforme a lo previsto en el articulo 25.1, la oferta publica de adhesion al Sistema
Arbitral de Consumo se hubiera realizado al arbitraje en derecho y salvo que el consumidor o
usuario haya aceptado expresamente dicho arbitraje en su solicitud, se comunicara este
hecho al reclamante para que manifieste su conformidad con la decisidon en derecho. En caso
de no estar de acuerdo, se tratard la solicitud como si fuera dirigida a una empresa no

adherida”.

** RUIZ-RICO J., GALVEZ A., PRIETO M., Ibid., pdagina 12.
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El inciso segundo regula el caso de las ofertas publicas de adhesién donde se
requiere que haya una manifestacién expresa de que se consiente en que la resolucion del
litigio sea en derecho, de lo contrario, se entendera que se trata de una empresa no adherida
al Sistema Arbitral de Consumo. Es importante sefialar que “los laudos deben ser motivados,
tanto si se dictan en derecho como en equidad. Lo contrario, posiblemente vulneraria la

interdiccidn de la arbitrariedad en nuestro ordenamiento”>®.

2.4.- Naturaleza del sistema arbitral (monista o dualista)

De lo sefialado en el reglamento, no se establece un procedimiento especial para
arbitraje internacional, pero a diferencia de lo que ocurre en la legislacidon Argentina, el Real
Decreto si menciona la posibilidad de que el arbitraje de consumo tenga caracter
internacional, y para cuando ello ocurra, deberd resolverse en derecho y la determinacién de
la legislacion de fondo aplicable se realizara de conformidad con lo previsto en los convenios
internacionales en los que Espafia sea parte o en la legislacion comunitaria que resulte de

aplicacion.

El articulo 3° N° 1 de la Ley 60/2003 del 23 de Diciembre estipula que se entiende

gue hay un conflicto de caracter internacional cuando se da alguna de estas circunstancias:

“a) Que, en el momento de celebracién del convenio arbitral, las partes tengan sus

domicilios en Estados diferentes.

b) Que el lugar del arbitraje, determinado en el convenio arbitral o con arreglo a
éste, el lugar de cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de la relacién
juridica de la que dimane la controversia o el lugar con el que ésta tenga una relacion mas

estrecha, esté situado fuera del Estado en que las partes tengan sus domicilios.

> BUJOSA L., Op. Cit., pagina 16.
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c) Que la relacién juridica de la que dimane la controversia afecte a intereses del

comercio internacional”.

En consecuencia, es posible determinar que el sistema de arbitraje tiene atisbos de
ser un sistema dualista, ya que incluye situaciones en las que existe un conflicto
internacional, pero la regulacion se extiende esencialmente para conflictos de consumo a
nivel nacional. Se entiende que la regulacion internacional se debe al caracter de unidad que
tiene el Sistema Europeo y la constante comunicacién y coordinacién con los Estados

vecinos.

2.5.- Procedimiento arbitral

Lo primero que hay que destacar es la existencia del acuerdo arbitral, esto, porque
hay que recordar que el sistema de arbitraje es voluntario, es decir “al ser el arbitraje un
mecanismo para la resolucidén de controversias sustentado sobre la autonomia de Ia

voluntad, su base es el convenio arbitral””’.

Este acuerdo de voluntades es lo que describe el articulo 24° N°1 del inciso 1° del
Real Decreto: “El convenio arbitral, que podra adoptar la forma de cldusula incorporada a un
contrato o de acuerdo independiente de las partes, debera expresar la voluntad de las partes
de resolver a través del Sistema Arbitral de Consumo las controversias que puedan surgir o

hayan surgido en una relacion juridica de consumo”.

Este convenio debe constar por escrito en algin documento firmado por las partes o
por algin medio electrénico que permita dejar constancia del acuerdo. En caso de que exista
una oferta publica de adhesién al Sistema Arbitral de Consumo, el convenio estara

validamente formalizado por la mera presentacion de la solicitud. Lo mismo se entiende

7 ALVAREZ A. 1999. El sistema espafiol de Arbitraje de Consumo. En: JUNIORS S. 2012. Sistema Arbitral de Consumo: analisis
comparado y situacion actual en Argentina y la provincia de Corrientes. Alemania. Editorial Académica Espafiola. Pagina 18.
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cuando consta que ésta se formalizara durante el tiempo en que la empresa o el profesional
utilicen el distintivo de uso de esta oferta, aun cuando no tenga derecho a ello segun la

norma.

Con todo, si en cualquiera de las situaciones anteriormente descritas no consta por
escrito el acuerdo, la Junta Arbitral de Consumo, recibida la solicitud de arbitraje, dard

traslado al reclamado para su aceptacion.

Sin embargo, la inexistencia de un acuerdo previo no imposibilita el arbitraje, ya que
unas de las funciones de las Juntas Arbitrales es que se formalice el proceso una vez que se
presenta un conflicto. Como ya se explicé anteriormente, si esto llega a ocurrir, se debe dar
traslado al reclamado para que acepte el arbitraje en un plazo de quince dias. “En este plazo
de tiempo el reclamado puede contestar aceptando el sometimiento al arbitraje, vy, si lo
estima conveniente, formulando alegaciones para hacer valer su derecho y presentando las

pruebas de que intente valerse”>®

. Puede contestar o hacer nada. Si hace nada, simplemente
no habrd acuerdo de voluntades y no puede haber arbitraje, debiendo recurrir el reclamante

a la justicia ordinaria para hacer valer su derecho.

Es importante que exista esta constatacion, ya que una vez que comienza el litigio,
no hay duda que las partes acuerdan el sometimiento de la controversia a las reglas que el
juez arbitro estime conveniente (en caso de que se trate de un arbitraje de equidad) y
también aceptan la ejecutabilidad del laudo arbitral y las consecuencias juridicas que el

mismo conlleva.

Por otro lado, al igual que como ocurre en Argentina, existe la posibilidad de una
Oferta Publica al Sistema Arbitral de Consumo. Este mecanismo se encuentra establecido
entre los articulos 25° y 32° del RD. Esta oferta consiste en la emision de la voluntad de
ambas partes en momentos distintos. “La concurrencia de las voluntades se produce al

coincidir la solicitud de arbitraje con el ambito de la oferta publica con anterioridad por el

2 BUJOSA L., Op. Cit., pagina 12.
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empresario o profesional reclamado, y, por tanto, el convenio se perfecciona con la

presentacion de la solicitud de arbitraje por el reclamante”>®.

El articulo 25° del RD establece que:

“Las empresas o profesionales podran formular por escrito, por via electrénica a
través del procedimiento previsto en el capitulo V, seccién 12, o en cualquier otro soporte
que permita tener constancia de la presentacidon y de su autenticidad, una oferta unilateral

de adhesion al Sistema Arbitral de Consumo que tendra caracter publico”.

En dicha oferta, se expresara si se opta por el arbitraje de derecho o en equidad, el
plazo de validez de la oferta y también si se acepta mediacién previa o no. Si nada de eso se
estipula, la oferta se entiende hecha en equidad, por tiempo indefinido y con aceptacién de
mediacién previa. No se entienden como ofertas las que se realicen de forma temporal,
siempre que supongan un plazo inferior a un afio, o las que limiten la oferta al territorio de la

empresa o profesional en que se desarrolle principalmente la actividad.

En la norma se regula, también, la oferta publica limitada, la competencia territorial
para resolver sobre las ofertas, sobre el distintivo de adhesidn, denuncias de ofertas publicas,
retirada del distintivo, registro publico de empresas adheridas a la oferta publica y el
fomento de adhesién al sistema. La Junta Arbitral se compromete a hacer constar la
adhesion en el Registro publico de empresas adheridas (gestionado por el Instituto Nacional
de Consumo), a dar publicidad a la adhesidon y a otorgar un distintivo oficial para su

exhibicidn publica, que puedan ser vistos en los mismos establecimientos o tiendas.

Ahora bien, en cuanto a la organizacion de las juntas arbitrales, éstas pueden ser

unipersonales o colegiadas.

59,
Idem.
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El articulo 20° del RD expresa que “1. Conocera de los asuntos un arbitro Unico: a)
Cuando las partes asi lo acuerden; b) Cuando lo acuerde el presidente de la Junta Arbitral de
Consumo, siempre que la cuantia de la controversia sea inferior a 300 € y que la falta de

complejidad del asunto asi lo aconseje”.

En definitiva, el arbitraje es de drgano unipersonal cuando las partes asi lo acuerden
o cuando lo determine el Presidente de la Junta Arbitral de Consumo, siempre que la cuantia
de la controversia sea inferior a 300 Euros y que la falta de complejidad asi lo amerite. Si las

partes se oponen a la designacidn de un arbitro Unico, se designara un érgano colegiado.

El arbitro Unico es designado entre los que estén acreditados por la Administraciéon
publica, salvo que las partes soliciten que dicha eleccién recaiga sobre un arbitro en

particular.

En cuanto a si el érgano fuera colegiado, el articulo siguiente regula dicha situacion.
“En los supuestos no previstos en el articulo anterior, conocera de los asuntos un colegio
arbitral integrado por tres arbitros acreditados elegidos cada uno de ellos entre los
propuestos por la Administracion, las asociaciones de consumidores y usuarios y las
organizaciones empresariales o profesionales. Los tres arbitros actuardn de forma colegiada,

asumiendo la presidencia el arbitro propuesto por la Administracién”.

Esto es, fuera de la situacidn de un érgano unipersonal, éste sera siempre colegiado,
integrado por tres arbitros acreditados, elegidos entre los propuestos por la Administracién,
las asociaciones de consumidores y usuarios y las organizaciones empresariales o

profesionales, el que serd presidido por el arbitro propuesto por la Administracion.

Las partes de comun acuerdo pueden solicitar a otro presidente, cuando la
especialidad de la reclamacidn asi lo requiera o cuando la reclamacién se dirija a una entidad

publica vinculada a la Administracidn a la que esta adscrita la Junta Arbitral de Consumo.

Ahora bien, en cuanto al procedimiento propiamente tal, éste se regula en el

capitulo IV del RD. En definitiva, éste se sustenta de la siguiente forma:
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En primer lugar, cualquier consumidor o usuario que se vea afectado en alguno de
sus derechos como tal puede presentar por escrito, por medio electrénico o por cualquier
otro mecanismo que permita dejar constancia de lo mismo, la solicitud de arbitraje. Junto a

dicha solicitud, podra también presentar o proponer las pruebas de que se valdra.

El presidente de la Junta Arbitral de Consumo conocera sobre la competencia
territorial de la Junta. Determinada la competencia territorial de la Junta, el presidente

conocera sobre la admisidn a tramite de la solicitud de arbitraje.

En cuanto a la existencia o no de un convenio arbitral previo, se debe remitir a lo
dicho anteriormente, esto es, si existe tal convenio, el presidente de la Junta arbitral
acordara la iniciacion del procedimiento arbitral y ordenard su notificacion a las partes,
dandose un plazo de 15 dias al reclamado para que formule sus alegaciones. En caso de no
existir dicho convenio o si éste no es valido, se dara traslado al reclamado para que formule

su aceptacién o no al arbitraje. Si no hay contestacién, se archiva la solicitud.

Un aspecto a resaltar, es la existencia de mediacién en el procedimiento arbitral.
Esta mediacidn se realiza cuando no hay causas de inadmision de la solicitud de arbitraje
para intentar que las partes alcancen un acuerdo que ponga fin al conflicto, salvo oposicion

expresa de cualquiera de ellas o cuando hay antecedente de alguna mediacién frustrada.

También, el presidente de la Junta Arbitral, podra acordar la acumulacién de las
solicitudes presentadas frente a un mismo reclamado en que concurra idéntica causa de
pedir, para que sean conocidas en un Unico procedimiento (una especie de acumulacion de

autos).

Luego, hay una distincidon cuando se trata de un arbitraje de consumo especializado
y sectorial, que son aquellos en que se necesita inmediatez en la tramitacion, por lo que se

puede convocar a las partes a la audiencia sin mas tramite.
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Posteriormente, la audiencia que deba realizarse puede ser por escrito o de forma
oral, en la que se pueden presentar alegaciones y pruebas que las partes estimen

pertinentes. De esta audiencia se levantard un acta.

En cuanto a la prueba, el 6rgano arbitral resolvera sobre la aceptacidn o rechazo de
las pruebas propuestas por las partes, proponiendo, cuando lo considere, prueba de oficio.
Son admisibles como prueba los medios de reproduccidn de palabra, el sonido y la imagen.
Justamente, la posibilidad de la prueba de oficio, “ha sido determinante en la practica
gratuidad del arbitraje, pues cada parte debe afrontar los gastos de los medios de prueba
que ella proponga y los comunes por la mitad, pero las pruebas acordadas por los arbitros

seran a cargo de la administracion de la que depende la Junta”®°.

Sobre la falta de comparecencia de las partes o su inactividad, hay que resaltar, que
la no contestacion, inactividad o incomparecencia injustificada de las partes en cualquier
momento del procedimiento arbitral, incluida la audiencia, no impide que se dicte el laudo ni

lo priva de eficacia.

Si se trata de drganos colegiados, esto es, compuesto por tres arbitros, las
decisiones, resoluciones o el mismo laudo, se deben adoptar por mayoria. Si no hay acuerdo

de dicha mayoria, el acuerdo lo tomara el Presidente.

Si las partes llegan a acuerdo durante el procedimiento que ponga fin al conflicto
entre ambas, el drgano arbitral dard por terminadas las actuaciones con respecto a los

puntos abordados por las mismas, salvo que considere que hay motivos para oponerse.

Finalmente, es importante también mencionar la existencia de dos tipos de
arbitrajes que regulan situaciones diferentes pero cada vez mas usuales en la sociedad: el

arbitraje de consumo electrénico y el arbitraje de consumo colectivo.

“bid., pagina 15.
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El primero de ellos, se define en el articulo 51° N° 1 incisol® como “aquel que se
sustancia integramente, desde la solicitud de arbitraje hasta la terminacidon del
procedimiento, incluidas las notificaciones, por medios electrdnicos, sin perjuicio de que
alguna actuacién arbitral deba practicarse por medios tradicionales”. Se dice también que las
Administraciones Publicas competentes en materia de consumo fomentaran la utilizacién del

arbitraje de consumo electrénico.

También, el uso de las firmas electronicas garantiza la autenticidad de las
comunicaciones y la identidad de las partes y del drgano arbitral. El lugar de este arbitraje es
aquel en que tenga lugar la sede de la Junta Arbitral de Consumo o delegacidén territorial de
la Junta Arbitral competente. “Esto facilita en forma asombrosa los procedimientos, como

también el acceso al mismo por parte de los consumidores y usuarios”.®!

El segundo de ellos, se regula en el articulo 56° del RD como aquel que “tiene por
objeto resolver en un Unico procedimiento arbitral de consumo los conflictos que, en base al
mismo presupuesto factico, hayan podido lesionar los intereses colectivos de los
consumidores y usuarios, afectando a un nimero determinado o determinable de éstos”. Es
competente la Junta Arbitral que lo sea en todo el territorio en que estén domiciliados los

consumidores y usuarios.

Esto es de vital importancia en la actualidad, ya que los llamados juicios colectivos
han ido incrementando su presencia en los tribunales ordinarios de justicia, y de esa manera,
se debe prever también el mismo mecanismo de resolucién de conflictos en sede voluntaria,
tal como lo es este arbitraje de consumo colectivo, que viene a ser un gran avance dentro de

esta legislacién y algo novedoso para la nuestra.

®! JUNIORS S., Op. Cit., pagina 21.
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i.- Caracteristicas del procedimiento

A diferencia de lo que ocurre con la legislacion argentina, el propio decreto
establece cudles serdn los principios por los que se regird el procedimiento arbitral. Asi, el

articulo 41° seiala que:

“1. El procedimiento arbitral de consumo se ajustara a los principios de audiencia,

contradiccidn, igualdad entre las partes y gratuidad.

2. Los arbitros, los mediadores, las partes y quienes presten servicio en las Juntas
Arbitrales de Consumo, estdn obligados a guardar confidencialidad de la informacion que

III

conozcan en el curso del procedimiento arbitra

A su vez, se han establecido otros principios62 de este procedimiento, instaurados

por la creacién de las Juntas Arbitrales en su vinculo con la Administracion Publica:

Rapidez: se tramita en tiempo muy corto, maximo de 2 meses desde el inicio del

procedimiento.

Eficacia: porque se resuelve mediante un laudo sin necesidad de tener que recurrir a

la via judicial ordinaria y no hay limite maximo de la cuantia reclamado.

Voluntariedad: ambas partes se someten libremente al sistema para quedar

vinculadas a las resoluciones.
Ejecutividad: los laudos son de ejecucion obligatoria.

Economia: ventilar las controversias surgidas entre consumidores y usuarios con
proveedores de bienes y servicios es gratuito para las partes, éstas sélo deberan
costear gastos en determinados supuestos, como en el caso de la practica de ciertas

pruebas, tal como un perito.

2 CHACON N., Loc. Cit.
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Finalmente, muchos principios deben ser aplicados pese a no estar contemplados en
la legislacion. Dada la Recomendacion 98/257/CE de la Comision, de 30 de marzo, se
establecen los siguientes principios para ser aplicados en los litigios de todo drgano
existente o que pueda crearse y que tenga como competencia la solucién extrajudicial

de litigios en materia de consumo:

Principio de independencia: La independencia del érgano responsable
de la toma de la decision estard asegurada, de forma que se garantice la
imparcialidad de su accién. Cuando la decisién se adopte de forma colegiada, la
independencia del drgano responsable de ella puede garantizarse mediante la
representacion paritaria de los consumidores y de los profesionales o por el respeto

de los criterios antes enunciados.

Principio de transparencia: Se adoptaran las medidas convenientes
para garantizar la transparencia del procedimiento. Entre dichas medidas se incluiran:
1) la comunicacion por escrito, o en cualquier otra forma apropiada, a cualquier
persona que lo solicite, de la informacidn que corresponda; 2) La publicacion, por el
organo competente, de un informe anual relativo a las decisiones dictadas, que
permita evaluar los resultados obtenidos y determinar la naturaleza de los litigios

presentados.

Principio de contradiccion: El procedimiento que habrd de seguirse
implicara la posibilidad de que todas las partes interesadas den a conocer su punto de
vista a la institucion 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.

Principio de eficacia: La eficacia del procedimiento estara asegurada
por medidas que garanticen: el acceso del consumidor al procedimiento, sin estar
obligado a utilizar un representante legal, la gratuidad del procedimiento o la fijacién

de costos moderados, la fijacidn de plazos cortos entre la consulta presentada ante el
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organo y la toma de la decision, la atribucion de un papel activo del dérgano
competente, que le permita tener en cuenta todo elemento util para la solucién del

litigio.

Principio de legalidad: La decisiéon del érgano no podra tener como
resultado privar al consumidor de la proteccidon que le garantizan las disposiciones
imperativas de la ley del Estado en el que esté establecido el 6rgano. Toda decisidn se
justificara y comunicard por escrito, o de cualquier otra forma apropiada, a las partes

interesadas, en el menor plazo posible.

Principio de libertad: La decisidon del érgano sélo podra ser obligatoria
para las partes cuando éstas hayan sido previamente informadas y la hayan aceptado

expresamente.

Principio de representacion: El procedimiento no podra privar a las
partes del derecho a hacerse representar o acompafiar por un tercero en todas las

etapas del procedimiento.

ii.- Laudo arbitral y recursos

El articulo 49° del RD establece que “el plazo para dictar un laudo sera de seis meses
desde el dia siguiente al inicio del procedimiento arbitral, pudiendo ser prorrogado por el
drgano arbitral mediante decisidén motivada, salvo acuerdo en contrario de las partes, por un

periodo no superior a dos meses”.

La decisidn debe tomarse por mayoria y, si ésta no se cumple, decidira el presidente.

En caso de que no se cumpla el plazo, de todas formas el convenio arbitral es eficaz.

Ademas, este plazo puede suspenderse cuando se trata de las causales y los plazos
de abstencién y recusacion de los arbitros y cuando se trate de la mediacidn, por un periodo

gue no supere un mes desde el acuerdo de inicio del proceso arbitral.
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Asimismo, si las partes logran un acuerdo conciliatorio, el plazo para dictar dicho

acuerdo serd de quince dias desde la adopcion del mismo.

También, pese a la exigencia de que el fallo debe ser motivado, se puede dictar un
laudo sin entrar al fondo del asunto cuando el reclamante no concrete la pretensién, cuando
las partes acuerden dar por terminadas las actuaciones y cuando el érgano arbitral

comprueba que la resolucion es imposible.

En el caso del arbitraje de consumo colectivo, el plazo para dictar el laudo es de dos

meses desde la publicacién del lamamiento a los afectados en el Diario Oficial.

Este laudo, tal como lo sefiala el articulo 1° del RD tiene caracter vinculante y de

cosa juzgada, e incluso, puede ejecutarse.

Es posible solicitar la correccién y aclaracién de los términos del laudo arbitral, por
lo que dentro de 10 dias siguientes a la notificacién del laudo las partes pueden solicitar

dicha correccion ya sea de aspectos de forma o la aclaracién de puntos o partes del mismo.

Segun el articulo 41° de la Ley de Arbitraje 60/2003, existe la posibilidad de
interponer un recurso de anulacién para impugnar la validez de un laudo, el que procede por

las siguientes causales:

1. Convenio arbitral inexistente o invalido.

2. Falta de notificacidon a la parte de la designacién de un arbitro o de las actuaciones

arbitrales o imposibilidad de hacer valer sus derechos por cualquier otra razén.

3. Resolucion de cuestiones no sometidas a su decision.

4. Designacion o procedimiento no ajustado al acuerdo de las partes o a falta de acuerdo no

ajustado a esta ley.

5. Resolucién de cuestiones excluidas del arbitraje.
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6. Laudo contrario al orden publico.

El Unico motivo por el que se entra al fondo del asunto es el ultimo y sélo de modo
extraordinario. El 6rgano competente es “la Audiencia Provincial del lugar en el que se dicte
el laudo. Se inicia este proceso por la presentacion de la demanda, pero la tramitacién que se
sigue es la del juicio verbal, con la especialidad de que la contestacién de la demanda sea por

escrito”®.

En cuanto a la ejecucién del laudo, hay que remitirse también a la Ley de Arbitraje,
por lo que transcurrido el plazo de 10 dias desde que las partes hayan sido notificadas del
mismo puede obtenerse su ejecucion forzada ante el juez de primera instancia del lugar

donde se haya dictado.

2.6.- Experiencia de la implementacion del arbitraje.

Tal como se ha entendido convencionalmente, el sistema de arbitraje tiene
caracteristicas propias que lo hacen muy diferente a cualquier otro mecanismo de resoluciéon

de controversias alternativo.

En un primer momento, el Sistema Arbitral de Consumo se llevé a cabo con un
caracter experimental en distintos dmbitos territoriales, lo que demostrd la necesidad de su
implementacién a nivel nacional. Como contrapartida, “este sistema, al otorgar la posibilidad
de transitar la via arbitral a agentes sociales que no pensaron nunca en ella, entrevé la
utilizacion de este medio de resolucion de conflictos en una mayor medida para los

componentes sociales poderosos"64.

Los datos, permiten sefialar que el volumen de casos es auspicioso. En el periodo de

1987-1993 se habian recibido en las Juntas Arbitrales de Consumo 13.020 solicitudes de

% BUJOSA L., Op. Cit., pagina 18.
% CHACON N., Loc. Cit.
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arbitraje, de los cuales se admitieron 12.592 (96,7%) siendo las causas resueltas en un

promedio de tres meses®.

Una encuesta realizada por la Direccién de Consumo del Pais Vasco®®. Sobre 2800
personas encuestadas, el 89,1% respondié que no le gustaria reclamar ante un juez estatal; el
81,5% considerd entre muy buena y buena la solucién a través del arbitraje, registrandose
solamente un 1,0% que la consideré muy mala, un 2,5% que la consideré mala y un 8,8% que

la considerd regular.

3.- México

De acuerdo a los analisis de la sociedad mexicana, se la considera como una
sociedad donde la produccién, el consumo y los intercambios se producen en forma masiva,
por lo que los conflictos que se originan en las personas de forma individual o colectiva son

inherentes a dicha sociedad.

Al igual que como ocurre en el mundo globalizado, el alto nimero de transacciones
y el sin fin de cambios econdmicos que se producen en las diferentes culturas, ha impulsado
grandes procesos reformativos de la legislacion vigente con el fin de aumentar la proteccion
a los consumidores, y, asimismo, proporcionarles mayores herramientas para el

fortalecimiento de sus decisiones y de la informacién que poseen.

Se ha entendido que la comunidad mexicana ha pasado por un proceso de reflexidn
sobre su posicion como consumidor a la hora de intercambiar con las empresas, un proceso
por medio del cual han aprendido a conocer previamente los precios y bienes del mercado y

el comportamiento de las empresas que lo proveen para evitar conflictos futuros.

% GALIANO 1., Op. Cit., pagina 62.
% fdem.
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Dicho proceso reflexivo y de madurez, “se debe en parte a la preocupacién en la
prevencion del conflicto comercial, al tratar de evitar el desgaste emocional y econémico que
conlleva una controversia con el empresario por el incumplimiento de la adquisicién de
bienes y servicios”®’; es decir, se busca evitar llegar a la justicia ordinaria que, generalmente,

no satisface las necesidades de los consumidores.

Sin embargo, lo anterior va en contra de la institucién del arbitraje, ya que éste tiene
como objetivo el consenso de ambas para someterse a él. Por ello, es necesario abordar en
profundidad las caracteristicas de este sistema a nivel de los Estados Unidos Mexicanos con
el fin de ahondar en el conocimiento de este mecanismo alterno de soluciéon de controversias

en materia de proteccién al consumidor.

3.1.- Normativa

La primera parte del inciso 4° del articulo 17° de la Constitucion General de la
Republica Mexicana, establece que “las leyes preveran mecanismos alternativos de solucion
de controversias”. Si bien no hay una referencia directa a la proteccidn de los consumidores
ni al arbitraje como medio de resolucién de controversias en esa materia, si prevé que se

debe propender a buscar las formas de instaurar dichos sistemas alternativos en la nacién.

Por otra parte, el inciso 3° del articulo 28° de la Carta Magna senala que “la ley
protegera a los consumidores y propiciara su organizacion para el mejor cuidado de sus
intereses”, de lo que cabe interpretar también que el arbitraje corresponde a unas de las
formas de proteccidén de los intereses de los consumidores para fomentarles procedimientos

distintos a la justicia ordinaria.

&7 STEELE J. 2012. “El procedimiento arbitral de consumo como mecanismo efectivo en la solucién de conflictos entre
consumidores y empresarios, en México y Espafia”. Programa de Doctorado en intervencién social u mediacién. Murcia.
Universidad de Murcia. Pagina 257.
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En consecuencia, puede sefalarse que la institucion de arbitraje en materias de
consumo tiene su fuente en el pensamiento del constituyente, por medio del cual se
presenta como objetivo proporcionar a los ciudadanos formas diferentes y eficaces para

resolver los conflictos.

En el ambito legal, la Ley Federal de Proteccion al Consumidor (en adelante, la ley),
del 24 de Diciembre de 1994, establece en la seccidn Tercera la regulacién del Procedimiento
Arbitral. Asimismo, a nivel reglamentario, existe el Reglamento de la Procuraduria Federal del
Consumidor (PROFECO), el cual sefiala aspectos pormenorizados de esta institucién y del
procedimiento para la resolucion de conflictos, con atisbos al sistema arbitral. Sin embargo,

no hay una regulacién exhaustiva de dicha materia.

Como caracter supletorio, se aplica el Cédigo de Comercio.

3.2.- Ambito de aplicacion

En atencion a lo que sefiala la ley de proteccidn al consumidor, la Procuraduria
puede actuar como arbitro entre consumidores y proveedores cuando los interesados asi la

designen, sin necesidad de reclamacién o procedimiento conciliatorio previo.

Ahora bien, el inciso 2° del articulo 117° de dicha ley sefiala que cuando se trate de
aquellas personas fisicas o morales que adquieran, almacenen, utilicen o consuman bienes o
servicios con objeto de integrarlos en procesos de produccion, transformacion,
comercializacién o prestacién de servicios a terceros, la Procuraduria podrd servir como

arbitro siempre que el monto reclamado no exceda de $444,328.57%,

Si se trata de una persona moral, debe acreditar que se encuentra dentro de los

admitidos por la legislacion, ya que el incumplimiento de esa norma sujetaria al arbitro a

®8 Monto actualizado por DOF 31-12-2013.
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responsabilidades de caracter administrativo con independencia de la responsabilidad civil y

penal, incluso, pudiendo ser ese laudo anulado.

El objetivo de la procuraduria es equilibrar las relaciones entre consumidores y
proveedores o comerciantes en el que, a través de los procedimientos de conciliacion y
arbitraje de consumo, “se lograrian y sin ningln costo y en breve tiempo dirimir las

controversias de los protagonistas”®.

En este sentido, la Procuraduria se encuentra dentro de la categoria de los arbitrajes
institucionales, es decir, “aquellos a los que el nombramiento del arbitro es deferido a una

persona juridica, a la que se encomienda también la administracién del arbitraje"7°.

3.3.- Caracteristicas del arbitro

i.- Designacion

El articulo 118° de la Ley sefiala que: “La designacion del arbitro se hara constar
mediante acta ante la Procuraduria, en la que se sefialardn claramente los puntos esenciales

de la controversia y si el arbitraje es en estricto derecho o en amigable composicién”.

Se debe considerar al arbitro independiente, que es aquella persona que ha sido
designada por las partes o por la procuraduria, de acuerdo a una lista de arbitros
independientes, que han sido reconocidos oficialmente por la Secretaria de Economia, sin

perjuicio de un arbitro privado seguln lo estimen conveniente las partes.

% Ibid., pagina 262.
7 bid., pagina 274.
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Dicha Secretaria, ha sefialado que sélo pueden ser reconocidos como arbitros los
que cuenten con la inscripcién ante dicha institucion y que cumplan con los requisitos de

todo arbitro segun la legislacién nacional.

ii.- Naturaleza

La legislaciéon contempla dos tipos de arbitros, tanto de derecho como amigable

componedor.

En cuanto al arbitro con cardcter de amigable componedor, el articulo 119° sefala
que “en la amigable composicién se fijaran las cuestiones que deberan ser objeto del
arbitraje y el arbitro tendrd libertad para resolver en conciencia y a buena fe guardada, sin
sujecion a reglas legales, pero observando las formalidades esenciales del procedimiento. El
arbitro tendra la facultad de allegarse todos los elementos que juzgue necesarios para

resolver las cuestiones que se le hayan planteado. No habra términos ni incidentes”.

En este caso, entonces, el arbitro puede resolver la controversia, por acuerdo de las
partes, sin ajustarse a las reglas del derecho vigente. La no sujecion a las reglas no sélo se
extiende al laudo arbitral sino que también al procedimiento, lo que para algunos no
corresponde ya que por seguridad juridica las partes deberian conocer con antelacién cdmo
se va a desarrollar el procedimiento. “Un arbitraje sin procedimiento previo o dejado a la
conciencia y buena fe del arbitro seria, por si solo, violatorio del procedimiento que exige el

parrafo segundo del articulo 14° constitucional”’™.

En atencidn al arbitro de derecho estricto, la ley contempla que “en el juicio arbitral
de estricto derecho las partes formulardn compromiso en el que fijaran las reglas del

procedimiento, acordes con los principios de legalidad; equidad e igualdad entre las partes”.

7! OVALLE J. 2000. Derechos del Consumidor. México. Instituto de Investigaciones juridicas de UNAM. Pagina 95.
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En el caso de que las partes no las propongan o no se hayan puesto de acuerdo, el
arbitro las establecera. En todo caso, se aplicara supletoriamente el Cédigo de Comercio y a

falta de disposicién en dicho Cédigo, el ordenamiento procesal civil local.

3.4.- Naturaleza del sistema arbitral (monista o dualista)

No hay una mencién ni directa ni indirecta sobre este tema en la Ley. Sin embargo,
dado que el Cédigo de Comercio actla de forma supletoria, es dable entender que se aplica

las normas del mismo para lo no contemplado por la ley.

En este sentido, el articulo 1415° de dicho cuerpo normativo establece que “Las
disposiciones del presente titulo se aplicaran al arbitraje comercial nacional, y al
internacional cuando el lugar del arbitraje se encuentre en territorio nacional, salvo lo
dispuesto en los tratados internacionales de que México sea parte o en otras leyes que
establezcan un procedimiento distinto o dispongan que determinadas controversias no sean

susceptibles de arbitraje”.

Por lo tanto, se entiende que se aplican las reglas convencionales de las partes y de

forma supletoria las del Cédigo de Comercio.

Asi, podria decirse que si hay un sistema dualista regulado, pero sélo reconduciendo

ambas normas y no de forma explicita en la ley.

3.5.- Procedimiento arbitral

El procedimiento arbitral, tal como lo sefiala la ley, puede iniciarse sin reclamacién o
procedimiento conciliatorio previo, pero siempre aplicando los principios de legalidad,
equidad y de igualdad de las partes, en conjunto a la transparencia que debe seguir en el

procedimiento.
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La forma de iniciarlo puede ser de tres tipos: por antecedente; directo o por

solicitud o independiente o privado de las relaciones de consumo.

Es por antecedente, cuando se deriva de una reclamacién y existe una etapa de
conciliacion previa. Aqui, las partes pueden aceptar a la PROFECO como arbitro o pueden

nombrar un darbitro independiente.

Es arbitraje directo o por solicitud, cuando no hay una reclamacién o conciliacién
previa, sino que las partes acuden directamente ante la autoridad y solicitan que la

dependencia actle como arbitro.

En tercer lugar, se trata de un arbitraje independiente o privado cuando el arbitraje
lo realiza una persona designada por las partes o por la procuraduria, acorde a una lista de

arbitros independientes reconocidos por la Secretaria de Economia.

En la audiencia de compromiso arbitral, las partes formalizaran la voluntad de
someterse a un procedimiento arbitral, y especificaran el tipo de arbitraje, fijando el negocio
arbitral de forma breve, clara y precisa. Este negocio arbitral, “consiste en el sefialamiento
preciso de la controversia a dilucidar, es decir, el litigio sobre el cual el arbitro decidira en el

procedimiento arbitral”’?.

Se puede poner fin al inicio del procedimiento cuando la parte actora no presenta
demanda, por lo que se acordarda que se archive. Lo mismo ocurre si la demanda no
especifica el petitorio ni los hechos, supuesto en el cual el arbitro mandarad a salvar las
omisiones, que si no se realizan en el plazo estipulado para ello, se da por terminado el
procedimiento arbitral. Si el demandado no contesta la demanda, precluye su derecho y no

se entiende allanado.

72 STEELE J., Op. Cit., pagina 279.
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En cuanto a si existe posibilidad de rendir prueba, hay que destacar que el arbitro
tiene la obligacion de recibir y solicitar los elementos de convicciéon que acrediten la accién
de los contendientes, segln lo sefiala el Cédigo de Comercio. La prueba puede ser

documental, testimonial, pericial, entre otros.

El arbitro, ademas, tiene la facultad de allegarse todos los elementos que juzgue

necesarios para resolver las cuestiones que se le hayan planteado.

Durante la tramitacion, el arbitro podra dictar los acuerdos necesarios para subsanar

omisiones dentro del procedimiento para regularizarlo.

En cuanto a los plazos para resolver el asunto, “si bien es cierto no se prevé en la Ley
y el Reglamento, no es dbice que las partes consensuados con el arbitro pueden establecer
en las reglas arbitrales los plazos para la emision del laudo, considerando en forma practica

un término maximo de 4 meses dependiendo de la complejidad del asunto que se trate””.

La calidad de arbitro de la Procuraduria termina por74:

- Falta de interés de la parte actora, tanto por desistimiento de la accién o por
incomparecencia a la audiencia de compromiso arbitral; o por desistimiento de la instancia

con consentimiento de demandado.

- Transaccion celebrada ante el arbitro en cualquier momento hasta antes de que

emita el laudo.

- Laudo.

7® STEELE J. Consulta sobre arbitraje de consumo [en linea] En: <steele.jose@gmail.com> 6 de Julio de 2014

<cami.unda@gmail.com> [Consulta: 01 Septiembre 2014]
7% STEELE J., Op. Cit., pagina 293.
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i.- Caracteristicas del procedimiento

Como ya se sefiald anteriormente, el arbitro debe respetar los principios de

legalidad, equidad y de igualdad entre las partes.

Uno de los principios rectores que tiene este tipo de arbitraje es la gratuidad, ya que
es gratuito para los protagonistas sélo en el caso de los arbitros institucionales, es decir,
como el caso de la PROFECO. Sélo habrian determinados casos en que se tendria que incurrir
en algun gasto como el caso de los peritos, pero dicho gasto es para quien proponga la

prueba.

Otros de los rasgos a destacar son la simplicidad, el corto plazo, la flexibilidad y la
libertad de respetar y coadyuvar a estipular las reglas evitando trdmites complejos que hacen

mas atractiva la posibilidad de adoptar este sistema.

La confidencialidad es otro de los puntos que se destaca, ya que las partes y el
arbitro “tienen la obligacion de guardar privacidad en aquellos asuntos en el que se

»75

encuentren involucrados, no pudiendo revelar informacién del procedimiento”’”. Con esto,

se beneficia a las empresas ya que se impide que se dafie su imagen publica.

ii.- Laudo arbitral y recursos

Tanto el laudo arbitral como la transaccidén celebrada tienen el caracter de cosa
juzgada y traen aparejada la ejecucion, es decir, se “les reconoce la firmeza que corresponde
a la sentencia judicial, cuando ya no puede ser combatida por los medios de impugnacién ni
su contenido puede ser discutido en un procedimiento posterior”’®. El &rbitro queda
facultado para que, si las partes lo expresan, se pueda verificar el cumplimiento de los

mismos.

7> STEELE J., Ibid., pagina 305.
7® OVALLE J., Op. Cit., pagina 96.
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El articulo 121° de la ley sefala que el laudo dictado tanto por la Procuraduria o por
el arbitro designado por las partes, debera cumplirse o iniciar su cumplimiento en los 15 dias

siguientes a la notificacion, salvo que se pacte lo contrario.

Las resoluciones que se dictan durante el procedimiento arbitral admitirdn como
Unico recurso el de revocacién, el que debe resolverse por el arbitro designado en un plazo
no mayor de 3 dias. “El recurrente expresara los agravios que pretenda hacer valer respecto
de la resolucién impugnada y el sentido que presume debié haberse dictado el auto. Lo
anterior debera ser debidamente fundado y, sin tal requisito, el recurso deberd ser

desechado de plano por el arbitro””’.

Ahora bien, siguiendo con la idea del articulo 122°, el laudo arbitral sélo estara
sujeto a aclaracion dentro de los dos dias siguientes a la fecha de su notificacion, es decir,
“Unicamente pueden salvarse errores de cdlculo, errores de impresidn o copia y errores

ortograficos o de naturaleza similar”’®.

3.6.- Experiencia de la implementacién del arbitraje.

Tal como se ha sefialado en los dos paises anteriores, si bien existe una opinién
mayoritaria en cuanto a los beneficios del arbitraje como medio alternativo de resolucién de
controversias en los conflictos entre consumidores y empresas, éste no ha tenido la

recepcidn en la sociedad como se ha esperado.

Una de las razones, es porque dicho sistema aun no es muy conocido por la

sociedad, “hay un desconocimiento del 80% de los Micro, Pequefios y Medianos empresarios

sobre la existencia de los medios de resolucién de conflictos que se les presentan”’.

7 STEELE J., Op. Cit., pagina 295.
78 |bid., pagina 294.
7 Ibid., pagina 264.
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Por otra parte, quienes dicen conocer este sistema, son apaticos a usarlo. Desde el
punto de vista de los proveedores, la causa y explicacién de ello, es porque no tienen la
confianza ya que el sistema estd dispuesto para proteger a los consumidores, quedando el
proveedor en desventaja. Desde la arista de los consumidores, reconocen que hay falta de
informacién y de difusion del sistema, a diferencia de lo que ocurre con Espafia, en que las

Juntas Arbitrales son de gran ayuda al conocimiento de los consumidores.

Un punto débil de la legislacion, es que si bien se permite la constitucién de
organizaciones de consumidores, no otorga un procedimiento claro para ello, por lo que los
consumidores se encuentran aun mas desprotegidos ante la falta de instituciones que se

preocupen de resguardar sus derechos y de informarlo en lo que sea necesario.

4.- Principales aspectos comunes de la legislacion comparada analizada

Del andlisis comparado realizado anteriormente, es posible recoger un punto comuin
entre ellos. Tanto Espafia como Argentina tienen una referencia a la proteccion de los
consumidores a nivel constitucional, mandatando a la legislacién interna a proveer de
medios rdpidos y eficaces para la solucidon de los conflictos y su defensa, mientras que
México, por otro lado, si bien no determina un mandato en cuanto a los mecanismos de

solucidén, de todos modos enfatiza que los consumidores deben ser protegidos.

En nuestro pais, a diferencia de los anteriores, hay una nula referencia a los
derechos de los consumidores, y mucho menos a como se les debe proteger o cudles son los
derechos que se les garantizan como tal, siéndoles solamente aplicables, a cada uno y de
forma individual, las garantias y derechos que prescribe el articulo 19° de nuestra carta

constitucional.

Es de vital importancia una referencia de mayor jerarquia, pues de esa manera no
habra razones para que el legislador eluda el establecimiento de sistemas adecuados para las

necesidades de los consumidores y también de las empresas.
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Otro de los aspectos determinantes, es la regulacién de todo el procedimiento de
arbitraje, haciéndolo completamente voluntario para las partes, y sélo si ellas lo acuerdan, se
convierte en el medio de la solucién del conflicto. Incluso, tal como se vislumbra en
Argentina y Espafia, las empresas pueden adherir de forma previa al sistema de arbitraje,
para lo cual los consumidores cuentan con la informacion suficiente de ellas para un futuro
arbitraje. Asimismo, cada laudo arbitral adquiere la calidad de cosa juzgada, por lo que puede
ser ejecutoriado segun las reglas generales de los procedimientos de cada pais, y, con lo cual,

se entrega certeza a las partes del término efectivo de la problematica.

Finalmente, el ambito mas importante para poner en marcha este aparato
alternativo, es la gratuidad. Se ha podido observar que los procedimientos son gratuitos,
esto, porque uno de los principios con que se establece este sistema, es que no se opongan
obstaculos econdmicos ni costos de transaccion tan altos, que hagan del arbitraje un medio

selectivo, discriminatorio y sin accesibilidad para todos los ciudadanos.

Es importante hacer notar, que no todas las legislaciones convergen en cuanto a la
forma de establecer dicha gratuidad, ya que para algunos es un proceso con gratuidad total,
para otros es sélo para los consumidores, y finalmente, hay quienes concuerdan en que las

pruebas propuestas por cada parte deben ser de su exclusivo gasto.
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CAPITULO IV: CONTRIBUCIONES PARA EL ESTABLECIMIENTO DE UN SISTEMA
ARBITRAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS DE CONSUMO EN CHILE

Antes de analizar cada uno de los aspectos que debiera tener una aplicacidon de
arbitraje en nuestro pais, hay que tener presente que, producto de una modificacién en el
area de derechos del consumidor, y, especificamente en el dmbito del SERNAC financiero, se
adopté un sistema de arbitraje. Si bien este sistema no ha tenido aplicacién por la falta de
adhesiodn al Sello SERNAC, no por ello debemos dejarlo de lado, sino que se debe estudiar sus

puntos mas importantes y asi determinar su aplicaciéon de manera general en esta sede.

1.- Arbitraje en el lamado “SERNAC Financiero”

El ambito del derecho del consumidor en nuestro pais ha sido objeto de
modificaciones que reflejan las necesidades de los mismos seglin época y momento en que
se encuentren. Uno de esos cambios repercutié en el ambito financiero y, por ende, afecté a
las empresas financieras en cuanto a nuevas obligaciones para con los consumidores,

guienes al mismo tiempo, adquirieron nuevos derechos.

Las razones que principalmente motivaron esta modificacidon dice relacién con la
complejidad de los contratos de crédito que usualmente firman los consumidores y el
desconocimiento de los mismos en cuanto a intereses u otros tipos de pagos. Segun se deja
entender en la pagina web del SERNAC, las razones de adopcidon del SERNAC financiero

atiende a que “muchos consumidores tienen dificultades con la informacién entregada por
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empresas financieras; no saben cudnto terminardn pagando por el crédito, reciben cobros

que no entienden o se ven obligados a firmar contratos que parecen estar en chino”®°.

En consecuencia, el SERNAC financiero corresponde a un nuevo marco legal
establecido para el sector financiero, que viene a complementar los derechos y obligaciones
gue se establecen en la Ley de proteccidn al consumidor. “El Sistema de Servicio al Cliente,
Mediacion y Arbitraje responde a la necesidad de los consumidores financieros de contar con
mayor proteccién con respecto a sus derechos y también con la idea de tener un sistema que
garantice el acceso gratuito e igualitario, transparente y expedito de solucién de
controversias, las que pueden surgir, por ejemplo, por asimetrias de informacidn entre las

distintas partes involucradas en actos de consumo”®.

1.1.- Normativa

La nueva normativa estd establecida en la Ley N° 20.555, la que comenzo a regir el 5
de marzo de 2012, fecha desde la cual se hicieron exigibles los derechos y obligaciones
contenidos en la misma. Sin perjuicio de ello, existen diferentes reglamentos que regulan

areas especificas del sector financiero.

1.2.- Ambito de aplicacién

Como bien se sefiald anteriormente, la normativa de la que hablamos dice relacion
con el ambito financiero. De esta forma, se incorpord como otro tipo de cldusula abusiva la

siguiente:

89SERNAC. Preguntas frecuentes del consumidor financiero [en linea] <http://www.sernac.cl/proteccion-al-
consumidor/consumidor-financiero/preguntas-frecuentes-del-consumidor-financiero/> [Consulta: 22 de Noviembre de
2014]

8 SERNAC. 2014. Primer Informe de Evaluaciones Sistema de Atencién al Cliente, Mediacion y Arbitraje [en linea ]
<http://www.sernac.cl/wp-content/uploads/2014/06/Primer-Informe-Evaluaciones-SMA-PDF.pdf>  [Consulta: 22 de
Noviembre de 2014]
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“Articulo 17 L.- Los proveedores de servicios o productos financieros que entreguen
la informacién que se exige en esta ley de manera que induzca a error al consumidor o
mediante publicidad engafiosa, sin la cual no se hubiere contratado el servicio o producto,
serdn sancionados con las multas previstas en el articulo 24 en sus respectivos casos, sin
perjuicio de las indemnizaciones que pueda determinar el juez competente de acuerdo a la

presente ley”.

Asi es como nacié la institucién del Sello SERNAC, que “es una distincion que
entregard el SERNAC a aquellos contratos que haya revisado y verificado que cumplen con la
Ley de Proteccién al Consumidor y los reglamentos que por ejemplo, no contienen alguna

clausula que pueda ser abusiva”®?

, es decir, el hecho de que las empresas cuenten con este
sello produce “tranquilidad” en los consumidores, pues sabrdn que el contrato que estdn
firmando ha sido revisado por el Servicio Nacional del Consumidor y respeta las normas

legales.

El sello SERNAC ha sido establecido en el articulo 55°, incorporado en la Ley N°
19.946, el que en la primera parte sefiala los requisitos para que este sello sea otorgado,

siendo de nuestra total atencion el tercero de ellos:

“Articulo 55.- El Servicio Nacional del Consumidor deberd otorgar un sello SERNAC a
los contratos de adhesiéon de bancos e instituciones financieras, establecimientos
comerciales, compaiiias de seguros, cajas de compensacién, cooperativas de ahorro y crédito
y otros proveedores de servicios crediticios, de seguros y, en general, de cualquier producto
financiero, cuando dichas entidades lo soliciten y demuestren cumplir con las siguientes

condiciones:

8 SERNAC. Preguntas frecuentes del consumidor financiero [en linea] <http://www.sernac.cl/proteccion-al-

consumidor/consumidor-financiero/preguntas-frecuentes-del-consumidor-financiero/> [Consulta: 22 de Noviembre de
2014]
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1.- Que el Servicio Nacional del Consumidor constate que todos los contratos de
adhesion que ofrezcan y que se sefialan en el inciso siguiente se ajustan a esta ley y a las

disposiciones reglamentarias expedidas conforme a ella;

2.- Que permitan al consumidor recurrir a un mediador o a un arbitro financiero
gue resuelva las controversias, quejas o reclamaciones, en el caso de que considere que el
servicio de atencidén al cliente no ha respondido satisfactoriamente sus consultas o reclamos
por cualquier producto o servicio financiero del proveedor que se otorgue en virtud de un

contrato de adhesion de los sefialados en el inciso siguiente”.

Por consiguiente, cuando se elige una empresa que cuenta con este sello, dicha
empresa debe contar con un Servicio de Atencién al Cliente, el que debera resolver los
reclamos en un plazo de 10 dias. Si el consumidor no estd de acuerdo con la respuesta a ese
reclamo, puede recurrir a mediacidn o arbitraje seguin corresponda, y, si aun asi no le

satisface la resolucién, puede recurrir al arbitraje financiero.

En atencidn a la posibilidad de arbitraje, hay que sefialar que, de acuerdo al articulo
56° C, el mediador sera competente para un asunto o materia cuya cuantia no exceda las 100
UF. Si la cuantia supera las 100 UF, el competente para conocer de ese reclamo serd
un arbitro financiero. Asimismo, transcurrido el plazo sin que las partes hubieren aceptado la
propuesta de acuerdo cuando se trate de los casos anteriores, el consumidor podra ejercer
las acciones que le confiere la ley ante el juez competente, o solicitar al Servicio Nacional del

Consumidor que se designe a un arbitro financiero dentro del plazo previsto.

Finalmente, los arbitros y mediadores no pueden conocer los asuntos en los

siguientes casos:

1.- Los que deban someterse exclusivamente a un tribunal ordinario o especial en

virtud de otra ley.

2.- Los que han sido previamente sometidos al conocimiento de un juez competente

por el consumidor recurrente.
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3.- Los que han sido previamente sometidos al conocimiento de un juez competente
en una accién de interés colectivo o difuso en la cual haya comparecido como parte el

consumidor.

1.3.- Caracteristicas del arbitro

i.- Designacion

Es importante que el mediador y el arbitro esté inscritos dentro de la némina
elaborada por el SERNAC y que deberd mantenerse actualizada y disponible en sitio web para

consulta de los consumidores.

El arbitro o mediador serd elegido de dicha ndmina por acuerdo del proveedor y
consumidor dentro de los 5 dias siguientes comenzada la controversia, queja o reclamacion

del consumidor.

En caso de que no haya acuerdo entre las partes o transcurra el plazo senalado para
ello, el consumidor puede requerir al SERNAC para que éste lo designe de los inscritos en la

ndmina.

Existen las mismas causales de implicancia y recusacién establecidas en la ley para

los jueces y deberd el arbitro o mediador aplicarlas cuando corresponda.

ii.- Naturaleza

Segln lo establece el articulo 56° E, el arbitro financiero se sujetara a las normas del
arbitraje de derecho pero con facultades de arbitrador en cuanto al procedimiento, es decir,
como arbitro mixto. Dicha naturaleza esta establecida por ley y no se hace mencién en

cuanto a si las partes pudieren eventualmente modificarlas.
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1.4.- Naturaleza del sistema arbitral (monista o dualista)

No existe mayor referencia en la ley sobre arbitraje en SERNAC financiero sobre si el
sistema tiene naturaleza monista o dualista. Sin embargo, nuestra legislacidon se hace cargo

del arbitraje comercial internacional en una ley especializada al respecto.

1.5.- Procedimiento arbitral

El mediador y el arbitro financiero, segin corresponda, deberdan asumir sus
funciones dentro de los tres dias habiles siguientes al requerimiento o, en su caso, comunicar

en el mismo plazo la razén legal que les impide hacerlo.

La forma de iniciar el procedimiento, es por medio de la formulacién de la
controversia, queja o reclamacidon por parte del consumidor al Servicio al Cliente de la
empresa de la cual no hubiere obtenido una respuesta satisfactoria. Se debe formular la
controversia, queja o reclamacidon por escrito o medio tecnoldgico que de fe de la
presentacion y que permita su reproduccion. El Servicio al Cliente debe poner dicha
formulacidn a disposicién del proveedor, dejando constancia escrita de la comunicacién y de
la fecha con el fin de que éste, con acuerdo del consumidor, elijan al mediador o arbitro

segln las reglas ya mencionadas.

La mediacién debe realizarse en un plazo de 30 dias habiles luego de la aceptacién

del cargo del mediador.

Si se trata de un arbitro financiero (tanto por el monto del conflicto o porque el
consumidor asi lo solicitd) segln lo establece el articulo 56° E, debe realizarse una audiencia
a la cual concurren las partes y el arbitro dentro de cinco dias luego de su designacién. El
contenido de esta audiencia, segun el articulo, es que “el arbitro financiero dara lectura a la

reclamacion o queja del consumidor, a la respuesta del servicio de atencidn al cliente y a la
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propuesta del mediador, si correspondiere; escuchard de inmediato y sin mas tramite a las
partes que asistan y recibira los documentos que éstas acompafien, otorgando un plazo

minimo de tres dias habiles para que hagan presentes sus observaciones”.

La notificacion de la audiencia y del acuerdo del arbitro se llevara a cabo por correo
electrénico o por carta certificada, segun lo acuerden las partes. Y, segun lo sefiala el articulo
56° F, el mediador y el arbitro financiero notificardn la propuesta de acuerdo o la sentencia,
segln corresponda, al consumidor, al proveedor a través de su servicio de atencién al cliente
y al Servicio Nacional del Consumidor, en el plazo de tres dias habiles, contado desde su
adopciodn. La notificacidn se entendera efectuada a contar del tercer dia habil siguiente al de
su envio. Ademas, el mediador o arbitro podran enviar todos los antecedentes del asunto al

consumidor que lo solicite.

Un aspecto a destacar, es que el consumidor puede comparecer personalmente,
pero el arbitro financiero podra designar un abogado o apoderado habilitado cuando lo

estime conveniente para la correcta defensa del consumidor.

L-Caracteristicas del procedimiento

Una de las caracteristicas esenciales de este procedimiento es la gratuidad para el
consumidor. La forma de pago que deben realizar los proveedores es directamente al
SERNAC, procurando la imparcialidad de los mediadores y arbitro. Asi, el articulo 56° A en los

incisos 5° y 6° sefiala que:

“Los recursos para el pago de los honorarios del mediador y del arbitro financiero
seran de cargo de los proveedores, quienes ingresaran, de conformidad a lo que sefiale el
reglamento, semestralmente su cuota respectiva al Servicio Nacional del Consumidor, la que
corresponderd a los honorarios de los mediadores y de los arbitros financieros que hayan

conocido reclamos respecto de ese proveedor durante el semestre inmediatamente anterior.
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Los servicios del mediador y del arbitro financiero serdn gratuitos para el
consumidor y sus honorarios seran pagados semestralmente por el Servicio Nacional del
Consumidor, de acuerdo a un arancel fijado por resolucién exenta del Ministro de Economia,
Fomento y Turismo, el que podra establecer honorarios diferentes para mediaciones y

arbitrajes, segun el tipo de servicios o productos financieros”.

En consecuencia, podemos sefalar como caracteristicas del procedimiento las

siguientes:

a) Imparcialidad: los arbitros y mediadores son elegidos dentro de una nédmina que
garantiza que poseen los requisitos e idoneidad necesarios. Ademads, el pago de sus

honorarios no se realiza de forma directa con el proveedor.

b) Voluntariedad: la voluntariedad se entiende en la medida en que el consumidor
asi lo requiere y asi lo solicita. Desde el punto de vista del proveedor, la voluntariedad deriva
de un tramite anterior que es la adhesion al sello SERNAC, ya que éste involucra diferentes
obligaciones para las empresas, entre las que se encuentra garantizar mediacién y arbitraje

para los consumidores.

c) Celeridad: la mediacion debe realizarse en un plazo no superior a 30 dias y en caso

del arbitraje financiero la duracidn para dictar la sentencia debe ser de no mas de 90 dias.

d) Gratuidad: la gratuidad estd garantizada para el consumidor, salvo que el

proveedor oponga excepcién de cosa juzgada.

e) Derecho al recurso: ante la sentencia definitiva e interlocutoria que pone fin al
procedimiento o hace imposible su prosecucién procede recurso de apelacion en un plazo de

5 dias habiles.

ii.- Laudo arbitral y recursos
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Tratandose de un mediador, el articulo 56° D sefiala que “la propuesta de acuerdo
aceptada por las partes debera cumplirse en el plazo de quince dias habiles contado desde la
suscripcion por ambas partes del documento que dé cuenta de las condiciones del acuerdo y
de su fecha, el que deberd otorgarse ante un funcionario del Servicio Nacional del
Consumidor que se encuentre investido de la calidad de ministro de fe, conforme al articulo
58 bis de esta ley, o ante el oficial del Registro Civil correspondiente al domicilio del
consumidor”. Si en ese plazo no se ha aceptado la propuesta del mediador, el consumidor

puede dirigirse al tribunal competente o solicitar se designe un arbitro financiero.

El arbitro financiero dictard sentencia definitiva dentro de los noventa dias habiles
siguientes a la aceptacion del cargo. Transcurrido el plazo indicado sin que hubiere dictado su
sentencia definitiva, el Servicio Nacional del Consumidor deberd reemplazarlo por otro

arbitro financiero y podra eliminarlo de la ndmina mediante resolucién fundada exenta.

Respecto del incumplimiento, el articulo 56° H sefiala que “En caso de que el
proveedor no cumpla con la propuesta de acuerdo de un mediador debidamente aceptada
por las partes, o con la sentencia definitiva de un arbitro financiero en el plazo establecido en
los articulos 56° D o 56° E, segln corresponda, el Servicio Nacional del Consumidor deberd
denunciarlo ante el juez competente para que se le sancione con una multa de hasta
setecientas cincuenta unidades tributarias mensuales. Ademas, el Servicio podra revocar el
Sello SERNAC otorgado al proveedor de productos y servicios financieros, sin que pueda éste
solicitarlo nuevamente antes de transcurridos tres meses desde la revocacion. El deber de
denuncia del Servicio Nacional del Consumidor no obsta al derecho del consumidor afectado
para denunciar el incumplimiento, por parte del proveedor, de la propuesta de acuerdo o

sentencia definitiva, segin corresponda”.

Importante es que toda sentencia que acoja la queja, reclamacién o controversia de
un arbitro financiero, debera condenar en costas al proveedor, incluyendo los costos del

abogado o apoderado designado. Sin embargo, sélo la sentencia que rechace la formulaciéon
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en la situacion que el proveedor haya interpuesto la excepcién de cosa juzgada, podra

condenar al consumidor a pagar los honorarios del arbitro.

En cuanto a los recursos, en contra de la sentencia interlocutoria que ponga fin al
procedimiento o haga imposible su continuacién y de la sentencia definitiva, procedera el
recurso de apelacion en contra del arbitro financiero en la Corte de Apelaciones competente
en un plazo de 5 dias habiles desde la notificacién de la sentencia. Luego, el arbitro debe
enviar los antecedentes a la Corte en un plazo de 5 dias habiles para que ésta se pronuncie

sobre su admisibilidad. El recurso se conoce en cuenta.

Si no se presenta el recurso o si se rechaza, debe cumplirse la sentencia en un plazo
de 15 dias habiles desde que transcurre el plazo para interponer el recurso o desde la

notificacién de la sentencia que lo rechaza.

No procede recurso de casacion.

1.6.- Experiencia de la implementacién del arbitraje.

De acuerdo al Segundo Informe®® realizado por el SERNAC a octubre del afio 2014,

se establece un registro de 60 arbitros a nivel nacional y 125 mediadores.

Este sistema ha sido utilizado por el acuerdo conciliatorio entre SERNAC vy la
empresa La Polar, y pueden acceder a él clientes que fueron repactados unilateralmente,

independiente de si se hicieron parte o no en el procedimiento judicial.

Al 27 de octubre de 2014 se han realizado 445 gestiones, 356 corresponden a
mediaciones y 89 a arbitrajes. Respecto del estado, finalizadas o en proceso, 405 casos que

corresponden al 91% estan finalizados. La mayor concentracién de estos casos se encuentra

8 SERNAC. 2014. Segundo Informe de Evaluaciones Sistema de Atencidn al Cliente, Mediacidn y Arbitraje [en linea]
<http://www.sernac.cl/wp-content/uploads/2014/06/Segundo-Informe-Evaluaciones-SMA.pdf> [Consulta: 22 de Noviembre
de 2014 ]

108


http://www.sernac.cl/wp-content/uploads/2014/06/Segundo-Informe-Evaluaciones-SMA.pdf

en la Region Metropolitana y la Region del Bio Bio. “En cuanto al beneficio econdmico, éste
se ha estimado en base a los casos cerrados a nivel nacional que son en total 346 casos de
mediacidn y arbitraje, el 97% llegaron a acuerdo favorable al consumidor, obteniendo estos

un beneficio econémico de $423.631.516 aproximadamente a nivel nacional®”.

En definitiva, el sistema de mediacién y arbitraje ha alcanzado los objetivos que se
impuso y ha finalizado correctamente los conflictos que se le han sometido. Sin embargo,
esto sélo ha sucedido en el marco del caso La Polar. Es posible decir, entonces, que el
sistema en la prdctica no tiene mayor aplicacién, y eso, debido a que las empresas no

adhieren al sello SERNAC.

Para el ex superintendente de Bancos Ernesto Livacic®, las empresas no adhieren a

este sello por tres motivos fundamentales:

Valor adicional del sello: porque certifica elementos que exige la ley y que, por lo tanto, ya

son obligatorios. No estd muy claro el valor de tener el Sello, de lo que significa.

Temporalidad: el factor temporalidad no esta bien definido. La firma posee el Sello mientras
cumpla las condiciones para tenerlo. Y hay una lista larga de razones por las cuales se puede

perder en cualquier momento.

Costo de imagen: Si la empresa lo pierde, se va a hacer un tremendo escarnio de eso. El costo

es muy grande.

Asimismo, desde el punto de vista de los consumidores, “la iniciativa, es calificada
como confusa por Stefan Larenas, presidente de la Organizacidon de Consumidores y Usuarios

de Chile (Odecu), ya que el Estado es quien entrega y fiscaliza el sello. En cuanto a la

84 ¢
Idem.

$SOFOFA. 2012. Los tres factores que explican el fallido Sello Sernac Financiero [en linea]. <http://web.sofofa.cl/noticia/los-

tres-factores-que-explican-el-fallido-sello-sernac-financiero/> [Consulta: 22 de noviembre de 2014]
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obligatoriedad de la medida, sostienen que ésta no debe ser obligatoria, pues el espiritu del

sello es su adhesion voluntaria”®®.

La controversia entonces gira en torno a los costos que conlleva para las empresas,
tanto en imagen como en el pago de mediadores y arbitros, tenga o no la razén el cliente v,
también, por la facilidad de perder el sello y la lentitud para poder obtenerlo,
considerandose como un proceso burocrdtico. Otro punto es la obligatoriedad o no que
debiera tener este sistema, ya que para algunos debe tratarse de una medida voluntaria
como hasta ahora, pero para otros debe tratarse de una institucién obligatoria que permitiria

mayor transparencia y seguridad a los consumidores.

2.- Aspectos legales a modificar para introducir el arbitraje como mecanismo de

solucion de controversias en sede de consumidores

De acuerdo a lo expuesto anteriormente, es posible alinear ciertas directrices de
cdmo debiera recogerse en nuestro sistema un mecanismo arbitral de solucién de conflictos

en sede de consumidor.

Nuestra legislacidn de proteccidén y defensa del consumidor se sustenta en la Ley N°
19.946. No hay regulaciéon a nivel constitucional ni reglamentario. Dicha ley deberia
considerar un parrafo Unico cuyo objeto sea regular el procedimiento arbitral de consumo,
manteniendo como norma supletoria los otros cuerpos normativos, tales como Cddigo
Orgdanico de Tribunales y Cdédigo de Procedimiento Civil. Si es necesario, la ley debera
contemplar un reglamento que profundice la regulacidn de la entidad encargada de llevar a
cabo dichos arbitrajes (que en principio debiese ser el propio SERNAC por medio de una

oficina anexa de arbitraje) y otros aspectos propios del procedimiento, tales como ofertas

®CAMPOS P. 2013. Organizaciones de consumidores explican fracaso del Sello Sernac [en linea]
<http://radio.uchile.cl/2013/08/01/organizaciones-de-consumidores-apuntan-a-falencias-por-fracaso-del-sello-sernac>
[Consulta: 22 de Noviembre de 2014]
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publicas de adhesidn a arbitraje, calculo de montos minimos, etc. Si bien puede existir
similitud entre el arbitraje de consumo general y el del sistema financiero, ambos poseen
presupuestos diferentes, por lo que la regulacidon también debe ser distinta, al menos en

determinados aspectos.

Desde una arista general, el arbitraje como medio alternativo de solucidon de
controversias, se regula en dos cuerpos normativos. Por una parte, las disposiciones de los
articulos 222° y siguientes del Cédigo Organico de Tribunales en cuanto a la designacién del
arbitro; y por otra, los articulos 628° a 644° del Cédigo de Procedimiento Civil en relacién al
procedimiento arbitral propiamente tal. Estos cuerpos no requieren cambios, puesto que se
aplicardan en forma supletoria cuando no haya norma en la Ley de Defensa de los

Consumidores que regule alguna situacién especifica.

Un gran avance seria introducir una reforma constitucional para que la proteccién a
los consumidores tome tal jerarquia y por medio de la cual se mandate al legislador a
desarrollar una nueva legislacién acorde a las necesidades y principios actuales de la
sociedad, entre los cuales se encuentre el incorporar un sistema arbitral de consumo;

mandato que debe ser inviolable e ineludible.

En Espafia, la regulacion constitucional se encuentra en el Capitulo sobre Politica
publica y Econdmica, en Argentina, en el Capitulo de Nuevos derechos y garantias y, en
Meéxico, en el Capitulo de los Derechos Humanos y sus garantias. En Chile, la regulacion y

reforma deberia producirse en dos dmbitos:

En el ambito judicial, el articulo 19° N° 3 inciso 2° de nuestra Constitucion sefiala:
“Toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la ley sefale y ninguna
autoridad o individuo podra impedir, restringir o perturbar la debida intervencién del letrado
si hubiere sido requerida. Tratdndose de los integrantes de las Fuerzas Armadas y de Orden y
Seguridad Publica, este derecho se regird, en lo concerniente a lo administrativo y
disciplinario, por las normas pertinentes de sus respectivos estatutos”. Una reforma deberia

incidir en este apartado, en cuanto seiialare que, ademas del derecho de acceso a la justicia,
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los ciudadanos podran elegir entre la justicia ordinaria y la justicia alternativa,
correspondiéndoles a los organismos encargados de la administraciéon de la misma dictar
leyes y reglamentos que regulen dichos procedimientos, propendiendo una solucion

equitativa, eficaz y eficiente a los conflictos que se desenvuelvan dentro de sus atribuciones.

En el ambito econémico, el N° 23 del articulo 19° de la Carta Fundamental senala
gue toda persona tiene libertad para adquirir el dominio sobre toda clase de bienes. Pues
bien, se deberia mencionar que en dicha libertad, se resguardara a los consumidores de
forma especial, asegurando el cumplimiento de las obligaciones y deberes contraidos por los
proveedores para con ellos, verificando asi el correcto uso de herramientas y mecanismos de
reclamacion. Es decir, dicho precepto deberia sefialar la especial protecciéon que tendrdn los
consumidores de bienes y servicios, debiendo el Estado delegar su proteccién en los
organismos encargados para ello, los que tendrdn reconocimiento legal y constitucional,
como lo deberia tener el actual SERNAC, el que tendrd que ampliar sus facultades y

prerrogativas.

Todo ello, por supuesto, considerando una modificacion en los numerales ya
existentes, sin perjuicio de que el ideal maximo es que se agregue un nuevo numeral que
garantice a todas las personas la seguridad y proteccién en el consumo, en la adquisicién de
bienes y servicios, resguardando la asociacién entre ellos y el libre acceso a mecanismos

ordinarios y alternativos de resolucion de conflictos.

En esta misma linea, el profesor y consultor legal especialista en derecho del
consumidor, Jaime Lorenzi, ha manifestado la importancia de un recogimiento a nivel
constitucional de la protecciéon al consumidor, “de manera de reconocer explicitamente los
derechos minimos de los consumidores, aclarando que todas las normas legales y
reglamentarias que se dicten, deben respetar un nucleo minimo de derechos basicos de los

consumidores (estdndares minimos): el derecho a la reparacion efectiva e integral, derecho a
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la informacidn, derecho a la calidad y la seguridad y derecho a expresar el consentimiento

libre del consumidor en sus relaciones de consumo, entre otros”®’.

En consecuencia, es importante que exista regulacion constitucional, toda vez que
las relaciones de consumo ya no son sélo parte de un grupo determinado y concreto de la

sociedad, sino que, hoy por hoy, les concierne a todos los ciudadanos.

3.- Reglas minimas para la nueva legislacion

Cuando hablamos de reglas minimas para la nueva legislacién, a lo que debemos

hacer hincapié es a los principios que deben regular el procedimiento arbitral.

Antes que todo, la primera gran regla es que el procedimiento se regule segun las
leyes especializadas que lo tratan, es decir, en primer lugar, la propia ley N° 19.946; en
segundo lugar, algin reglamento que la complemente; y en tercer lugar, las normas
supletorias del Codigo Organico de Tribunales y Cédigo de Procedimiento Civil, siempre en

linea de lo estipulado por la Constitucién.

En cuanto a los principios, hay que compilar los existentes en las legislaciones

revisadas y hacerlos aplicables a nuestro propio sistema. Estos son:

Gratuidad: la caracteristica esencial de este procedimiento es que no reporte gastos
extras para el consumidor, ya que, de lo contrario, caeria en las barreras mencionadas al
inicio del trabajo, entre las cuales se encontrarian los costos de transaccién y perderia la
finalidad de rapidez y simplicidad. Sin embargo, la disputa esta en si la gratuidad es sélo para
el consumidor o también para los proveedores. Segun la experiencia comparada, la gratuidad

al consumidor esta garantizada, mas no asi la del proveedor.

8 LORENZINI J., Op. Cit., pagina 58.
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Habria que concluir que el arbitraje no soélo es una opcion favorable a los
consumidores sino que también a los proveedores que verian reflejada una imagen de ellos
mucho mas mejorada y confiable en el mercado. De esta forma, la gratuidad debe incluir a
los consumidores mas no a proveedores, ya que se presume, también, que ellos cuentan con
la posibilidad de desembolsar en estos gastos. Ahora bien, los consumidores deben hacerse

cargo personalmente de las pruebas a presentar, como ocurre con la prueba pericial.

Asi, se ha demostrado en la regulaciéon del SERNAC Financiero, que el costo del
arbitraje corresponde a los proveedores, siendo de ellos el cargo de las costas del
procedimiento, por lo cual la gratuidad de los consumidores es completa, tenga o no razén su
reclamo. Dado el caracter de equidad que se busca en toda legislaciéon, es una norma
plenamente aplicable a un arbitraje de consumo general. Es una regla que debe ser de la

esencia.

Voluntariedad: el elemento central del arbitraje es la voluntariedad de las partes, es
decir, que exista acuerdo de ambos en acudir a un medio alternativo. En derecho del
consumidor, a diferencia de otras materias, no existen dmbitos que deban ser de arbitraje

forzoso.

Es tan voluntario que, “las partes acuerdan el someterse a un procedimiento
arbitral, apartandolo del conocimiento del fuero o procedimiento ordinario, son ellas quienes
libremente designan a la persona que tendra la responsabilidad de resolver el asunto
controvertido”®. Incluso mas, en caso de un arbitraje de amigables componedores, hasta son
las mismas partes las que senalan el procedimiento a utilizar y las reglas bajo las cuales debe

cenirse el arbitro para dictar el laudo que resuelve la controversia.

En el caso del SERNAC Financiero, la voluntariedad deriva de un trdmite anterior que

es la adhesion al sello SERNAC, ya que éste involucra diferentes obligaciones para las

% TOLEDO C. 2003. Arbitraje comercial internacional, caracteristicas y principios. Memoria para optar al Grado de Licenciado
en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago. Universidad de Chile. Facultad de Derecho. Pagina. 17
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empresas, entre las que se encuentra garantizar mediacidn y arbitraje para los consumidores.
En un ambito mas general, en reemplazo de adhesién al sello SERNAC, debiese haber
adhesién a un sistema de arbitraje u Oferta Publica de Adhesién, tal como ocurre en otros
paises, y, asi, propender a la utilizacién de dichos medios por acuerdo de las partes,

comenzando la iniciativa en las propias empresas.

Contradiccion: las partes deben ser participes de la misma forma en el juicio arbitral
y no debe impedirse que cada una exponga su problematica, su defensa, su punto de vista ni
las pruebas que apoyan su postura. Una de las manifestaciones de este principio, debiese ser
la pronta notificacién de las diligencias del procedimiento, por el medio que el consumidor y
el proveedor consideren mas eficaces, incluyendo medios tecnolégicos como es la casilla de

un correo electrénico.

Independencia: que los arbitros sean independientes quiere decir que ellos no
deben tener relaciéon directa ni indirecta con algunas de las partes y deben sustraerse
completamente de los intereses personales que puedan estar en juego. Es decir, un concepto
mas acabado implica “la ausencia de vinculos orgdnicos y funcionales entre los jueces y

magistrados integrantes del Poder judicial y los restantes poderes del Estado”.

Es por eso que en la legislacion espafiola, por ejemplo, es posible recurrir a las
causales de recusacion e implicancias de los arbitros y jueces en general. Esa misma medida
deberia adoptarse en nuestro sistema en los arbitros de consumo, para asegurar un buen
juicio arbitral sin desmedro a alguna de las partes. En otras palabras, la independencia “se
traduce en que los arbitros no pueden tener vinculos con las partes o con la persona
estrechamente vinculada a éstas o a la disputa, ya sean, relaciones de caracter personal,

social, econdmicas, financieras o de cualquier naturaleza”®.

8 GUTIERREZ M. 2003. La independencia e imparcialidad de los arbitros en el arbitraje de consumo [en linea] En: Encuentros
de Presidentes Arbitrales. Sevilla <http://libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/independencia-imparcialidad-arbitros-
50174052> [consulta: 13 Abril 2014] p. 90

TOLEDO C., Op. Cit., pagina 117.
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Al menos, en este sentido se ha dirigido la legislacion de consumidor, al sefialar que
a los arbitros designados en materia de SERNAC Financiero, les son aplicables las mismas

reglas de implicancias y recusacion que la de los jueces ordinarios.

Imparcialidad: este elemento dice relaciéon con que el arbitro debe mantener una
posicién neutral durante todo el juicio arbitral, desde el momento en que es designado por
las partes o el juez en subsidio y juramenta el cargo, hasta la dictacién del laudo y el término
del plazo para presentar los recursos correspondientes, es decir, “consiste en la necesidad de
gue, en cada proceso concreto, el juez llamado a fallarlo carezca de cualquier vinculacién con
el objeto del litigo o con las partes, capaz de conducirlo a mostrar preferencia por alguna de

ellas” .’

Lo anterior, también se ve reflejado en el laudo arbitral, ya que éste debe ser
fundado razonablemente, lo que da cuenta de un proceso racional y justo, sin influencia de

Ill

alguna de las partes en la resolucién y decisién final del litigio, es decir, el “arbitro debe

actuar libre de cualquier inclinacién subjetiva, a favor de una de las partes o en contra de

ellas. Lo anterior, se traduce en resolver el asunto en forma justa".92

Eficacia: esta caracteristica tiene que ver con la rapidez para dictar el laudo. En
definitiva, que el procedimiento arbitral sea capaz de comenzar y terminar en un plazo
prudente, satisfaciendo las necesidades de ambas partes, encontrando una solucién justa y

neutra al litigio sometido a su conocimiento.

En el ambito del SERNAC Financiero, la celeridad estd dada en el sentido de que la
mediacién debe realizarse en un plazo no superior a 30 dias y, en caso del arbitraje
financiero, la duracién para dictar la sentencia debe ser de no mas de 90 dias. De esta forma,

es un principio que se encuentra radicado en nuestra legislacion.

1 GUTIERREZ M., Loc. Cit.
2 TOLEDO C., Loc. Cit.
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Cardcter vinculante: es importante que el laudo emitido tenga obligatoriedad para
las partes y cuente con autoridad de cosa juzgada para que la decisiéon quede firme, no sélo
en el juicio particular (cosa juzgada formal) sino que también para que la decisién sea
inalterable en otro proceso (cosa juzgada material). Asi, se permite que los laudos sean
ejecutados por la autoridad que corresponde, pudiendo ser impugnados por cualquier

recurso apto y legalmente reconocido.

Ejecutoriedad de los laudos: dice relacion con la caracteristica anterior. Dado que los
arbitros no cuentan con imperio, como los jueces ordinarios, es decir, con la autoridad para
poder hacer ejecutables los laudos arbitrales, los mismos laudos cuentan intrinsecamente
con esta caracteristica para que la autoridad que corresponda los haga ejecutables en caso
de desconocimiento de alguna de las partes. Permite crear mayor certeza juridica y confianza

en el sistema porque, en palabras simples, la decisién no queda “en letra muerta”.

Derecho al recurso: es posible que los laudos arbitrales sean impugnados por los
recursos que establece nuestra legislacion. Una vez transcurrido el plazo para oponer los

recursos o una vez que ya han sido resueltos, el laudo queda firme y ejecutoriado.

4.- Tipo de conflictos que debe conocer

El ambito de aplicacidn del arbitraje de consumo deberia ser el mismo dmbito de
aplicacidon de la Ley de Proteccidn al Consumidor, esto es, los regulados bajo el arbitro 2°y 2°

bis de la misma.

Sin embargo, debe existir un limite en cuanto a la cuantia del conflicto que se pueda
someter al arbitraje, ya que también hay que considerar la eficacia del sistema y no es
necesario que se desembolsen recursos para conflictos cuyas cantidades sean muy inferiores

a los costos reales del arbitraje.
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En el caso del SERNAC financiero, los montos estan establecidos de la siguiente
manera: el mediador serd competente para un asunto o materia cuya cuantia no exceda las
100 UF. Si la cuantia supera las 100 UF, el competente para conocer ese reclamo sera
un arbitro financiero. Considerando que la aplicacion del SERNAC Financiero es en atencién a
contratos que se realicen entre consumidores y proveedores, puede que los montos de éstos
sean de tal magnitud que haga atendible el arbitraje con dicho limite. Sin embargo, si nos
centramos en que la mayoria de las transacciones en el mundo del consumo son de un
menor valor, no puede ser el limite el mismo que el considerado anteriormente, ya que con

eso se afectaria la posibilidad de un acceso mas igualitario e irrestricto.

Estableciendo un monto a priori, éste debiese tener como limite la cantidad de 2
UTM. Esto, con el fin de que la proporcién entre el monto en controversia y los posibles
gastos en prueba que pudiera desembolsar el consumidor no sean tan dispares. Ademas,
debe considerarse el derecho a la garantia legal con la que cuenta cada producto o servicio,
con lo que se estima que en montos menores de 2 UTM, dicha garantia tiende a satisfacer las

expectativas de reparacion de los consumidores.

En cuanto al dmbito de aplicacion, segun la legislacion del SERNAC Financiero, no se

aplica la ley cuando:

- Se trate de asuntos que deban someterse exclusivamente a un tribunal ordinario o

especial en virtud de otra ley.

- Asuntos previamente sometidos al conocimiento de un juez competente por el

consumidor recurrente.

- Asuntos que previamente han sido sometidos al conocimiento de un juez
competente en una accion de interés colectivo o difuso en la cual haya comparecido como

parte el consumidor
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A esto, debemos sumar otras situaciones en que no es posible aplicar el arbitraje de
consumo, en relacién a lo visto y analizado a nivel comparado. Estas “Excepciones al arbitraje

de consumo” son:

a) Cuando sélo una de las partes ha prestado su consentimiento y voluntad.

b) Cuando existe gestion judicial pendiente entre los mismos sujetos, hechos y

petitum.

c) Cuando existe sentencia firme y ejecutoriada del mismo conflicto que se intenta

someter a arbitraje.

d) Cuando los dafos sufridos por el consumidor sean de tal gravedad que no pueda
un arbitro decidir sobre aquello, quedando reservado el conocimiento de dicho litigio a la
justicia ordinaria para impetrar las acciones que corresponda. Seran de tal gravedad dafios
fisicos o psicolégicos, ocasionados al consumidor, cdényuge o conviviente civil, sus
ascendientes o descendientes y colaterales por afinidad o consanguinidad hasta el 2° grado,

gue le ocasionen lesiones graves en los términos del Cédigo Penal o su muerte.

También, es importante considerar que no existen razones para establecer un
arbitraje forzoso en nuestro sistema en materia de consumidor y tampoco materias de

arbitraje prohibido per sé, salvo las situaciones descritas anteriormente.

5.- Caracteristicas del arbitro

5.1.- Naturaleza

Lo primero es distinguir cual serd la calidad del arbitro que conocera de este litigio.
Nuestro sistema considera tres tipos de arbitros: arbitros de derecho, arbitros mixtos y

arbitros arbitradores.
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El primero, el arbitro de derecho, se encuentra regulado en el articulo 628° del CPCy
223° inciso 2° del COT, y es quien debe sujetarse tanto en la tramitacion como en el
pronunciamiento de la sentencia definitiva a las reglas establecidas para los jueces ordinarios
segln la naturaleza de la accion de la que se trate. Es decir, debe tramitarse conforme a
todas las formalidades que requiere el procedimiento y el laudo debe ser dictado conforme a

derecho.

El arbitro arbitrador, regulado en el articulo 223° del COT y 636° del CPC, se define
como aquél que en cuanto a la tramitacion se cifie a las reglas que las propias partes hayan
estipulado o segln las que se establezcan en el CPC para ello, y en cuanto a la dictacién de la

sentencia, fallan segun su prudencia y equidad.

El arbitro mixto, se encuentra regulado en el articulo 628° del CPC y 223° inciso final
del COT. Son aquellos que en cuanto a la tramitacién se rige por las reglas de los arbitros
arbitradores pero en cuanto a la dictacion del laudo deben ceiiirse al derecho estricto tal

como un arbitro de derecho.

En sede de arbitraje financiero, se sefiala que, segun lo establece el articulo 56° E, el
arbitro financiero se sujetard a las normas del arbitraje de derecho pero con facultades de
arbitrador en cuanto al procedimiento, lo que en otras palabras podemos catalogar como

arbitro mixto. Sélo se hace mencién a ese tipo de arbitraje.

Ahora bien, en el caso del arbitraje de consumo y segun la experiencia comparada,
los tipos de arbitros que deberian existir son el arbitro de derecho y el arbitro arbitrador o
amigable componedor. La cuestién principal, es clarificar cual de ellos actia como regla

general o cual de ellos debe estipularse por las partes.

La regla general en nuestro derecho es que los arbitros se cifian a las reglas que la
ley establece. En definitiva, se traduce en lo sefialado en el articulo 235° inciso 1° del Cddigo

Organico de Tribunales, “si las partes no expresan con qué calidad es nombrado el arbitro, se
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entiende que lo es con la de arbitro de derecho”, es decir, el tipo o calidad del arbitro es un

elemento de la naturaleza del arbitraje.

De esta forma, segln esta propuesta, en el arbitraje de consumo se recogeria la
misma idea que en arbitraje financiero, es decir, la regla supletoria y general es que el arbitro
sea mixto, por cuanto se promueve la flexibilizacion del procedimiento acompanada a la
garantia de una sentencia ajustada a derecho, pero, si las partes lo estipulan
consensualmente y ambas estan de acuerdo, se podra designar un arbitro de derecho o
arbitrador, definiendo ellas, en este ultimo caso, la forma del procedimiento y quedando a la

prudencia del mismo arbitro la dictacion de la sentencia.

5.2.- Designacion

El inciso 1° del articulo 232° del COT sefala que “El nombramiento de arbitros
debera hacerse con el consentimiento unanime de todas las partes interesadas en el litigio
sometido a su decisién”. En caso de que no exista acuerdo entre las partes, el arbitro debera
ser designado por la justicia ordinaria, sin que se pueda elegir entre los que hubieren
propuesto cada una de las partes del asunto, y deberd ser escogido entre los que se

encuentran en el Registro de Arbitros.

Una vez que el arbitro ha sido designado, sea por acuerdo de las partes o por el juez
en subsidio, aquél debera aceptar su nombramiento y jurar guardar en el ejercicio de su

ministerio, la Constitucidén y las Leyes.

Es importante hacer hincapié en que son aplicables a los arbitros, y asi se deberia
considerarse para los arbitros de consumo, las causales de implicancias y recusacion, las
cuales se encuentran reglamentadas en los articulos 194° y siguientes y 483° y siguientes del

COT; 113° y siguientes del CPCy 75° y 76° del Cédigo Procesal Penal.

En materia de arbitraje financiero, se sefiala que es importante que el mediador y el

arbitro estén inscritos dentro de la ndmina elaborada por el SERNAC. Es decir, el registro de
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arbitros ha sido analizado vy fiscalizado por la propia institucion encargada de materias de

consumo y proteccion a los consumidores.

El arbitro o mediador serd elegido de dicha nédmina por acuerdo del proveedor y
consumidor dentro de los 5 dias siguientes comenzada la controversia, queja o reclamacion
del consumidor. En caso de que no haya acuerdo entre las partes o transcurra el plazo
sefialado para ello, el consumidor puede requerir al SERNAC para que éste lo designe de los
inscritos en la ndmina. Este aspecto deberd aplicarse como regla general a todas las materias

de aplicacién de arbitraje de consumo.

Deberd, ademas, la oficina encargada de arbitraje dentro del SERNAC (la que debera
crearse para tal efecto), ofrecer, dentro de una nédmina regulada por el mismo, el patrocinio
de un abogado para ayudar en la labor. Estos abogados seran requeridos cuando el
consumidor no cuente con el patrocinio de un abogado particular. Su remuneracion, sera
incluida proporcionalmente dentro de las costas que, como ya se menciond, son de cargo del

proveedor.

5.3.- Sistema monista o dualista

En cuanto a si el arbitro sélo conoce asuntos del territorio nacional o si también
tiene competencia para conocer de asuntos con caracteristicas internacionales, habria que
seflalar que nuestro pais cuenta con una regulacién expresa para el arbitraje comercial

internacional.

La ley N2 19.971, sobre Arbitraje Comercial Internacional, seiala, en el articulo 1°,
cuando hay arbitraje internacional, como por ejemplo, cuando una de las partes tiene un
establecimiento en otro pais. En este sentido, nuestro sistema cuenta con la posibilidad de
recurrir a arbitraje cuando hay un elemento de internacionalidad, por lo que no es necesario
gue una Ley de arbitraje de consumo se centre ademds en ese punto, con ocasién de que ya

existe una vasta regulacion del mismo.
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6.- Reglas del procedimiento

En este aspecto, seria importante replicar la forma en cdmo comienza el
procedimiento arbitral en materia de SERNAC Financiero. Asi, la forma de iniciar el
procedimiento, es por medio de la formulacion de la controversia, queja o reclamacién por
parte del consumidor al Servicio al Cliente de la empresa de la cual no hubiere obtenido una
respuesta satisfactoria. Es decir, es necesario que exista una oficina de Servicio al Cliente

especializada en recibir reclamos y conducir los mismos por medio de la via del arbitraje.

Se debe formular la controversia, queja o reclamaciéon por escrito o medio
tecnolégico que de fe de la presentacién y que permita su reproduccién. El Servicio al Cliente
debe poner dicha formulacién a disposiciéon del proveedor, dejando constancia escrita de la
comunicacion y de la fecha, con el fin de que éste con acuerdo del consumidor elijan al

arbitro de comun acuerdo, en primera instancia, o recurran al SERNAC para su designacién.

Todo lo anterior, no obsta a un fenémeno particular que se ha podido revisar en la
experiencia comparada. Esto es, un Sistema de Adhesion al arbitraje. Dicho sistema ya fue
analizado en la legislacién argentina y espafiola, y dice relacidon con que las empresas o
proveedores manifiestan con anterioridad su voluntad de que, ante cualquier conflicto con
alglin consumidor, recurriran al arbitraje si es que el consumidor consiente. Es decir, se
inscriben en un Registro publico de Adhesién al Arbitraje, por lo que el consumidor ya conoce

si la empresa esta dispuesta o no a someterse a un arbitro por sobre la justicia ordinaria.

Si esto es asi, es el consumidor el que por medio de una solicitud a la empresa
indicara su voluntad de someterse al arbitraje. Con esto, se entendera que ambos han
aceptado este medio alternativo. Si se considera un sistema en que los proveedores acepten
a priori el sometimiento a un sistema arbitral y esto ha sido incluido en el contrato que se
suscribe con el consumidor, entonces podria estarse en presencia de una clausula

compromisoria. La cldusula compromisoria, deja la designacién del arbitro en un momento
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posterior, es decir “expresa la intencion general de las partes de someter sus asuntos

litigiosos al conocimiento de los &rbitros que no han sido personificados aun”>.

Sin embargo, todo lo anterior no podra tener funcionamiento si no existe una
correcta difusién por parte de las mismas empresas y por parte del SERNAC, promoviendo

dicha instancia y el sistema alternativo de que se trata.

Como se menciond, entonces, luego de la solicitud, se citara a una audiencia dentro
de quinto dia en la cual se designa al arbitro por acuerdo de las partes o se recurrird a la
oficina correspondiente en el Servicio Nacional del Consumidor para que se designe uno.
Ademas, en la audiencia, se debera designar la calidad con la que dicho arbitro actuara, ya
gue si nada se dice, se entenderd que posee las facultades de un arbitrador en cuanto al

procedimiento pero ajustado a derecho en cuanto al fallo.

Posteriormente, la tramitacién tendrd un distingo segun el tipo de darbitro que se

trate.

Recogiendo los aspectos del procedimiento del arbitraje financiero, las
notificaciones pueden hacerse tanto por correo electrénico como por carta certificada, tal

como lo elijan las partes.

Ademas, se sefala en el arbitraje financiero que el arbitro, en la audiencia, dara
lectura a la reclamacién o queja del consumidor, a la respuesta del servicio de atencién al
cliente y a la propuesta del mediador, si correspondiere; escucharad de inmediato y sin mas
tramite a las partes que asistan y recibira los documentos que éstas acompafen, otorgando

un plazo minimo de tres dias habiles para que hagan presentes sus observaciones.

Este procedimiento, es plenamente aplicable a un arbitraje general de consumo. Sin

embargo, primeramente debe citarse a una audiencia de designacién del arbitro y de

% MEREMINSKAYA E. Arbitraje doméstico e internacional en Chile: la busqueda a la armonia. Santiago. Chile [en linea] <
http://www.camsantiago.cl/articulos online/61 1 97-114.pdf> [Consulta: 30 de Junio de 2014] Pagina 99.
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eleccidn del procedimiento, luego, se debe citar a una nueva audiencia en la cual se lea el
reclamo, escuchando a las partes y dandose un plazo de tres dias para que se presenten

observaciones.

Se puede abrir un término probatorio cuando existan hechos pertinentes,
sustanciales y controvertidos. El articulo 29° de la Ley de Arbitraje Comercial Internacional
sefiala un plazo de 20 dias para la rendicién de la prueba, al igual como sucede con el juicio
ordinario de mayor cuantia. Este plazo es plenamente aplicable a un arbitraje de consumo;
sin embargo, el término del mismo variara segun el tipo de arbitraje que se escoja, es decir,
segln la naturaleza de la accién deducida o segun lo determinen las partes en conjunto con
el arbitro. En cuanto a las pruebas que se pueden recibir, debe contemplarse todo tipo de
pruebas, sea documental, testimonial, pericial, electrdnica, fotografica, audiovisual, etc.,

siempre que para su obtencidn no se afecten garantias y derechos constitucionales.

En cuanto al plazo para laudar, el COT en el 235° inciso 3° que “Si faltare la
designacién del tiempo, se entenderd que el arbitro debe evacuar su encargo en el término
de dos afios contados desde su aceptacién”. Sin embargo, la norma de arbitraje financiero
sefiala que el plazo del arbitraje no puede ser superior a noventa dias. Asi, es dable sugerir,
propendiendo a la celeridad del procedimiento, que el plazo debe ser el que establezcan las
partes en la primera audiencia, pero no puede ser superior a noventa dias desde la

aceptacion del cargo por parte del arbitro.

Es importante senalar que el laudo deber ser motivado, es decir, debe ser
fundamentado razonablemente, ya sea se trata de un arbitraje de derecho o se trate de un
arbitraje con arbitro arbitrador, ya que con esto se propende a que las partes tengan mayor
seguridad juridica sobre la tramitacién de la controversia y sobre el cumplimento de los

principios rectores del mismo.

En el sistema arbitral en materia financiera, en caso de que el proveedor no cumpla
con la propuesta de acuerdo de un mediador debidamente aceptada por las partes, o con la

sentencia definitiva de un arbitro financiero en el plazo establecido, el Servicio Nacional del
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Consumidor debera denunciarlo ante el juez competente para que se le sancione con una
multa de hasta setecientas cincuenta unidades tributarias mensuales, normativa que es de

plena aplicacién en todo tipo de arbitraje.

Finalmente, en cuanto a la ejecutabilidad de las sentencias definitivas, el Cédigo de

Procedimiento Civil sefiala que hay que distinguir:

Si el compromiso esta vigente: el cumplimiento se puede pedir al propio tribunal arbitral o a
la justicia ordinaria, pero si se requiere de medidas compulsivas sélo se pude acudir a la

justicia ordinaria.

Si el compromiso ha expirado: sélo puede dar cumplimiento la justicia ordinaria.

Lo anterior, hay que canalizarlo segun los plazos y normas que se han propuesto

para el arbitraje de consumo.

Como regla supletoria, debe considerarse la aplicacién del Cédigo de Procedimiento

Civil y el Codigo Organico de Tribunales.

7.- Recursos

Uno de los principios del arbitraje es el derecho al recurso, es decir, la posibilidad de
impugnacién de los laudos dictados, sea por un arbitro arbitrador o un arbitro de derecho o

mixto.

Los recursos que nuestra legislacion contempla para el arbitraje en general es el
recurso de Apelacion, recurso de Casacion en la Forma y en el Fondo y de Queja. Todos
deben interponerse en el plazo que se estipula para cada uno de ellos y bajo los mismos

requisitos, tratandose de un arbitraje de consumo.

126



En el caso del arbitraje de derecho y en relacidn al recurso de Apelacién y recurso de
Casacion en la Forma, se contempla que se conozcan de igual manera que los tribunales
ordinarios por la Corte de Apelaciones respectiva. En cuanto a la Casacién en el Fondo, se
debe interponer ante la Corte Suprema, a menos que las partes lo hayan renunciado. El

recurso de Queja se interpone en la Corte de Apelaciones respectiva.

Si se trata de un arbitraje de arbitro arbitrador, el recurso de Apelacién sélo procede
cuando las partes hayan establecido un Tribunal Arbitral de segunda instancia, ya que si no lo
han hecho, no pueden acudir a la Corte de Apelaciones. En caso del recurso de Casacion en la
Forma, sélo procede si las partes estipulan las diligencias esenciales, y, si no lo hicieren, sélo
procederd por infraccién al articulo 795° N° 1 y 5 del CPC (emplazamiento de las partes y
agregacion de instrumentos, respectivamente). Dado que estos arbitros resuelven segun su

prudencia, no procede el recurso de Casacion en el Fondo.

Finalmente, las partes pueden renunciar a sus recursos en el momento de la

dictacién del laudo arbitral, con lo cual dicho laudo queda firme y ejecutoriado.

Sin embargo, en cuanto al recurso de Apelacidn, éste recibe una modificacién en el
caso del arbitraje financiero (que es posible aplicar de forma general), sefialdndose que
procederd ante la Corte de Apelaciones competente en un plazo de 5 dias habiles desde la
notificacidén de la sentencia. Luego, el arbitro debe enviar los antecedentes a la Corte de un
plazo de 5 dias habiles para que ésta se declare sobre su admisibilidad. El recurso se conoce

en cuenta.

Si no se presenta el recurso o si se rechaza, debe cumplirse la sentencia en un plazo
de 15 dias habiles desde que transcurre el plazo para interponer el recurso o desde la

notificacién de la sentencia que lo rechaza.
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CONCLUSIONES FINALES

Consumidores racionales con informacién perfecta toman buenas decisiones. Asi
reza el aforismo juridico que regla las relaciones de consumo. Sin embargo, en la practica
cotidiana, no siempre es posible aplicar dicha frase, toda vez que la mayoria de los
consumidores no estan informados y existen numerosas barreras que impiden que éstos

tomen decisiones informadas y correctas.

Tal como se revisé en la primera parte de este trabajo, cuando se hace alusién a las
diferentes barreras, se estd hablando de las fallas de mercado. Las fallas de mercado son
aspectos que determinan la actuacion de los consumidores de una u otra forma, alejandolos

de la nocion de un consumidor perfecto.

Asi, existen factores histéricos, factores econémicos, temporales e informativos.
Estos factores o fallas de mercado afectan a los consumidores en la medida en que éstos no
cuentan con toda la informacién del mercado vy, si quieren acceder a ella, se encuentran con
numerosas trabas por parte de las empresas o no cuentan con el tiempo para analizar
comparativamente las mejores opciones. También, las largas jornadas de trabajo y los largos
tiempo de movilizacién entre los lugares de trabajo y los hogares impiden que los
consumidores puedan elegir con mayor facilidad los lugares en los cuales desean adquirir
ciertos bienes y servicios, prefiriendo, generalmente, aquellos lugares mas cercanos a sus
destinos. Finalmente, la diferencia social que existe entre todos los sectores del pais, permite
que los proveedores puedan ofrecer diferentes bienes y servicios entre unos y otros,

generando grandes asimetrias en la relacién precio-calidad.

Muestra de lo anterior, ocurre con productos bésicos y necesarios dentro del nucleo
de una familia promedio chilena, como es la compra del pan. Un estudio del SERNAC en
septiembre del afio 2015, evidencia las desigualdades que existen entre las diferentes
panaderias de distintas comunas dentro de Santiago, e igualmente, la asimetria en los

"

grandes supermercados. Por ejemplo, “al considerar el pan comercializado en
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Supermercados, se observa que la marraqueta presenta un precio minimo de $1.000,
detectado en Supermercado “Lider”, en la comuna de Quilicura. Por otro lado, el precio
maximo observado para el kilo de marraqueta fue de $1.190 en Supermercados “Lider”, en la

comuna de Cerrillos”**

. De igual forma, ocurre con la hallulla, que en un supermercado
“Lider” de Cerrillos y La Florida tiene un valor por kilo de $970, y el valor del mismo kilo fue
de $1.149 en Supermercados “Montserrat”, en la comuna de Santiago, Conchali, Las Condes,

Estacion Central y La Florida.

Esto, permite concluir, que, si bien existen diferentes opciones para que el
consumidor elija qué bien o servicio adquirir y dénde hacerlo, no es tan cierto que dichas
opciones sean reales, por las fallas de mercados ya relatadas. Por lo tanto, un consumidor
promedio adquiere bienes y servicios dentro del radio de su comuna o lugar de trabajo, que,
como ya se observd, puede tener grandes diferencias. Esto, amerita entonces, que existan
vastos y eficaces mecanismos de proteccién a los consumidores, como lo es la aplicacién de

un arbitraje en materia de consumo.

En el ambito internacional, la aplicacion del arbitraje de consumo ha ido en aumento
y se ha instalado como una real forma de solucidon de conflictos, siendo de gran beneficio
para los consumidores, en tanto pueden acceder a un mecanismo gratuito y eficaz, y, para

los proveedores, que ven mejorada su imagen ante la sociedad.

Tal como se analizé previamente, dentro de los paises estudiados existe un aspecto

en comun: el reconocimiento constitucional de la proteccién al consumidor.

Primeramente, en Argentina, se observd que existia un mandato constitucional de
proteccion al estatuto de los consumidores, toda vez que el articulo 42° inciso 1° de la
Constitucion Politica sefala que “Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen

derecho, en la relacion de consumo, a la proteccidn de su salud, seguridad e intereses

% SERNAC. 2015. Reporte Mensual de Precios de Pan Area Metropolitana [en linea] <http://www.sernac.cl/reporte-
mensual-de-pan-area-metropolitana-septiembre-2015/> [Consulta: 25 de Octubre de 2015]
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econdmicos; a una informacién adecuada y veraz; a la libertad de eleccion y a condiciones de
trato equitativo y digno”. Esto, es la piedra angular para una correcta y completa proteccién

a los consumidores, ejemplo necesario para ser aplicado en nuestra legislacion.

Por consiguiente, se instalé en la Republica de Argentina, un sistema arbitral para
resolver determinados conflictos, siendo plenamente voluntario para las partes,
descartandose materias de arbitraje forzoso. El érgano establecido para resolver del conflicto
es un Tribunal Arbitral, colegiado, compuesto por tres vocales: uno de ellos es designado
entre los representantes de las Asociaciones de Consumidores, otro entre los representantes
de las Asociaciones de los Empresariales, y el tercero, de los inscriptos en el Registro de

Arbitros Institucionales.

La naturaleza del arbitro es la de un arbitro arbitrador, pudiendo las partes pactar la
designacién de un arbitro de derecho. El procedimiento comienza con la solicitud al Tribunal
Arbitral, donde se fija una audiencia para la resolucién del conflicto. La particularidad de este
sistema es la Oferta de Adhesién Publica, es decir, las empresas adheridas reciben un
distintivo oficial y aceptan las caracteristicas del Tribunal Arbitral en caso de verse

involucradas en algun tipo de controversia.

Los principios que rigen este sistema son: voluntariedad, Oferta Publica de Adhesién
al Sistema, acuerdo arbitral, simplicidad y rapidez, neutralidad y equilibrio entre las partes,
caracter vinculante y ejecutivo, recursos, gratuidad, autoridad de aplicacién vy
unidireccionalidad del procedimiento. El procedimiento es gratuito para el consumidor y el
Tribunal Arbitral tiene un plazo de ciento veinte dias para resolver el conflicto desde su

conformacidn. Se considera la procedencia de ciertos recursos al laudo arbitral.

Finalmente, el arbitraje de consumo en Argentina no ha estado exento de criticas,
sobre todo por parte de la misma judicatura. Es completamente cierto que su entrada a la
sociedad ha sido con prejuicios y reticencias para aceptarlo; sin embargo, pese a la poca

percepcion de las personas como un nuevo mecanismo de resolucién de conflictos en
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materia de consumo, se espera que con la experiencia actual y futura, su utilizacién aumente

y su aprobacién también.

Guillermo Argerich, abogado de la Universidad de Buenos Aires y participe como
arbitro sectorial por la parte empresarial en cientos de arbitrajes de consumo, sefiala que, si
bien la no obligatoriedad de un abogado que acompafie al consumidor en la audiencia es una
ventaja y flexibilidad del sistema, también trae algunas desventajas. Asi, “el no requerir el
patrocinio letrado de profesional abogado hace que a las audiencias se presente el
consumidor y por la otra parte muy raramente se presenta el empresario. ¢Quién lo
representa? Generalmente su abogado apoderado. Ello es totalmente razonable en virtud de
la desproporcién en el nimero de reclamos que realiza un consumidor y los que reciben una
empresa. Pero ello puede acarrear, no sucede la mayoria de las veces, aunque no lo
descarto, una falta de balance en las posiciones negociadoras en la audiencia de

conciliacién”®.

Sin embargo, resalta el alto nivel de conciliaciones que se producen, donde se
evidencia la conformidad de ambas partes, “tanto reclamante como reclamado,
generalmente, salen satisfechos con la solucién obtenida en el proceso, lo cual es vertido por

7% Con esto, se

los consumidores en encuestas que se le entregan al concluir la audiencia
resuelven conflictos que antes quedaban sin resolver por no llegar a solucidn por via judicial,
y los propios consumidores han tomado mayor conciencia de sus derechos, demostrando

gue sus reclamos son escuchados y atendidos.

En un segundo lugar, en el ambito espafol, la Constitucién Politica también cuenta
con un mandato en relacién a los consumidores. Asi, el articulo 51° de la Carta Fundamental

sefiala que los poderes publicos deben hacerse cargo de la proteccion de los consumidores

> Argerich, G. 2014. El arbitraje de consumo: un excelente método para resolver controversias [en linea]
<http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/arbitrajepucp/article/view/10378/10829> pagina 18 [Consulta: 25 de Octubre de
2015]

% fdem.
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en cuanto a salud, seguridad e intereses econdmicos, promoviendo la educacion,

informacién y organizacién de los mismos.

Este arbitraje es sélo aplicable a aquellas materias que son disponibles por las partes
conforme a derecho. El arbitro es elegido por turno dentro de una lista de arbitros; su
naturaleza es de equidad salvo que las partes estipulen que serd de derecho. Para dar inicio
al procedimiento es necesario que exista un Acuerdo Arbitral, que podra adoptar la forma de
cldusula incorporada a un contrato o de acuerdo independiente de las partes. En caso de que
exista una oferta publica de adhesion al Sistema Arbitral de Consumo, el convenio estara

validamente formalizado por la mera presentacién de la solicitud.

Por otro lado, al igual que como ocurre en Argentina, existe la posibilidad de una
Oferta Publica al Sistema Arbitral de Consumo, es decir, las empresas o profesionales podran
formular por escrito, por via electrénica o en cualquier otro soporte que permita tener
constancia de la presentacion y de su autenticidad, una oferta unilateral de adhesion al

Sistema Arbitral de Consumo que tendra caracter publico.

Una vez iniciado el procedimiento se contempla una etapa de mediacion. Los
principios que informan el procedimiento son: audiencia, contradiccién, igualdad entre las
partes, gratuidad, rapidez, eficacia, voluntariedad, ejecutividad y economia. El plazo
contemplado para la dictacion del laudo es de seis meses desde el dia siguiente al inicio del

procedimiento, el fallo debe ser motivado y se contempla la existencia de recursos.

Como en todos los nuevos procedimientos, el arbitraje de consumo en Espaia fue,
en un comienzo, sdlo una cuestién experimental, pero que fue promoviéndose de buena

forma contando con una buena recogida por la sociedad en la actualidad.

Federico Bueno de Mata, Doctor, Profesor ayudante del drea de Derecho Procesal
de la Universidad de Salamanca, sefiala que “el Sistema Arbitral de Consumo espafiol si
presenta ventajas, como que es mas rapido, eficaz, mas indice de satisfaccion y confianza con

el resultado, y, lo mas importante, es cuasi gratuito, ya que las partes Unicamente muchas
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veces deben costear solo la practica de algunos peritajes. El contra importante vuelve a ser
ese caracter voluntario, ya que muchas empresas multinacionales optan por no someterse al

mismo”?’

. Su andlisis también reviste importancia cuando considera que el arbitraje es
importante para descargar de trabajo a la justicia ordinaria, ya que satisface a ambas partes
de igual manera. Sin embargo, es importante una mayor politica de educacidn, “una labor de
publicidad y concientizacion en la sociedad para que la misma asuma el arbitraje como un
medio eficaz para resolver sus controversias y poder priorizarlo asi por delante del sistema

judicial en esta materia”®®.

En tercer lugar, en la situacién Mexicana, la Constitucién Politica seiala que se debe
propender a la utilizacion de medios alternativos de solucidon de controversias, y, en relaciéon
especifica a los consumidores, sefiala el inciso 3° del articulo 28° de la Carta Magna que “la
ley protegera a los consumidores y propiciara su organizacion para el mejor cuidado de sus
intereses”. Como es posible observar, una vez mas existe una referencia constitucional a la

tutela a los intereses de los consumidores.

Sélo se consideran como arbitros los que se encuentren inscritos dentro de la lista
gue maneja la Procuraduria Federal del Consumidor; se entiende que la naturaleza del
mismo puede ser de amigable componedor o de derecho. La forma de iniciar el
procedimiento puede ser de tres tipos: por antecedente; directo o por solicitud o
independiente o privado de las relaciones de consumo. El arbitro debe respetar los principios
de legalidad, equidad y de igualdad entre las partes. En cuanto al costo del arbitraje, se
contempla la gratuidad del sistema siempre que se trate de un arbitraje institucional,

debiendo las partes costear ciertos elementos como lo serian las pruebas.

A diferencia de los dos sistemas vistos anteriormente, se considera como principio
en el sistema mexicano la confidencialidad, ya que las partes tienen la obligacién de guardar

privacidad en aquellos asuntos en que se encuentren involucrados, no pudiendo revelar

7 Anexo N° 1. Entrevistado N° 2.
98 ¢
Idem.
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informacién del procedimiento, beneficiando asi a las empresas ya que se impide que se
dafie su imagen publica. Respecto a los plazos para la emision del laudo, “si bien es cierto no
se prevé en la Ley y el Reglamento, no es ébice que las partes consensuadas con el arbitro
pueden establecer en las reglas arbitrales los plazos para la emisidn del laudo, considerando
en forma practica un término maximo de cuatro meses dependiendo de la complejidad del

799

asunto que se trate””". El laudo arbitral tiene autoridad de cosa juzgada y se contemplan

determinados recursos para su impugnacion.

En este pais, el arbitraje no ha tenido la recogida que se quisiera, ya que por una
parte existe desconocimiento de los consumidores sobre la utilizacion de este sistema
alternativo, y, por otra parte, las empresas sefalan que no hay igualdad ya que es un sistema
que tiene como objetivo la proteccidn a los consumidores, y por esa razén no confian en él.
Asi, lamentablemente, su utilizaciéon no llega al 5% de los casos. Para el Doctor José Steele,
Titular del Centro de Mediacién y Litigaciéon de Facdyc, UANL, el problema se debe a la falta
de cultura, vy, reiterando la idea anterior, la falta de adhesién al sistema se debe a que “en el
ambito publico el ente administrador arbitral depende del gobierno federal y se situa en la
proteccion al consumidor de tal manera que el proveedor o comerciante no considera por
esta circunstancia que exista equidad, imparcialidad, neutralidad, y, enalteciendo el caracter
voluntario, tiene la opcidon de no sujetarse en la resolucién de su conflicto a través de esta

instancia”'®.

Finalmente, en el dmbito nacional, como ya se ha revisado, la legislacion de
proteccion al derecho al consumidor ha presentado avances, pero que no cubren del todo

sus necesidades.

Por consiguiente, un primer aspecto deficiente de nuestro sistema dice relacidon con

la omisién de un mandato constitucional que regule la proteccién al estamento de los

% STEELE J. Consulta sobre arbitraje de consumo [en linea] En: <steele.jose@gmail.com> 6 de Julio de 2014

<cami.unda@gmail.com> [Consulta: 01 Septiembre 2014]

100 ¢
Idem.
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consumidores. Como propuesta, se sugiere, entonces, un cambio en la esfera del articulo 19°
N° 3 de la Constitucidn Politica de la Republica, el cual garantiza el derecho a la defensa
juridica de todos los ciudadanos, incidiendo dicho derecho, asimismo, en la posibilidad de
eleccién de los ciudadanos entre la justicia ordinaria y la alternativa, propendiendo el Estado
a entregar la correcta informacidn y las herramientas adecuadas para que esto pueda tener
aplicacion. Asimismo, se propone una modificacién en el articulo 19° N° 23° del mismo
cuerpo normativo, en cuanto, junto con garantizar la libre eleccidn de bienes, se resguarde la

seguridad en el consumo, salud e intereses de los consumidores.

Un avance considerable en la adecuacién a nuevas formas de solucién de conflictos
dice relacién con la implementacién de la mediacidn y el arbitraje en el ambito del SERNAC
Financiero. Si bien, tal como se resefié previamente, no ha tenido una gran aplicacién
practica, de todas maneras constituye un avance en nuestra legislaciéon; “los tribunales
arbitrales deben ser vistos como un complemento de la actividad jurisdiccional, puesto que
el arbitraje de consumo servird para la solucién de cierto tipo de conflictos, que requieren
una solucién rapida y de poca cuantia y en los que el elemento voluntariedad constituye un

factor esencial”'®

. Los tribunales arbitrales no deben ser vistos como un tipo de justicia a la
cual sélo unos pocos pueden acceder, sino que debe ser visto como un medio cercano para

gue muchos conflictos que acostumbran a no resolverse, puedan obtener una solucién.

Como caracteristicas, de lo que deberia ser un arbitraje de consumo, se considera
gue éste debe ser voluntario, debe ser de naturaleza mixta salvo que las partes establezcan
uno como amigable componedor o de derecho y debe ser acordado por ambas partes, o en
subsidio, por la oficina especializada del SERNAC. La caracteristica mas importante es la
gratuidad, que debe ser en todo caso garantizada para el consumidor, dejando de cargo del
proveedor las costas. Asimismo, se garantiza un sistema recursivo ante la sentencia que

resuelve el conflicto.

101 REVISTA DEL ABOGADO. 2007. Santiago, Chile. (40) Pagina 4
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En cuanto a las ventajas de la implementacion de este sistema, la abogada Maite
Aguirrezabal, sefiala que las ventajas son que es rapido, por el corto plazo de tramitacién, es
gratuito, salvo en lo relativo a la presentacidn de determinadas pruebas, persigue la igualdad,
por la forma en que se compone el Tribunal Arbitral y facilita el acceso de los consumidores a
la justicia. “El procedimiento de arbitraje es mads rdpido y mas barato que el procedimiento
jurisdiccional, puesto que es la Administracion Publica la que sufraga los gastos, sin que por
ello se desnaturalice su caracter de arbitraje privado. También es mas informal, ya que la
misma Administracién lo provee de fe publica a través de la participacién de sus funcionarios

en las juntas arbitrales, no siendo necesarias formalidades adicionales”*®.

En esta misma direccién, el abogado Raul Nunez Ojeda, sefiala que, antes que todo,
es necesario resguardar la libre eleccién de los consumidores entre la via ordinara o un
sistema arbitral, “por ello es que se debe tener especial precaucion al momento de aceptar
cldusulas abusivas por parte de los comerciantes que generen una especie de renuncia no

informada del derecho de opcién por la via de reclamar sus derechos”*®.

Tal como se sefialé anteriormente, se debe designar a un abogado particular si la
parte no cuenta con uno, vy, asi, asegurar la correcta defensa del consumidor; ademas, “se
debe regular un proceso transparente que cumpla con las condiciones de la garantia

constitucional del debido proceso"m.

El conocimiento actual de las causas de consumidores hacia proveedores se
encuentra radicado en los Jueces de Policia Local. Se puede destacar, entonces, ventajas y

desventajas de este tipo de tribunales. Asi:

Necesidad de abogado: ante los Jueces de Policia Local, a diferencia de lo que ocurre
con la justicia ordinaria, no se requiere del patrocinio de un abogado habilitado para el

ejercicio de la profesién, lo que hace mucho mas facil el acceso a la gran mayoria de los

102 Ibid., pagina 5.
% 1pid., pagina 6.

104 ¢
Idem.
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consumidores que, probablemente, no tendrian dinero suficiente para ademas costear un

abogado.

Sin embargo, el contrapunto de esto, es que presumiblemente las empresas contra
las que se interpone la querella si cuenten con un abogado, lo que llevaria a una desigualdad
inevitable entre ambos. También, “para los jueces es una preocupacién pues los
consumidores se ven enfrentados a un procedimiento judicial sin saber los pasos a seguiry

muchas veces las empresas si tienen asesoria judicial”*®.

Ademas, si fuera necesario apelar al fallo, el patrocinio de un abogado si seria

necesario.

Expertiz de los jueces: los Jueces de Policia Local, no cuentan con conocimientos ni
experiencia en todas las areas del derecho, ya que estan encargados de resolver la mayor
cantidad de hipdtesis infraccionales de las mas diversas areas. Esto, puede llevar,
eventualmente, a un fallo que no cumpla con todas las expectativas tanto por parte de los
consumidores como de las mismas empresas. El conocimiento en esta sede, “genera
problemas porque ellos, en su procedimiento, no respetan mucho las reglas del debido
proceso, tanto en tramitacion, fundamentacion de la sentencia, como en capacitacién de los
jueces, y eso hace que se afecten también los derechos de las empresas, en la medida en que
no estdn tan capacitados para poder conocer y llevar en tramitacién estos conflictos. Se

. . . 1
afecta tanto a los derechos de los consumidores como también de los empresarios” .

Duracion del procedimiento: en cuanto a la duracion del procedimiento, hay que
sefialar que esto si es una gran ventaja en contraposicion a los juicios que se desarrollan en
tribunales ordinarios, que suelen ser de lato conocimiento. En los Jueces de Policia Local, los

procedimientos son concentrados vy eficaces.

105 SERNAC. 2010. Director del Sernac se retine con jueces de Policia Local [en linea] <http://www.sernac.cl/22200/>

[Consulta: 25 de Octubre de 2015]
198 Anexo N° 1. Entrevistado N° 3.
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En relacién a este ultimo punto, un proyecto de ley firmado en Junio del afio 2014,
que modifica la Ley de Proteccion al Consumidor, elimina la competencia de los Juzgados de

Policia Local, entregandole mas atribuciones al SERNAC.

Asi, dado que hoy si un consumidor reclama ante el SERNAC éste sélo puede poner
en conocimiento a la empresa de dicho reclamo, ahora, con las nuevas atribuciones, podria
recibir denuncias directamente para aplicar una multa, investigando previamente los hechos
si son o0 no constitutivos de infraccidn a la ley. “En caso que el proveedor no esté conforme
con la resolucién, podrd impugnar la multa a través de los recursos que establece esta
reforma, sometiendo la decision en Ultima instancia a los tribunales ordinarios.
Independiente que el SERNAC establezca una multa al proveedor, si el consumidor estima

que este debe indemnizarlo, podra recurrir a un tribunal ordinario”*"’.

En consecuencia, la primera facultad la tendria el Servicio Nacional del Consumidor,
pero si las partes deciden o deben recurrir a los Jueces de Letras, entonces se produce un
problema: se elimina la posibilidad de un juicio rdpido pero sin la especializacion de los
Jueces de Policia Local y se pasa a un sistema mucho mas experto pero de lato conocimiento

en los tribunales ordinarios.

En definitiva, “en la discusion de modificacién de la ley en el Congreso se discutid
entregarle la competencia a los Juzgados de Letras, pero siempre han entendido que habria
reforma Procesal Civil, y cuando esta reforma se congelé sin fecha cierta, parecia poco
ilusorio entregar la competencia a esos tribunales ya que habria rezago y lentitud en Ia

.. . 1
proteccion de los derechos de los consumidores”%.

Finalmente, el arbitraje de consumo presentaria las siguientes ventajas:

107 SERNAC. 2014. Presidenta Michelle Bachelet firmé proyecto de ley que dara mayores facultades al SERNAC para proteger

derechos de los consumidores [en linea] <http://www.sernac.cl/presidenta-michelle-bachelet-firmo-proyecto-de-ley-que-
dara-mayores-facultades-al-sernac-para-proteg/> [Consulta: Abril de 2015]
198 Anexo N°1. Entrevistado N° 3.
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1. Complemento a la actividad jurisdiccional ordinaria.
2. Mayor acceso a los ciudadanos.
3. Gratuidad en la gestion.

4. Especialidad y mayor conocimiento sobre las materias. “Las ventajas se desprenden de la
experiencia comparada, especialmente de la obtenida por los paises de la Europa
continental. Estas apuntan primero al conocimiento especializado que presenta el tribunal
arbitral integrado por personas vinculadas al estudio del Derecho Comercial, frente a la falta

de especializacién de los jueces de policia local chilenos”'®.

5. Rapidez en la soluciéon de los conflictos.

6. No es requisito el patrocinio de un abogado habilitado para el ejercicio de la profesion.
7. Mayor flexibilidad en los procedimientos.

8. Posibilidad de recurrir ante al laudo arbitral.

9. Independencia e imparcialidad, por pertenecer a la nédmina del SERNAC.

Nuestro pais, generalmente de una vida agitada, necesita que las personas cuenten
con una mayor confianza en los sistemas que se han propuesto. Hoy por hoy, el sistema de
proteccion actual de los consumidores se ha quedado atras ante las exigencias de los mismos

y ante los estandares internacionales.

Es, en consecuencia, necesario que se modifiquen las atribuciones de la instituciéon
gue tiene como fin la proteccion a nivel de consumo. Debe, el SERNAC, contar con

atribuciones sancionatorias y fiscalizadoras, para asi por llevar a cabo de manera mas integral

109 REVISTA DEL ABOGADO. 2007. Loc. Cit.
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la funcién de cautela de los derechos de los consumidores. Es de esperar, que con el

proyecto de reforma recientemente ingresado, esas nuevas atribuciones se concreten.

También, es indispensable que la mediacién y el arbitraje financiero se amplien a
todas las hipétesis que sefiala la Ley del Consumidor, recogiendo varios de los términos que

se han propuesto en el presente trabajo.

Sin embargo, nada de lo dicho previamente puede cumplir las expectativas sin una
adecuada informacidn e instruccidon tanto a los consumidores como a las empresas que
proveen de productos y servicios. Es de suma importancia concientizar a cada uno de los
consumidores sobre sus derechos y cémo reclamarlos, para asi obtener la reparacidon que
corresponda, ademas de la imposicidon de una multa a los proveedores. La informacién debe

ser el pilar fundamental que promueva las nuevas tendencias en sede de consumo.
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ANEXOS

Entrevista N2 1

e Nombre: Dr. José G. Steele Garza

e Cargo: Titular del Centro de Mediacién y Litigacidon de Facdyc. UANL. Coordinador

de la maestria de Métodos Alternos de Solucién de Controversias en la Facdyc.

e Fecha: 23 de Noviembre de 2014

Preguntas

1. ¢Qué principios rigen en materia de solucion de controversias en sede de

consumidores en su pais?

R. En el admbito publico que administra el gobierno, los derechos de los
consumidores los principios son: equidad, honestidad, flexibilidad. La imparcialidad y la
neutralidad pueden ser cuestionables porque la Ley Federal de Proteccion al Consumidor va
dirigida sélo a una de las partes. En el ambito privado se cumplen con los principios

esenciales para activar y concluirlo.

2. ¢Qué tipos de conflictos se ventilan con ocasion del consumo y las relaciones

juridicas que surgen de los actos de consumo?

R. Incumplimiento de contrato, garantias, publicidad engafiosa, promociones y

ofertas y aquellos relacionados a pesas y medidas.

3. ¢Cudl es el sistema de resolucion de controversias ordinario en materia de

Consumo actualmente en su pais? Pro y contras
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R. El mecanismo alterno es la conciliacién y el arbitraje como defensores del
consumidor, cuya desventaja es la desproteccion del proveedor. La conciliacién se aplica en

las controversias de consumo en un 90%.

4. (Existe aplicacion del arbitraje en materia de consumo en su pais? {Como es el

procedimiento a grandes rasgos o los principios que lo rigen?

R. Si, estd contemplado en la Ley Federal de Proteccion al Consumidor la figura del
arbitraje de consumo que se puede iniciar con una cldusula compromisoria, acuerdo,
compromiso arbitral en el que las partes establecen las reglas del procedimiento arbitral que
culmina con un laudo o una transaccién, pero su utilizacidn casi es nula pues a nivel nacional

no llega al 5% en su aplicacion.

5. éCudl es su opinion respecto de la aplicacion del arbitraje en su pais? (Es

necesaria? ¢ Cudl es la recepcion por la sociedad?

R. El arbitraje de consumo en México, su sometimiento es muy raquitico, quiza por
la falta de cultura. Lo que se requiere es informar en forma eficiente a la sociedad las
ventajas y beneficios del método alterno, e incluso la propuesta que he realizado en mi tesis
doctoral es liberar de la Ley Federal de Proteccion al Consumidor e incorporarlo en una Ley
especial autonoma que cubra las necesidades de los contendientes, es decir, establecer una

estructura en la Ley similar a las Juntas de Arbitrales de Consumo en Europa.
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Entrevista N2 2
Nombre: Dr. Federico Bueno de Mata
Cargo: Profesor Doctor. Area de Derecho Procesal. USAL.

Fecha: 28 de Noviembre de 2014

Preguntas

1. ¢Qué principios rigen en materia de solucion de controversias en sede de

consumidores en su pais?

R. En Espana tenemos descartado los sistemas autocompositivos en materia de
consumo, ya que la Ley 5/2012 sobre mediacién en asuntos civiles y mercantiles excluye el
consumo. Lo que si se permiten son clausulas MED- ARB, una mediacién previa que derive en
arbitraje. De esta manera, sélo nos quedan sistemas heterocompositivos para resolver este
tipo de conflictos, entre los que se encuentra el arbitraje o el proceso en si. Dentro del
arbitraje, el mismo se conoce en Espaifa como “arbitraje de consumo”, con drganos y

estructura propia.

2. ¢Qué tipos de conflictos se ventilan con ocasion del consumo y las relaciones

juridicas que surgen de los actos de consumo?

R. En materia de consumo son frecuentes en Espaia las reclamaciones de cantidad
por vicios en la cuestién adquirida. En Espafa destacan las reclamaciones en servicios de
Internet, telefonia, electricidad, asistencia técnica. Los tipos de conflictos que mas se ventilan

son incumplimientos de contrato o facturaciones incorrectas.

3. ¢Cudl es el sistema de resolucion de controversias ordinario en materia de

Consumo actualmente en su pais? Pro y contras
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R. No existen clausulas especiales que deriven a arbitraje de consumo obligatorio,
por lo que se entiende éste con cardcter voluntario. Aun asi, el Sistema Arbitral de Consumo
espafiol si presenta ventajas, como que es mas rapido, eficaz, mas indice de satisfacciéon y
confianza con el resultado, y lo mas importante, es cuasi gratuito, ya que las partes
Unicamente muchas veces deben costear sélo la practica de algunos peritajes. El contra
importante vuelve a ser ese cardacter voluntario, ya que muchas empresas multinacionales

optan por no someterse al mismo.

4. ¢Existe aplicacion del arbitraje en materia de consumo en su pais? ¢Como es el

procedimiento a grandes rasgos o los principios que lo rigen?

R. Si, como ya he contestado si que se aplica, ademas, estd desarrollado tanto en
materia nacional como autondmica. De hecho, intervienen dos drganos: juntas de arbitraje,
para tareas mds administrativas, y drganos arbitrales que conocen la controversia concreta.
Principios, ademas de los ya sefialados, los siguientes: audiencia, contradiccién, igualdad,
confidencialidad, oralidad y el mds importante, antiformalismo en el procedimiento, pero no

en el contenido del laudo.

5. éCudl es su opinion respecto de la aplicacion del arbitraje en su pais? ¢Es

necesaria? ¢ Cudl es la recepcion por la sociedad?

R. Desde un punto de vista personal, pienso que el arbitraje es positivo porque
puede llegar a descargar de trabajo a los érganos jurisdiccionales ordinarios; deberiamos
reflexionar sobre la posibilidad de pasar de clausulas MED- ARB a cldusulas MARC de forma
general y replantearnos sus caracteristicas para hacerlo realmente efectivo. Por ultimo,
apuntar que aunque el arbitraje sea mas conocido que la mediacién, aln nos queda una
labor de publicidad y concientizacion en la sociedad para que la misma asuma el arbitraje
como un medio eficaz para resolver sus controversias y poder priorizarlo asi por delante del

sistema judicial en esta materia.
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Entrevista N° 3

Nombre: Prof. Dr. Raul Nunez Ojeda

Cargo: Profesor de la PUCV, U. Pompeu Fabra y Universidad de Chile

Fecha: 24 de Abril de 2015

Preguntas

1. ¢Qué principios rigen en materia de solucion de controversias en sede de

consumidores en su pais?

R. Los principios generales que siempre deben regir son la proteccion a los
consumidores, el respeto de sus derechos y un proceso que se rija por las reglas generales de
un justo y debido proceso, en este caso, la garantia constitucional del debido proceso

también debe regir.

El problema, es que la Ley del Consumidor, entrega estos conocimientos a un
tribunal fuera del Poder Judicial como lo es el Juzgado de Policia Local, lo que genera
problemas porque ellos, en su procedimiento, no respetan mucho las reglas del debido
proceso, tanto en tramitacidn, fundamentacién de la sentencia, como en capacitacién de los
jueces, y eso hace que se afecten también los derechos de las empresas, en la medida en que
no estdn tan capacitados para poder conocer y llevar en tramitacién estos conflictos. Se

afecta tanto a los derechos de los consumidores como también de los empresarios.

2. cQué tipos de conflictos se ventilan con ocasion del consumo y las relaciones

juridicas que surgen de los actos de consumo?
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R. Usualmente, lo que mds se ventila tiene que ver con material defectuoso y
problemas que tiene que ofertas que no son reales, dentro de los conocimientos que tengo

del tema, ya que no tramito estos juicios.

En el caso espafiol, empresas grandes de Corte Inglés tiene grandes demandas por

productos defectuosos, problemas de entrega, o publicidad falsa o engafiosa.

3. éCudl es el sistema de resolucion de controversias ordinario en materia de

Consumo actualmente en su pais? Pro y contras

R. Siempre se ha dicho que la ventaja es que existen Juzgados de Policia Local en
todo el pais. Segundo, el problema de los Juzgados de Letras en la actualidad es que estan
llenos de trabajo y son muy lentos; entonces, si pensamos que un juicio civil en instancia
puede durar de uno a tres afios, un juicio de consumidor que debe ser rdpido (como
comprarse un computador y que pasen tres anos y que me lo devuelvan ya no tiene sentido
con el avance de la tecnologia) no serviria. En la discusion de modificacion de la ley en el
Congreso se discutié entregarle la competencia a los Juzgados de Letras, pero siempre han
entendido que habria reforma Procesal Civil, y cuando esta reforma se congeld sin fecha
cierta, parecia poco ilusorio entregar la competencia a esos tribunales ya que habria rezago o

y lentitud en la proteccion de los derechos de los consumidores.

Las desventajas son las mismas que las nombradas en la primera pregunta.

4. ¢Existe aplicacion del arbitraje en materia de consumo en su pais? ¢Como es el

procedimiento a grandes rasgos o los principios que lo rigen?

R. Se establecid en la nueva ley de SERNAC financiero, pero no como en Espafia

donde es muy comun el arbitraje y la mediacién en estos temas.

5. éCudl es su opinion respecto de la aplicacion del arbitraje en su pais? ¢Es

necesaria? ¢ Cudl es la recepcion por la sociedad?
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R. Yo creo que es slper importante y necesario porque te ahorran mucho tiempo. Si
tu logras una buena mediacién o arbitraje con una empresa, lo que logras es que la solucién
de problemas de consumidores se haga de forma mads rdpida y expedita. El problema de
judicializarlo es que eso puede llevar a que sea poco eficaz por el tiempo en que se demora.
Ademas, muchas veces las empresas no reaccionan porque tienen mucha burocracia en sus
procedimientos de reclamos, pero si esa empresa supiera que son cosas pequefias, como
cambiar un celular por otro y por razones reales, quizd esa empresa en una mediacion o
arbitraje solucionaria el problema mucho mas rapido sin llegar a un conflicto judicializado

ante un Juez de Policia Local o Juez de Letras.
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