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Y ahora quién podrd defendernos? El Arbitraje
de Consumo y otros medios de resolucién de
controversias entre consumidores y proveedores’
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SUMILLA

El sistema de Proteccién al Consumidor requiere de medios de solucién de controversias que, en
funcion del valor econémico en disputa, no impliquen para el consumidor una carga desmedida
que lo inhiba de reclamar y, al mismo tiempo, no generen un costo desproporcionado para
el Estado. El autor analiza las opciones que dispone el consumidor en caso de reclamacién y
propone reformas orientadas a mejorar su desempefo. Es parte de la propuesta apostar por el
arbitraje de consumo, que en la experiencia comparada se muestra como una herramienta Util

para la solucién de este tipo de controversias.

1. Introduccién

La defensa del consumidor se hace, de a poco, un
espacio en la recargada agenda publica peruana,
situacién que se manifiesta en el aumento de
notas periodisticas y articulos dedicados al tema
en diarios y revistas académicas, asi como por su
inclusién en los Gltimos mensajes del Presidente
del Republica saliente por el aniversario patrio. El
mensaije del 2009, que anuncié la preparacién del
Codigo de Proteccién y Defensa del Consumidor
(en adelante, el Cédigo); y el mensaje del afio
siguiente, que insté al Congreso a la aprobacién
definitiva del Proyecto de Cédigo. Los resultados
de las recientes elecciones congresales en Lima
también han demostrado la preferencia de un
importante sector de votantes por incluir este fema
en la agenda parlamentaria.

Sin embargo, mds allé de cualquier inferés
medidtico, los asuntos en materia de proteccién
al consumidor deben motivar una reflexién seria,
técnica y objetiva, que prescinda de preconceptos
para ceder el paso al pragmatismo que permita
la obtencién de coincidencias. Un tema central
en cualquier debate o andlisis sobre el sistema
de proteccion al consumidor es la efectividad

drea en la cual trabajo.

de los mecanismos puestos a disposicién del
consumidor para la solucién de sus reclamos. Ello
porque los derechos del consumidor solo cobran
sentido si pueden hacerse efectivos en caso de
reclamacién, o dicho en otros términos, de nada
sirve el reconocimiento de una serie de derechos
sustantivos sin la provisién de medios eficaces
para exigir su cumplimiento.

El propésito de este trabajo es justamente analizar los
medios a disposicién del consumidor para resolver
sus disputas individuales con los proveedores de
bienes y servicios en el mercado, con especial énfasis
en el Arbitraje de Consumo. El andlisis realizado,
como es de esperarse, no estd circunscrito a un
dmbito meramente descriptivo de las opciones que
puede hacer valer el consumidor en un contexto de
reclamacién, sino que también incorpora propuestas
de reforma orientadas a mejorar su desempefio.

Los mecanismos disefiados para la resolucién
de disputas son variados y suelen precederse en
el tiempo ante el fracaso o agotamiento de otro
mecanismo, sin que este cardcter previo sea
obligatorio. Comprende desde vias de cardcter
privado que involucran un trato directo entre el
consumidor y la empresa proveedora, como los

Las opiniones expresadas en este articulo son a titulo individual, por lo que no representan de forma alguna a INDECOPI ni al

Abogado. Mdster en Derecho, Economia y Politicas Publicas por el Instituto de Investigacién Ortega y Gasset de la Universidad

Complutense de Madrid. Postgrado en Derecho de Consumo por la Universidad de Castilla La Mancha, Toledo. Coordinador
Legal de la Sala de Defensa de la Competencia N° 2 del Tribunal de INDECOPI.
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servicios de atencién de reclamos o el libro de
reclamaciones; la autocomposicién que requiere
de un tercero que facilite el acercamiento entre
las partes o propicie una composicién de sus
intereses, caso de la conciliacién y la mediacién;
hasta mecanismos de tipo heterocompositivo,
de carécter privado o publico, que requieren la
intervencion de un tercero ajeno a las partes en
conflicto para la definicion de la controversia,
como los procedimientos administrativos y el
Arbitraje de Consumo.

2. Trato directo con el proveedor
2.1 La atencién de reclamos

El proveedor es el primer llamado a brindar
una respuesta rdpida a los reclamos de sus
consumidores en atencién a una politica de
satisfaccién al cliente. El proveedor tiene el
incentivo de preservar la confianza del consumidor
en el producto, por lo que es de su interés encontrar
soluciones expeditivas y beneficiosas para sus
clientes en caso se presente un problema con el
mismo, evitando de esta manera que sus clientes
desplacen su demanda hacia la competencia.

Este incentivo es mejor entendido cuando se tiene
en cuenta que para las empresas suele ser mds
costoso conseguir un nuevo cliente que retener uno
antiguo; basta pensar en la publicidad y en general
los recursos que se suelen destinar en informar y
persuadir a potenciales clientes. Asimismo, las
elecciones de compra de los consumidores no
suelen ser Unicas (como podria ser en el caso de
la vivienda), sino que suceden regularmente en
el tiempo, como si fuese un “juego repetido”: los
consumidores observan experiencias pasadas para
sus proximas decisiones de consumo.

los consumidores ademds comparten  sus
experiencias con su entorno social o familiar
inmediato  2Cudntas veces no ha recibido el
comentario de un amigo o familiar sobre una
pelicula, un restaurante, sus vacaciones o el maltrato
dispensado por el personal de una empresa? Y el
“efecto multiplicador” de una insatisfaccién es mayor
que el de la satisfaccién. Hasta hace algunos afios se
estimaba que un consumidor satisfecho participaba
de sus opiniones aproximadamente a cinco personas
en asuntos menores y ocho en asunfos importantes;
mientras que un consumidor insatisfecho expresaba
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su disgusto a 10 y 16 personas, respectivamente!;
estimaciones que actualmente deben  estar
subvaloradas con la existencia de redes sociales.
En resumen, los consumidores insatisfechos no solo
llevan su decisién de compra hacia ofra empresa,
sino que fambién difunden sus impresiones negativas
a terceros, dificultando el proceso de captacién de
nuevos clientes.

La puesta a disposicién de mecanismos dentro de
la empresa para que los consumidores puedan
expresar sus quejas o reclamos constituye una
manera de contener la comunicacién interpersonal
negativa, asi como una oportunidad para retenerlos
y prevenir que el problema se extienda en el futuro
a otros clientes, muchos de los cuales se habrian
ido de la empresa sin quejarse previamente.
Estudios como el del Technical Assistance Research
Program (TARP)? ratifican lo sefialado con los
siguientes datos:

* El negocio promedio no conoce al 96% de sus
clientes insatisfechos.

¢ Por cada queja recibida, hay 26 clientes que
tienen el mismo problema.

¢ Llos clientes que encuentran una solucién
satisfactoria para sus quejas, hablardn del trato
que han recibido con un promedio de cinco
personas.

e Es mds probable que una persona que se
queja vuelva a hacer negocios con la empresa,
que aquella persona que no lo hace: en una
proporcién de 54 a 70% si la queja es resuelta
y de 95% si se maneja rapidamente.

Ello explica por qué las empresas implementan
con mds frecuencia lineas de atencién al cliente
(0-800) o ponen a disposicién un buzén o
correo electrénico para la recepcién de quejas o
sugerencias de sus consumidores. Bajo esa misma
l6gica, el articulo 24° del Cédigo, cuyo antecedente
es el articulo 13° del Decreto Legislativo N° 1045,
pretende acercar a proveedores y consumidores
convirtiendo a los primeros en una “primera
instancia” para las soluciones de las controversias
que puedan presentarse con ocasién de las
relaciones de consumo: “Sin perjuicio del derecho
de los consumidores de iniciar las acciones
correspondientes ante las autoridades competentes,
los proveedores estén obligados a atender los
reclamos presentados por sus consumidores y dar
respuesta a los mismos en un plazo no mayor a
treinta (30) dias calendario”.

1 KUSTER BOLUDA, Inés. “La venta relacional”. Esic Editorial: Madrid, 2002, p. 71.

2

HOFFMAN, Douglas y BATESON, John. “Fundamentos de marketing de servicios. Conceptos, estrategias y casos, Internationa
Thornson Editores S.A. Segunda Edicién. México, 2002, p. 297.
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En la disposiciéon sefialada subyace la idea de que
los privados estdn en capacidad de solucionar
sus conflictos evitando que el mismo transcienda
y dé lugar a la intervencién de una autoridad
dirimente con los consiguientes costos de esta
actuacién. Se asume que los proveedores pueden
estar interesados en la atencién de reclamos como
una herramienta competitiva, maxime si su empleo
por parte de los consumidores dependerd de la
confianza en la empresa, por no ser obligatorio
Su uso.

Sin embargo, el legislador borra con una mano
lo que escribe con la ofra, cuando permite que
los consumidores que presenten un reclamo ante
la empresa puedan iniciar simulténeamente las
acciones correspondientes ante las autoridades
competentes (v.g. presentar una denuncia ante el
INDECOPI). Cuando el consumidor utiliza -vale
recalcar, voluntariamente- el sistema de atencién
de reclamos de la empresa, debe descartarse la
posibilidad de que plantee similar pretensién ante
las autoridades, mientras el plazo de 30 dias para
que la empresa de respuesta al reclamo no venza.
El legislador parece olvidar que la intervencién del
Estado en los conflictos privados es subsidiaria,
de manera que su presencia en la solucién de
los conflictos solo se justifica cuando los propios
privados no estén en capacidad de solucionarlo.

2.2 Libro de Reclamaciones

El Libro de Reclamaciones es una derivacién del
articulo 24° del Cédigo, cuya finalidad es poner
a disposicion del consumidor un medio especifico
que facilite la presentacién de reclamos o quejas
en el mismo momento de presentado el conflicto
de consumo. El Libro de Reclamaciones puede ser
fisico o virtual, quedando a cargo del proveedor
determinar la modalidad mds conveniente en
funcién de su modelo de negocio.

Se trata de un medio preferente en la atencion
de quejas y reclamos de consumo, por lo que
la implementacién de medios distintos al Libro
de Reclamaciones no libera al proveedor de su
cumplimiento, a excepcién de los procedimientos
aprobados para las empresas de servicios publicos
regulados o las entidades financieras por parte
de los organismos reguladores y el organismo
supervisor respectivo. Salvo esta excepcién, todos
los proveedores titulares de establecimientos
abiertos al publico, asi como las entidades o
empresas pUblicas que actuando como personas

3
4 Ariculo 152° del Cédigo y articulo 11° del Reglamento.

)

juridicas de derecho privado vendan productos
o presten servicios a los consumidores, deberdn
contar con el Libro de Reclamaciones.

El Reglamento del Libro de Reclamaciones?
diferencia el reclamo de la queja. El reclamo es
la expresién plasmada en la Hoja de Reclamacion
de un conflicto surgido entre el consumidor y el
proveedorrelacionado al bien o servicio contratado;
que el proveedor debe cumplir con atender y dar
respuesta en un plazo maximo de 30 dias hdbiles,
como todo reclamo. Aunque el Reglamento no
es preciso, se entiende que con el reclamo el
consumidor tiene una pretensién concreta frente al
proveedor que busca sea atendida; por ejemplo,
la devolucién del precio pagado, la reposicion
del producto o el cumplimiento integro de la
prestacién debida.

La queja, en cambio, es la declaracién contenida
en la Hoja de Reclamacién de una disconformidad
no relacionada a los bienes o servicios contratados,
o del malestar o descontento del consumidor
respecto de la atencién al publico; que no obliga
al proveedor a realizar una conducta especifica
a favor del consumidor ni a una respuesta. Por
ejemplo, la consumidora que se queja por la falta
de modales o la indumentaria de la mesera que la
atendié, o por la entrega de su vuelto en monedas
de baja denominacién en lugar de un solo billete.

Un aspecto criticable de la regulacién sobre
el Libro de Reclomaciones es la ausencia de
obligacién del proveedor de remitir a INDECOPI
una de las tres copias de la Hoja de Reclamacion.
La obligacién de remisién prevista en el Cédigo y
el Reglamento estd condicionada a la existencia
de requerimiento por parte de INDECOPI#; sin
embargo, esta obligacién debe ser automdtica, es
decir, sin que medie requerimiento.

Lo racionalidad de una obligacién de este
tipo es proveer a INDECOPI de informacién
estadistica que le permita cumplir sus actividades
de inspeccion vy fiscalizacion, que requieren un
conocimiento cercano de la realidad de los
problemas que aquejan a los consumidores
siendo irrelevante la existencia de denuncia, pues
es conocido que muchos problemas nunca son
presentados ante autoridad alguna por una serie
de razones vinculadas al valor econémico en
disputa con el proveedor, los costos de reclamacién
o la desconfianza en que el Estado solucionard su
problema.

Reglamento aprobado mediante Decreto Supremo N° 011-2011-PCM.
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Esta conexién de INDECOPI con la realidad del
mercado es reclamada por la sociedad civil y
permitird a INDECOPI focalizar sus acciones de
fiscalizacién. Esperar que INDECOPI requiera
la informacién sefalada para lograr el mismo
propésito es irreal, toda vez que no se cuenta
con un mapa de las empresas que operan en
un determinado mercado y por los costos que
implicaria desarrollar esta actuacién.

Hay que ser claro en que la obligacion de
remisién no apunta a que INDECOPI inicie
un proceso de oficio por cada reclamo no
atendido, debido a que congestionaria mds
el sistema con reclamos de menor relevancia
y porgue la actuacién de oficio de INDECOPI
debe enfocarse en la tutela de intereses con
incidencia colectiva o plural.

Por ¢ltimo, debido a las mismas razones expuestas
para la atencién de reclamos en general, el uso
del Llibro de Reclamaciones debe impedir que
el consumidor acuda paralelomente a ofros
mecanismos de solucién de controversias mientras
no venza el plazo de 30 dias hdbiles para que el
proveedor de respuesta al reclamo.

3. Soluciones gremiales privadas

Estos mecanismos nacidos dentro de un esquema
de autorregulacién gremial tienen por objeto
aumentar o preservar el ambiente de confianza
de los consumidores en determinado sector de
negocios. El Defensor del Cliente Financiero (DCF)
y la Defensoria del Asegurado son ejemplo de este
tipo de intervenciones gremiales.

El DCF surge en el 2002 por la iniciativa de la
Asociacién de Bancos del Perd - ASBANC. El
DCF pretende ser esa instancia de prevencién
y resolucién de conflictos entre consumidores
y entidades financieras en el desarrollo de sus
relaciones. El uso de este medio prevé como
requisito de procedibilidad la presentacién de un
reclamo previo ante la entidad financiera para
que sea ella misma quien, en primer término, trate
de dar solucién al problema. Si esta solucién no
satisface al cliente o transcurren 30 dias desde la
presentacién del reclamo sin que la entidad de
respuesta, el cliente puede interponer su reclamo
ante el DCF.

5 Fuente: Oficina del Defensor del Cliente Financiero.
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Los principales beneficios para el consumidor de
acudira esta via son su gratuidad y la obligatoriedad
de la decisién del DCF para la entidad financiera,
en caso el consumidor le interese su cumplimiento.

El consumidor disconforme puede acudir a
INDECOPI o el Poder Judicial.

El DCF ha recibido desde el 2003 hasta el 2010
un total de 7 765 reclamos. Segun cifras del afio
2008, de los 1 434 reclamos recibidos, 63,46%
correspondia a tarjetas de crédito, seguido de
depésitos de ahorro que representa el 18,27% del
total de reclamos. En el periodo 2003-2010, el
DCF emitié 7 653 resoluciones. Segun cifras del
2008, de los 1 336 reclamos resueltos, 51,74%
favorecieron a los clientes®.

La figura del DCF es modelo de autorregulacién
gremial; sin embargo, puede perfeccionarse con
miras a ser reconocido entre los usuarios del
sistema financiero como un mecanismo eficiente
e imparcial de solucién de reclamos, tal como
se publicita. Para ello, sugiero ampliar el monto
méximo que el DCF puede ordenar que se
devuelva a los consumidores (actualmente, el tope
es de US$ 20 000). Asimismo, su hombramiento
requiere del concurso de particulares ajenos a
las entidades bancarias, como las asociaciones
de defensa de consumidores o los Colegios de
Abogados. En Canadd, el Consejo que administra
la Defensoria del Cliente Bancario, que opera
internamente en cada banco, estd integrado por
personas ajenas a la entidad. La independencia
y las mayores facultades del defensor incidirdn
favorablemente en un mayor uso de este medio
por parte de los usuarios.

4. Los Procedimientos Administrativos

Aun cuando siempre es posible que el consumidor
acuda al Poder Judicial, el mecanismo
heterocompositivo por excelencia es INDECOPI.
Durante la vigencia de la Ley de Proteccién al
Consumidor, uno de los graves problemas que ha
afrontado INDECOPI es la sobrecarga procesal
generada por el incremento de consumidores
que acuden individualmente a los procedimientos
administrativos pretendiendo el resarcimiento del
dafio particular provocado por una conducta
infractora®, situacién que incide en el plazo de
duracién de los procedimientos.

6 Por citar el caso de la sede central de INDECOPI, el ndmero de denuncias se ha incrementado en tres afos en 45,10%. Asi,
en el 2006 recibié 2 368 denuncias, mientras que en el 2009, 3 436. Ver Compendio Estadistico Institucional de INDECOPI

2006-2010.
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Esta demora en la resolucién de los reclamos no
distinguia en funcién de la cuantia o de la poca
complejidad del caso, lo que sin duda podia inhibir
a los consumidores a presentar reclamos cuando
el valor econémico en disputa no justificaba los
costos de soportar un proceso demasiado largo.
Era enfonces insostenible para consumidores,
proveedores e INDECOPI seguir aplicando las
mismas reglas para casos que merecian un
tratamiento procesal distinto; por ejemplo, un caso
por negligencia médica y un reclamo por defectos
en la prestacion del servicio de lavado de una
corbata.

El procedimiento de “talla Gnica” no estaba a la
medida de todos los tipos de controversias que se
encausaban por esta via, por lo que se requeria
de un nuevo procedimiento que se ajuste mejor
a causas de menor cuantia o materias de menor
complejidad. Nunca tan precisas las afirmaciones
de Cabrillo y Fitzpatrick en torno a la justificacion
econémica de un tratamiento diferenciado para
casos menores o de cuantia diminuta:

“los casos deben tener un tratamiento diferente
de acuerdo con su importancia, el monto en
disputa, objetivos de politica social, urgencia
y otros. En esta linea, pocos recursos deben
inevitablemente ser dirigidos hacia reclamos
pequefios, dado que las sociedades deben
procurar encontrar un éptimo equilibrio entre
las ventajas y desventajas de los costos de
error y los costos del procedimiento en uso.
El evidente costo de los reclamos pequefios
es la reduccién en la certeza asociada con su
disefio, de alli el incremento en la probabilidad
de decisiones erradas. Pero, mientras el costo
del error sea reducido, asi también deben ser
los esfuerzos para resolver esas disputas. Mds
aun, para este tipo de casos, los procesos
sumarios generalmente no sélo ofrecen
eficiencias sustancialmente ventajosas respecto
a los procesos regulares, sino que también
incrementan el acceso a la justicia a favor
de muchos individuos que, de otra manera,
no hubieran podido plantear sus reclamos.
Debido a sus beneficios, las sociedades deben
considerar instituir estos procesos en un rango
mayor de disputas y deben considerar expandir
la jurisdiccién de los juzgados sumarios a través
del incremento en el umbral méximo del valor
de la disputa (traduccién libre)””.

)

Los recursos que INDECOPI destinaba a la
atencién de reclamos individuales sin distincién
impedian en la practica que se avocara a realizar
investigaciones conducentes al inicio de procesos
de oficio con incidencia colectiva o plural y, lo mds
grave, que asuma con liderazgo su rol definidor y
articulador dentro del Estado de politicas publicas
en materia de consumo. El Cédigo pretende
revertir la situacién descrita a través de la reforma
de los procedimientos administrativos y la creacién
del Arbitraje de Consumo. En el resto del trabajo
se pretende analizar si el Cédigo acierta en este
propdsito.

ElCédigo modificael régimen de los procedimientos
administrativos, introduciendo el sumarisimo con
el propésito declarado de constituirse en una via
célere o dgil para los casos de menor cuantia o de
menor complejidad®. El procedimiento ordinario
- que coexiste con el sumarisimo - replica el mismo
modelo de tramitacién del procedimiento Unico
vigente antes de la aprobacién del Cédigo. La
diferencia entre ambos procedimientos radica en
los siguientes aspectos:

El tipo de controversias: Que difiere por los
intereses discutidos en el procedimiento, la
materia o su cuantia. El siguiente gréfico muestra
los tipos de denuncias que se tramitardn por las
vias del procedimiento sumarisimo y aquellas
que permanecerdn en la via del procedimiento
ordinario:

[ a) Infereses individuales
b) No supere las 3 UIT
c) Con independencia de su cuantia, aque-
llas que versen exclusivamente sobre:
Requerimientos de informacién
- Métodos abusivos de cobranza
< Demora en la entrega del producto
Incumplimiento de Medida correctiva
- Incumplimiento de Acuerdo Concilia-
torio
- Incumplimiento y liquidacién de costas
y costos

Procedimiento
Sumarisimo

\

( a) Reclamos por productos o sustancias
peligrosas

b) Actos de discriminacién o trato diferen-
ciado

c) Servicios médicos

d) Actos que afectan intereses colectivos o
difusos

e) Productos o servicios cuya cuantia sea
mayor a 3 UIT inapreciables en dinero

Procedimiento
Ordinario <

7 CABRILLO, Francisco y FITZPATRICK, Sean. “The Economics of Courts and Litigation”. Edward Elgar Published Limited,

Cheltenham. U.K., 2008, p. 224.
8 Articulo 124° del Cédigo.
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El nimero de instancias administrativas: El
procedimiento sumarisimo prevé que las partes
puedan acudir a tres instancias administrativas
para discutir su caso, esto es, una mds que el
procedimiento ordinario. En el sumarisimo, la
primera instancia estd a cargo de los nuevos
Organos  Resolutivos de  Procedimientos
Sumarisimos  (ORPS).  La  Comisién de
Proteccién al Consumidor, que en el ordinario
constituye primera instancia, en el sumarisimo
tiene la condicién de segunda. En el caso del
Tribunal, segunda instancia en el ordinario y
tercera en el sumarisimo, su intervencién en el
sumarisimo no es plena y estd reservada para
asuntos de puro derecho?, aunque no por ello
el desacierto de nuestros legisladores pase
inadvertido.

La creacién de una tercera instancia administrativa
para un procedimiento que se declara una
alternativa célere al ordinario repercute en la
duracién del tramite del procedimiento y lo hace
més costoso que el ordinario, constituyendo un
derroche de recursos injustificado que lleva al
Estado a la paradoja de destinar mayores recursos
para la atencién de los casos de menor cuantia
o de menor complejidad en comparacién con el
resto de casos que se tramitan por el ordinario.
El desacierto legislativo obliga a preguntar: ¢Qué
pasé con la propuesta de la instancia Unica
formulada durante el proceso de elaboracién y
redaccién del proyecto de Cédigo?

El plazo de duracién: El plazo mdéximo para la
tramitacién del procedimiento sumarisimo por
cada instancia es de 30 dias hdbiles, mientras
que en el procedimiento ordinario, de 120 dias

hébiles.

5. Mecanismos alternativos de resolucién
de conflictos

5.1 La Autocomposiciéon

La conciliacién y la mediacién reconocidas en el
Cédigo constituyen métodos autocompositivos
por definicién, por medio de los cuales las partes
logran una solucién consensuada a su conflicto de

2Y ahora quién podré defendernos? El Arbitraje de Consumo
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intereses, fuera o antes de un proceso, o incluso
dentro del proceso, pero sin resolucién.

Desde un punto de vista doctrinario, la conciliacién
se distingue de lo mediacién por el hecho que
el conciliador debe proponer una férmula
conciliatoria, mientras que el mediador no tiene
esa obligacién y por ello puede o no formular una
propuesta de solucién. Esta distincién no es clara
en la legislacién peruana pues en algunos casos el
conciliador estd obligado a formular una propuesta
conciliatoria y en otros no, e incluso en el dmbito
laboral el conciliador que formula propuestas se
entiende que actia como mediador'®.

El Cédigo sefiala que los consumidores pueden
conciliar la controversia surgida con el proveedor
con anterioridad e incluso durante el frdmite de los
procedimientos administrativos. En la conciliacién,
el tercero puede infentar acercar las posiciones
de las partes para propiciar un arreglo amistoso
entre ellas o puede proponer una férmula de
conciliacién.  El incumplimiento  del acuerdo
conciliatorio constituye una infraccién sancionable
por el Cédigo. De otro lado, en relacién con la
mediacién, el Cédigo prevé que las partes puedan
someter a mediacién la controversia surgida con
el proveedor con anterioridad a la tramitacién de
un procedimiento administrativo''. Aunque no dice
nada sobre los efectos del acuerdo resultante de
la mediacién, se entiende que produce efectos
equiparables a un acuerdo conciliatorio.

La conciliacién es un método de solucién de
conflictos que INDECOPI, por intermedio del
Servicio de Atencién al Ciudadano (SAC), utiliza
en la solucién de controversias entre consumidores
y proveedores. El servicio es gratuito y es una
alternativa previa al inicio de un procedimiento
administrativo. Entre 2006 y 2010, el SAC ha
logrado 30 684 conciliaciones, que equivale
al 51,86% de los 59 163 reclamos atendidos
por el SAC. Solo en el 2010 se alcanzé 7 792
conciliaciones, de los 15 577 reclamos recibidos'?.

Se espera que los fribunales ratifiquen el criterio
recogido en el precedente de observancia obligatoria
dictado durante la vigencia de la anterior norma's,
segun el cual, la voluntad conciliadora de las partes

?  En un reciente pronunciamiento, el Tribunal de INDECOPI ha destacado que la revisién prevista en el procedimiento sumarisimo
es un recurso extraordinario, por el cual solo puede discutirse asuntos de puro derecho, mas no se realiza un examen integral del
caso que abarque cuestiones de hecho. Por ello, también las partes pueden cuestionar la decisién de la Comisién ante el Poder
Judicial sin necesidad de pasar por la revisién. Ver Resolucion N°® 802-2011/SC2-INDECOPI del 13 de abril de 2011.

10 GARCIA MONTUFAR, Juan. “Los métodos alternativos de solucién de conflictos”. En Derecho y Sociedad, disponible en hitp://
blog.pucp.edu.pe/item/28502/los-medios-alternativos-de-solucion-de-conflictos (consulta: 12 de agosto de 2011).

' Articulo 147°, 148°y 144° del Cédigo.

2. Compendio Estadistico Institucional de INDECOPI 2006-2010.
13 Resolucién N° 085-96-TDC del 13 de noviembre de 1996.
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manifestada a través de los ofrecimientos realizados
en las audiencias de conciliacién o fuera de ellas,
no puedan ser utilizados como medio probatorio
de responsabilidad, salvo que los mencionados
ofrecimientos  contengan un  reconocimiento
expreso e indubitable de responsabilidad por quien
los formula. De lo contrario, las empresas que
tienen politicas de plena satfisfaccion al cliente y
que ofrecen o aceptan cambios sin expresién de
causa para evitar la pérdida de un cliente, sea
en una conciliacién o fuera de ella, podrian ser
consideradas responsables por tales actos, lo que
debilita la solucién extra proceso de los conflictos de
consumo. Es pertinente anotar que una disposicién
de este tipo si estd prevista para los ofrecimientos
realizados en la mediacién'; norma que puede
aplicarse por analogia para la conciliacién.

Los tribunales también deben ser especialmente
rigurosos en sancionar los incumplimientos
de acuerdos conciliatorios y calificarlos como
infracciones graves. No solo por el costo de
oportunidad para el consumidor de un acuerdo
incumplido, sino porque se corre el riesgo de
que las conciliaciones puedan ser utilizadas
estratégicamente, con el propésito subrepticio de
evitar que un consumidor inicie un procedimiento
administrativo, bajo el andlisis costo-beneficio
del proveedor de que el incumplimiento de un
acuerdo conciliatorio acarrea sanciones inferiores

en comparacién con aquellos casos en que
INDECOPI conoce una denuncia de fondo'®.

5.2 El Arbitraje de Consumo
a) Experiencia comparada

Las experiencias internacionales revisadas dan
cuenta de sistemas arbitrales gestionados privada
o publicamente. En el caso privado, es extrafio
encontrar un sistema arbitral con alcance general
en diversos sectores como los Better Business
Bureau de Canadé y de Estados Unidos. Los
arbitrajes suelen enfocarse en determinado sector
o tipo de controversias, por cuanto son promovidos
por un gremio especifico. El centro de arbitraje
puede estar sometido a una autorizacién previa
por parte del Estado. Por Gltimo, las decisiones
de los darbitros no siempre son obligatorias para
ambas partes.

4 Articulo 149° del Cédigo.

)

En el caso publico, este interés del Estado por
incursionar en el arbitraje se funda en ideas como
el aseguramiento de la voluntad del consumidor
en el convenio arbitral y la preocupacién de que el
arbitraje ordinario pueda conducir al consumidor
a esquemas de indefension, debido a la falta de
independencia e imparcialidad de los é&rbitros o
las instituciones arbitrales encargadas de conducir
el arbitraje, su alto costo que es un limitante
para el acceso a los consumidores y la posible
inobservancia de las normas de proteccién al
consumidor de cardcter obligatorio.

Gonzalo Quiroga resume perfectamente las
preocupaciones sobre la solucién de los conflictos
de consumo por la via de un arbitraje privado y
ordinario (en su caso, en materia internacional):

“la verdadera razén de la institucionalizacién
del Arbitraje de Consumo ha de buscarse
en el orden publico. El medio que tiene
el orden publico interno y comunitario de
proteger a los consumidores es a través de la
institucionalizacién del arbitraje. El orden piblico
es consciente de que, por un lado, el arbitraje
ofrece de por si una serie de condiciones muy
ventajosas para resolver los conflictos que se
puedan plantear en parangén con el orden
jurisdiccional pero, por el otro lado, en una
materia tan delicada cémo ésta no puede dejar
de proteger al consumidor con todo el material
de recursos interventores de los que dispone.
éCémo conjugar el arbitraje internacional con
el orden publico de proteccién al consumidor?
Institucionalizando  y  administrando  su
gestion. (...) Para admitir su arbitrabilidad,
se deberia apreciar si la proteccién de orden
publico observada en el arbitraje interno
(disponibilidad, gratuidad, rapidez, demanda
ante la Junta Arbitral de Consumo del domicilio
del consumidor, efc.) puede ser garantizada,
en un sentido de minimos, en el arbitraje
internacional. Pues bien, al no existir una
institucién respaldada por un inferés social
en el dmbito internacional équién garantiza
al consumidor, parte débil de la relacién, que
el arbitraje internacional va a tener lugar en
su domicilio habitual2 2Quién paga al drbitro
internacional para que resuelva un caso de estas
caracteristicas si la normativa arbitral interna de

15 La situacién descrita ha sido advertida por el Tribunal de INDECOPI en revisién de una multa impuesta a una empresa por el
incumplimiento del acuerdo conciliatorio, que puso fin a un proceso administrativo en que se discutia las reparaciones del motor
de babor de un yate; cuando, en caso de no haber mediado el acuerdo conciliatorio, era previsible que la multa de la Comisién
por la denuncia hubiese sido mayor que aquella por el incumplimiento del acuerdo conciliatorio, sin perjuicio de la medida
correctiva. Ver Resolucion N° 1873-2010/SC2-INDECOPI del 23 de agosto de 2010.
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proteccién al consumidor impone la gratuidad
en el procedimiento arbitral? éTiene en cuenta
el drbitro internacional la consideracién de la
parte débil del consumidor para eximirle de la
provisién de fondos inicial2 La respuesta, en
todos estos casos, es negativa”’é.

Un paradigma en cuanto a un sistema de
arbitraje gestionado por el Estado es el Arbitraje
de Consumo espafiol, que funciona desde 1986,
a través de las juntas arbitrales de consumo
instaladas en las Comunidades Auténomas,
provincias y municipios. Aunque no estd exento
de criticas, el caso espafol es representativo de
la eficacia del sistema arbitral. Este fue sin duda el
referente del legislador del Cédigo Peruano.

Entre el 2003 y el 2007 ingresaron 294 649
solicitudes de arbitraje ante las 71 juntas arbitrales
de consumo constituidas en el territorio espafiol. En
el mismo periodo, los érganos arbitrales emitieron
82 595 laudos!'’. Si comparamos las cifras sefialadas
con el Perl, vemos que entre el 2006 y 2010, las
Comisiones de Proteccién al Consumidor instaladas
a nivel nacional recibieron 22 124 denuncias,
mientras que el nimero de casos resueltos ascendié
a 23 703'8, es decir, los casos ingresados vy
resueltos en el Pery son tres veces menores a los
del Sistema Arbitral de Consumo espafiol. Si bien
los periodos en comparacién no coinciden, se trata
de un mismo lapso de cinco afos, lo que evidencia
que el sistema arbitral podria sustituir perfectamente
al sistema de solucién de reclamos de consumo a
cargo de INDECOPI pudiendo incluso absorber un
posible incremento de la demanda en los préximos
afos.

De otro lado, en el 90% de los arbitrajes de
consumo se emitié el laudo en menos de tres
meses desde la designacién del colegio arbitral'?

2Y ahora quién podré defendernos? El Arbitraje de Consumo
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lo que confirma una de las caracteristicas que se
espera en el Arbitraje de Consumo, esto es, su
rapidez para la solucién de conflictos.

Un caso distinto en términos de uso masivo
es el argentino, que ha sido el primer pais
latinoamericano en replicar el sistema de Arbitraje
de Consumo espafiol. La mayoria de los casos no
son resueltos a través de laudos decisorios, sino
mediante la conciliacién, tarea que ya era propia
de los érganos administrativos, de competencia
nacional, provincial y municipal?®. Desde que entré
en funcionamiento el sistema arbitral en 1998
hasta el 2007, ha recibido un total de 19 883
causas. En el 2007 recibio 1 973 solicitudes de
arbitraje?'. El plazo maximo para la emisién del
laudo es de 120 dias habiles.

En Portugal, el Arbitraje de Consumo surge
gracias a la iniciativa conjunta de varias entidades
pUblicas, que en 1989 crearon el Centro de
Arbitraje de Consumo de Lisboa, con el objetivo
de resolver gratuitamente los pequefos conflictos
de consumo. La particularidad que presenta este
arbitraje es que el 6rgano arbitral se integra por un
Unico é&rbitro que es simultdneamente juez?2. Los
centros de arbitraje de conflictos de consumo en
Portugal suelen demorar un promedio de 1 a 2
meses en la emision del laudo?

Ademds del referido arbitraje, existen arbitrajes
especializados en determinados sectores como el
automotriz, nacido de la convergencia de voluntades
entre el sector publico y privado, encargado de
resolver todos los reclamos derivados de la compra
de automéviles nuevos y usados, su reparacién y
mantenimiento, la venta de piezas y los servicios de
aparcamiento. Este servicio no es gratuito, dado
que el consumidor paga una tasa diferenciada en
funcién del valor de la pretensién reclamada?t

"¢ GONZALO QUIROGA, Marta. “Marco arbitral de proteccion juridica al consumidor: la contrariedad al arbitraje internacional
privado de consumo en el sistema espariol”. En: MARIN LOPEZ, Juan José. (Director), “La proteccién juridica de los consumidores”.
Dydinson-Universidad Rey Juan Carlos, Madrid, 2003. pp. 121 y 122.

7" El resto de solicitudes de arbitraje son archivadas por no aceptacién del arbitraje o son resueltas por mediacién.

20
21

22
23

24

14 682 denuncias ingresaron a la Comisién de Proteccién de la sede central, 7 149 a las Oficinas Regionales y 293 a la
Comisién de Proteccion al Consumidor de la sede en Lima Norte. En cuanto a los casos resueltos, 13 373 corresponden a la
Comisién de Proteccién al Consumidor de la sede central, 9 950 a las Oficinas Regionales y 380 a la Comisién de Proteccién al
Consumidor de la sede en Lima Norte (los casos resueltos incluyen procesos de oficio). Ver Compendio Estadistico Institucional
de INDECOPI 2006-2010.

Las cifras mostradas han sido obtenidas de la Memoria del Sistema Arbitral de Consumo 2007, Instituto Nacional de Consumo.
STIGL!TZ, Gabriel. ”Derechosldel Consumidor”. Vol. 13. Editorial Juris, Rosario, 2003. p. 15.

FERNANDEZ, Susana y RODRIGUEZ, Bibiana. Argentina: Diez afios del Sistema Nacional de Arbitraje de Consumo (SNAC), 7 de
marzo de 2008. Disponible en http://www.ciberjure.com.pe/index2.php2option=com_content&do_pdf=1&id=3424 (consulta:
13 de agosto de 2011).

DIANA MARCOS, FRANCISCO. “El arbitraje de consumo y sus nuevos retos”. Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 51.
THE STUDY CENTRE FOR CONSUMER LAW - CENTRE FOR EUROPEAN ECONOMIC LAW KATHOLIEKE UNIVERSITEIT
LEUVEN, “An Analysis and evaluation of alternative means of consumer redress other than redress through ordinary judicial
proceedings, Final Report”, Leuven, Belgium, 2007, p. 180.

http://www.centroarbitragemsectorauto.pt (consulta: 13 de agosto de 2011).
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En Estados Unidos, el Arbitraje de Consumo no
surge de la iniciativa pdblica, sino que es producto
de la iniciativa de las empresas que ven en el
arbitraje una forma de alcanzar soluciones répidas
y econémicas a las disputas con los consumidores
evitando decisiones judiciales basadas en jurados
y las grandes indemnizaciones derivadas de los
punitive damages®. Por ejemplo, los arbitrajes
ofrecidos por las compafiias de automéviles
presentan moltiples ventajas: no suelen durar
més de 30 dias, son gratuitos, los laudos son
obligatorios para el fabricante quedando a opcién
del consumidor decidir si lo acepta?.

El arbitraje también ha penetrado en el comercio
por Internet. Las empresas que deseen exhibir la
acreditacién de BBB Online (ofra derivacién de
la acreditaciéon Better Business Bureau) deben
primero convenir en someter a arbitraje vinculante
los conflictos que tengan que ver con productos o
servicios cuya publicidad se realice online. En el
propio seno de la UNCITRAL?, se ha convenido en
que el arbitraje es un componente necesario para
la resolucién de conflictos por la via informatica
en casos de operaciones de comercio electrénico,
cuando no se haya podido solucionar previamente
la controversia a través de la via de la negociacién
directa, la conciliacién o la mediacién?8.

Ahora bien, el arbitraje privado y ordinario en
materia de consumo es permitido incluso en
aquellos paises donde hay un arbitraje gestionado
por el Estado, aunque en todos los casos sujeto
a limites®. Asi, es comin que la validez de los
pactos de sumisién al arbitraje privado estd
condicionada a la oportunidad de su celebracién,
de manera que solo son permitidos cuando se
producen luego de surgido el conflicto, cuando se
entiende que el consumidor estd en condiciones
de expresar libremente su voluntad. Es el caso de
muchas legislaciones europeas como Finlandia,
Suecia® o Espana.

)

La legislacion espafiola sefiala que “Los convenios
arbitrales con los consumidores distintos del
Arbitraje de Consumo (...) sélo podrén pactarse
una vez surgido el conflicto material o controversia
entre las partes del contrato, salvo que se trate de
la sumisién a érganos de arbitraje institucionales
creados por normas legales o reglamentarias para
un sector o supuesto especifico. Los convenios
arbitrales pactados contraviniendo lo dispuesto en
el pérrafo precedente serdn nulos”®'.

Esta tendencia europea se explica debido a la
Recomendacién 98/257/CE de la Comisién
del 30 de marzo de 1998, sobre la solucién
extrajudicial de litigios en materia de consumo,
segun la cual, “la adhesién del consumidor al
procedimiento extrajudicial no podrd ser resultado
de un compromiso anterior al surgimiento de un
desacuerdo, cuando dicho compromiso tenga por
efecto privar al consumidor de su derecho a recurrir
a los érganos jurisdiccionales competentes para la
solucién del litigio”. Asimismo, la Directiva 93/13/
CEE del Consejo del 5 de abril de 1993, sobre las
cldusulas abusivas en los contratos celebrados con
los consumidores, por las cuales se consideran
abusivas aquellas cldusulas predispuestas por el
proveedor que impliquen “suprimir u obstaculizar
el ejercicio de acciones judiciales o de recursos por
parte del consumidor, en particular obligédndole a
dirigirse exclusivamente a una jurisdiccién de
arbitraje no cubierta por las disposiciones juridicas

()"

En complemento a ello, muchas legislaciones
consideran abusivas las disposiciones contenidas
en cléusulas generales de contratacién o en
contratos de adhesién que remiten al consumidor
a arbitrajes privados y ordinarios. La legislacion
espanola considera abusiva todas aquellas
estipulaciones no negociadas individualmente que
impliquen “la sumisién a arbitrajes distinfos del
Arbitraje de Consumo, salvo que se trate de érganos

25 MULLERAT, Ramén. “El arbitraje de consumo en los Estados Unidos de América”. En La Ley, 3, Madrid, 1998, p. 1723.

26

BBB Auto Line, por ejemplo, es un programa de resolucién de disputas administrado por el sistema de acreditacién Better

Business Bureau para resolver disputas de garantias automotrices como una alternativa a la resolucién en un tribunal. Para
mayor informacién ver http://www.bbb.org/us/auto-line-lemon-law/- (consulta: 13 de agosto de 2011).

27
28

sesiones, Viena, 13 a 17 de diciembre de 2010, p. 7.
29

Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.
Informe del Grupo de Trabajo Ill (Solucién de Controversias por Via Informética) sobre la labor realizada en su 22 periodo de

30
31

Existen excepciones como Francia, que sélo permite cldusulas de arbitraje en contratos referidos a actividades profesionales,
es decir, no en contratos de consumo. Sin embargo, sf lo permite en un arbitraje internacional. Para que sea internacional, el
arbitraje tiene que estar referido a intereses de comercio internacional. En ese caso, las partes no necesitan ser profesionales. THE
STUDY CENTRE FOR CONSUMER LAW - CENTRE FOR EUROPEAN ECONOMIC LAW KATHOLIEKE UNIVERSITEIT LEUVEN,
op. cit., p. 180.

Ibidem, p. 119.

Articulo 57° del Real Decreto Legislativo N° 1/2007, por el cual se aprueba el Texto Refundido de la Ley general para la defensa
de los consumidores y usuarios y otras leyes complementarias.
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de arbitraje institucionales creados por normas
legales para un sector o supuesto especifico”.
En Brasil, el Cédigo de Defensa del Consumidor
las considera abusivas bajo la prohibicién de
clausulas que impliquen para el consumidor “la
utilizacién compulsiva del arbitraje’.

En Estados Unidos, si bien los consumidores son
generalmente libres de someterse al arbitraje,
existen diversos casos donde las cldusulas
contractuales de arbitraje pueden ser consideradas
por los tribunales como inaplicables, dependiendo
de la ley estatal®:

- si la cldusula de arbitraje se considera
“inconcebible” porque impone un costo
inapropiado para los consumidores o resulta
en la aplicacién de un proceso o un darbitro
parcializado;

- donde el arbitraje se encuentra en un lugar
incébmodo para el consumidor;

- donde hay un limite para dafios y perjuicios,
honorarios del abogado, o para el plazo de
prescripciéon;

- donde la clausula de arbitraje limita al
consumidor recursos de forma que contraviene
las normas de proteccién al consumidor;

- donde la ley estatal ha declarado que los
contratos de adhesién son excesivos y la
clausula de arbitraje se encuentra contenida
en un formato de contrato estdndar que es
impuesto al consumidor por las empresas con
escasas oportunidades para la negociacién
por parte del consumidor;

- donde la cldusula de arbitraje sorprende al
consumidor porque se encuentra oculta en el
contrato;

- donde el consumidor no puede leer inglés;

- donde la clausula de arbitraje es unilateral;

- donde el contrato subyacente que contiene la
clausula de arbitraje es invélido;

- donde la clausula de arbitraje es inducida por
tergiversacién.

b) Antecedentes nacionales
La versién original de la Ley de Proteccion al

Consumidor tenia previsto que la Direccién
General de Defensa del Consumidor del

32 Articulo 90 del Real Decreto Legislativo 1/2007.
3 Cédigo de Defesa do Consumidor
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Ministerio de Industria, Comercio Interior, Turismo
e Infegracién organice un sistema arbitral de
consumo que resuelva con cardcter vinculante
para ambas partes las reclamaciones de los
consumidores. Sin embargo, este sistema arbitral
nunca fue implementado por el Estado.

Lla modificacién de la Ley de Proteccion al
Consumidor introducida por el Decreto Legislativo
N° 807, dispuso que la Comisién de Proteccién al
Consumidor establezca, directamente o mediante
convenios con instituciones publicas y privadas,
mecanismos de resolucién de disputas como el
arbitraje para atender las reclamaciones de los
consumidores. Aun cuando nunca fue puesto en
ejecucién, cabe resaltar que la norma permitia
la participacién de instituciones privadas en la
gestién del Arbitraje de Consumo.

De ofro lado, el Centro de Arbitraje de la SUNASA,
que funciona desde 1999, resuelve determinados
tipos de reclamos de los usuarios del Sistema
de Entidades Prestadoras de Salud, el Seguro
Complementario de Trabajo de Riesgo (SCTR) y el
Seguro Obligatorio contra Accidentes de Trénsito

(SOAT).

El sometimiento de las Entidades Prestadoras de
Salud (EPS) al arbitraje se produce automdticamente
por la solicitud de organizacién y funcionamiento
de la EPS. Los usuarios por su parte se vinculan al
arbitraje a través de un pacto arbitral que forma
parte de las cldusulas generales de los contratos
celebrados con las EPS. En el caso del SCTR,
las disposiciones reglamentarias sefialan que la
suscripcion del contrato de SCTR implica para las
partes contratantes un sometimiento al referido
arbitraje. En cuanto al SOAT, el arbitraje es un
medio determinado legalmente para cuestionar la
decision del Instituto Nacional de Rehabilitacion
cuando exista discrepancia sobre la naturaleza y
grado de invalidez o incapacidad de la victima del
accidente.

Segun informacién de la SUNASA, desde el 2001
hasta el 2010, el Centro de Arbitraje recibié
1 158 peticiones de arbitraje®®. Los costos del
procedimiento arbitral son abonados en su
totalidad por ambas partes en proporciones

“Articulo 51.- Séo nulas de pleno direito, entre outras, as cldusulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servicos
que: (...) VII - determinem a utilizacdo compulséria de arbitragem”.
3 THE STUDY CENTRE FOR CONSUMER LAW - CENTRE FOR EUROPEAN ECONOMIC LAW KATHOLIEKE UNIVERSITEIT

LEUVEN, op. cit., pp. 118 y 119.
35

Memoria 2010, disponible en http://www.seps.gob.pe (consulta: 13 de agosto de 2011).
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iguales, al inicio del proceso. El Centro cobra tarifas
y honorarios diferenciados en funcién del monto
en disputa. Excepcionalmente, la Secretaria del
Centro podrd conceder el beneficio de gratuidad,
a aquellos usuarios notoriamente insolventes.

c) Caracteristicas principales del sistema
arbitral peruano

(i) Gratuidad

La gratuidad del Arbitraje de Consumo es una
de las caracteristicas reconocidas por el Cédigo.
El Reglamento® ha precisado que tal gratuidad
estd circunscrita a la exoneracién de cualquier
pago por concepto de derecho o tarifa por la
tramitacién de la peticién del arbitraje, de manera
que no se ha interpretado extensivamente al
punfo que el costo de las pruebas practicadas en
el procedimiento a instancia de las partes, sea
asumido por la administracién publica®. Ello, sin
perjuicio de que el consumidor via el reembolso
de las costas del procedimiento pueda trasladar
el costo de las pruebas actuadas a su solicitud
cuando el proveedor resulte vencido.

la gratuidad de la peticion de arbitraje
sin discriminacién es un exceso para una
administracién con recursos limitados, que
debe financiar el sistema arbitral con cargo al
presupuesto de las instituciones involucradas
sin poder demandar recursos adicionales del
Tesoro Publico, segin la Primera Disposicién
Complementaria Final del Cédigo. Una gratuidad
de este tipo ni siquiera existe en los procedimientos
judiciales. Asimismo, vale recordar al legislador
que los problemas expuestos en las reclamaciones
de consumo pueden comprender bienes de alto
valor inclusive suntuosos y estd demostrado que
el publico que presenta reclamos de consumo
no pertenece al grupo poblacional de menores
recursos econémicos®®, porlo que lo recomendable
hubiera sido fijar el pago de un derecho o arancel
moderado en funcién de la cuantia; que aunque
no cubra el integro del costo del procedimiento
ayude a su financiamiento y evite la presentacion
de peticiones de arbitraje con poco sustento que
serdn desestimadas en el laudo.

)

Por otra parte, la gratuidad declarada no ha sido
obstéculo para que el Reglamento disponga, con
acierto, la condena al consumidor al pago de las
costas y costos del arbitraje, en aquellos casos que
el érgano arbitral advierta mala fe o temeridad en
la peticion de arbitraje.

(i) Voluntariedad

El Arbitraje de Consumo es de naturaleza voluntaria
como todo arbitraje, debido a que ambas partes
han de someterse libremente al mismo a través
del convenio arbitral. El sometimiento de una
controversia a arbitraje requiere que conste de
manera expresa la voluntad de ambas partes,
mediante cualquiera de las siguientes formas:

Aceptaciéon de la oferta piblica de sometimiento
al Arbitraje de Consumo (OPS): Los proveedores
interesados en que sus futuras controversias sean
resueltas por medio del arbitraje pueden adherirse
al Sistema Arbitral formulando una oferta publica
a todos los consumidores de sus bienes y servicios.
La peticién de arbitraje del consumidor que
coincida con el dmbito de la oferta determina la
existencia del convenio arbitral.

la OPS constituye una auténtica propuesta
contractual y no una mera invitacién a ofrecer,
que el consumidor puede identificar con el uso del
distintivo oficial en la publicidad, los empaques de
los productos y otros medios de difusién. Si este
distintivo es reconocido por el consumidor como
un valor agregado del producto o servicio que
incide en sus decisiones de compra, se convierte
en una herramienta poderosa para fomentar la
adhesién de las empresas a la via arbitral. Aunque
el Reglamento no lo sefiala, de conformidad con
la doctrina de los actos propios, debe entenderse
que existe OPS cuando el proveedor usa el
distintivo oficial sin que haya seguido el tramite de
adhesién al Sistema Arbitral o la OPS se encuentre
vencida o revocada.

Sin perjuicio de la adhesién individual de un
proveedor, es posible la adhesién al sistema arbitral
de un colectivo de empresarios de determinado
sector, en virtud del articulo 17.1 del Reglamento

36 Reglamento del Sistema de Arbitraje de Consumo, aprobado por Decreto Supremo N° 046-2011-PCM. Articulo 23°.

37

Se sigue la linea de otros sistemas arbitrales de consumo también declarados gratuitos donde el costo de actuacién de la prueba

recae en la parte que lo solicita. Ver articulos 41° y 45° del Real Decreto 231/2008, del 15 de febrero, por el que se regula el

Sistema Arbitral de Consumo espariol.
38

En el Documento de Trabajo N° 001-2000, “Fortalecimiento del Sistema de Proteccién al Consumidor: Diagndstico y Propuesta”,

elaborado por el Area de Estudios Econémicos de INDECOP! (pp. 55 y 56) se sefiala que: “Los reclamos que llegan al SAC
provienen de distintos niveles socioeconémicos. Los segmentos B y C tienen la participacién mds importante, como se observa
en el cuadro 20. Sin embargo, teniendo en cuenta los volimenes de poblacién en los distintos segmentos, la actuacién de
INDECOPI tiene incidencia en los sectores A y B, pero muy poca en el sector D.” En el cuadro referido se muestra los reclamos
presentados ante el SAC por niveles socioeconémicos: Sector A (14%), B (40%), C (29%) y D (17%).
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que se refiere a los “proveedores u organizaciones
empresariales interesadas”.

Tradicional: adopta la forma de cldusula
incorporada  en un contrato o acuerdo
independiente de las partes, sea por escrito o por
cualquier forma electrénica que permita tener
constancia del acuerdo. El convenio arbitral puede
alcanzarse en forma previa o una vez surgido el
conflicto.

En el mismo procedimiento arbitral: aun cuando
no conste la voluntad del proveedor de someter
sus controversias al Arbitraje de Consumo en
cualquiera de las formas sefialadas, el consumidor
puede presentar una peticién de arbitraje. Si la
misma es aceptada por el proveedor, se forma un
convenio arbitral ad hoc.

(iii) Prevalencia del arbitraje de derecho

Segun el articulo 24° del Reglamento, el Arbitraje
de Consumo es de derecho salvo que las partes
pacten expresamente que el 6érgano arbitral
decida en equidad o en conciencia. La preferencia
por el arbitraje de derecho evita la inobservancia
de normas imperativas o de aquellas que regulan
determinada actividad, exigibles por el consumidor
en tanto garantia legal sobre la que reposa la
idoneidad de los productosy servicios ofrecidos en el
mercado. Una garantia legal no puede ser obviada
por un pacto ni por la garantia implicita®, peligro
que puede correrse con arbitrajes de equidad.
Ello ha sido advertido por la Comisién Europea
en su Recomendacién 98/257/CE cuando sefala
que “los érganos extrajudiciales pueden decidir no
sélo sobre la base de disposiciones legales, sino
también con equidad y baséndose en cédigos
de conducta; que, no obstante, esta flexibilidad
respecto al fundamento de sus decisiones no debe
tener como resultado que disminuya el nivel de
proteccién de los consumidores en comparacién
con la proteccién que, respetando el Derecho
Comunitario, los garantizaria la aplicacién del
Derecho por los Tribunales”“°.

(iv) Unidireccionalidad

El Arbitraje de Consumo solo puede iniciarse
a instancia del consumidor, y nunca por el
proveedor contra un consumidor. Ello se
desprende del articulo 19° del Reglamento: “El
procedimiento arbitral se inicia con la peticién

37 Articulo 20° del Cédigo.
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escrita dirigida por el consumidor a la Junta de
Arbitral de Consumo”.

Sin perjuicio de que el proveedor pueda impedir
que el consumidor acuda a los procedimientos
administrativos cuando ambos hayan pactado el
sometimiento de sus controversias a la via arbitral
planteando una excepcién de convenio arbitral,
de conformidad con el articulo 145° del Cédigo:
“El sometimiento del consumidor al Arbitraje de
Consumo excluye la posibilidad de que éste inicie
un procedimiento administrativo por infraccién a
las normas del presente Cédigo”.

(v) Arbitraje gestionado por el Estado

El Arbitraje de Consumo es gestionado por el
Estado a través de las juntas arbitrales. El articulo 5
del Reglamento define a las juntas arbitrales como
“érganos constituidos al interior de las entidades
de la administracién pdblica”. Las juntas arbitrales
se constituirdn en los gobiernos regionales vy
locales, en coordinacién con INDECOPI; en caso
no se constituyan, INDECOPI lo haré directamente
en sus sedes u Oficinas Regionales. Las juntas
arbitrales se encargan de la gestién del Arbitraje
de Consumo y de prestar servicios de cardcter
técnico, administrativo y de secretaria, tanto a las
partes como a los drbitros. Entre ofras funciones
especificas, forman los érganos arbitrales y
nombran a los drbitros.

La exclusividad otorgada al Estado en el Arbitraje
de Consumo es objetable. El arbitraje privado no
puede ser descartado a priori. Algunos gremios
empresariales pueden tener interés en incursionar
en un arbitraje sectorial que replique las mismas
garantias del sistema de Arbitraje de Consumo
(gratuidad, participacién de los consumidores, etc.).
La funcién del Estado en este tipo de arbitraje pasa
por asegurar que estas garantias se observen. En
todo caso, una férmula como la contemplada en la
Ley de Proteccion al Consumidor es mds acertada
que el Cédigo, en tanto permite a INDECOPI
delegar la solucién de las reclamaciones de
consumo en instituciones privadas. El esquema de
delegacién implica per se un nivel de supervision
del Estado en la actuacién privada.

(vi) Organos arbitrales unipersonales y tripartitos

Los érganos arbitrales pueden ser unipersonales
o fripartitos (colegiados). La competencia de cada

40 Del 30 de marzo de 1998 relativa a los principios aplicables a los érganos responsables de la solucién extrajudicial de los litigios

en materia de consumo.
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uno estd definida por la cuantia de la peticion de
arbitraje. Los arbitrajes cuyo monto no exceda las 5
UIT serdn conocidos por un drbitro Unico, mientras
que aquellos arbitrajes por encima de las 5 UIT
serdn conocidos por érganos arbitrales tripartitos.

La funcién de arbitro Unico solo puede ser ejercida
por un drbitro designado a propuesta de la
administracién publica sede de la Junta Arbitral*!.
En los 6rganos arbitrales tripartitos debe participar
un representante del sector empresarial y otro
de los consumidores. Ello no quiere decir que
en cada arbitraje participe un representante del
consumidor y del proveedor concreto en conflicto,
que es inviable en término de costos, sino que los
6rganos arbitrales se formen con representantes del
mismo grupo de interés. Por ejemplo, un colegio
arbitral especializado en la solucién de reclamos
de naturaleza bancaria con la participacién de
un representante de Asbanc*?. Por el lado de
los consumidores, la participacién en el érgano
arbitral se logra a través de las asociaciones de
consumidores. El tercer drbitro es designado por
la administracién publica bajo las mismas reglas
que el arbitro Gnico*s.

(vii) Antiformalismo en la representacién

No existen formalidades especiales en cuanto a
la defensa técnica de la que puedan valerse las
partes en el procedimiento, por lo que podrdn
actuar por si mismas. Ello no impide que, en caso
el consumidor requiera de una representacién
técnica y resulte vencedor en el arbitraje, pueda
solicitar el reembolso de costas.

Algunas de las caracteristicas anotadas del
Arbitraje de Consumo que limitan la autonomia
privada permiten que un sector de la doctrina**
sostenga que en realidad no estamos en presencia
de verdaderos arbitrajes que se sostienen en la
autonomia de la voluntad, sino que, en realidad,
se trata de procedimientos puUblicos que han
adoptado férmulas arbitrales, pero que nada
tienen que ver con el verdadero arbitraje.

41 Articulo 13° del Reglamento.

42

4 Articulo 12° del Reglamento.

4“4 GONZALO QUIROGA, Marta, op.cit., p. 119.

45

6. El Arbitraje de Consumo vs. los
Procedimientos Administrativos

El lector podria atn tener dudas en torno a si
es necesario el Arbitraje de Consumo cuando
el consumidor dispone de procedimientos
administrativos como el sumarisimo. Mi respuesta
es afirmativa, no solo por las debilidades del actual
disefio de los procedimientos administrativos
- alguna de las cuales ya hemos adelantado -,
sino por las ventajas comparativas del Arbitraje
de Consumo para la solucién de reclamos
individuales:

a) El menor tiempo en la solucién del conflicto,
debido al cardcter irrecurrible y vinculante del
laudo arbitral, de manera que el mismo resulta
de obligatorio cumplimiento para las partes
produciendo efectos de cosa juzgada similar al
de una sentencia judicial firme. Si bien puede
discutirse en sede judicial la anulacién de un
laudo arbitral, no se trata de una posibilidad
irrestricta, sino que esté restringida a causales
taxativas que impiden la revisién del fondo del
laudo. El laudo, segin el Reglamento, tiene
que emitirse en un plazo maximo de 90 dias
hdbiles, plazo que excepcionalmente puede
ampliarse por 15 dias hdbiles adicionales.

Pese a los esfuerzos de los ORPS*, sus
resoluciones pueden ser impugnadas en dos
instancias administrativas adicionales y ser
revisadas en la via judicial. Por ello, es una
solucién parcial al problema la observancia
de breves plazos para la resolucién de las
denuncias en sede administrativa, cuando en
sede judicial no existe similar exigencia para
la tramitacién de las demandas contencioso
administrativas*.

Sin perjuicio de ello, en la prdctica seré dificil
garantizar en todos los casos el cumplimiento
del plozo de 30 dias para la tramitacién de
los procedimientos sumarisimos, sobre todo
en la primera instancia. No puede obviarse

Este mismo ejemplo se puede extender al sector seguros, aéreo, efc.

Segun informacién del propio INDECOPI recogida en la seccién Economia & Negocios del diario El Comercio el 9 de julio de

2011, los consumidores del pafs realizaron desde el 1 de diciembre 2 691 denuncias por la via del procedimiento sumarisimo,
de los cuales el 91% fue resuelto en menos de 30 dias por los Organos Resolutivos de los Procedimientos Sumarisimos. En Lima,
se presentaron 1 681 denuncias, mientras que en las Oficinas Regionales, 1 010. El sector bancario fue el rubro més quejado

a nivel nacional.
m

obtencién de una sentencia.

Mi experiencia personal en este campo puede dar fe de varios procesos judiciales que han durado mds de 5 afios para la
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que el ORPS tendrd que realizar en dicho
plazo la admisién a tramite de la denuncia y
la imputacién de cargos; eventualmente, una
audiencia de informe oral, el requerimiento de
informes técnicos* o la actuacién de medios
probatorios; y, resolver la denuncia.

b) El menor tiempo en la resolucién de los casos
produce un ahorro en los costos del proceso
que tienen que asumir las empresas y los
consumidores en defensa de sus intereses. Por
el lado del Estado, un arbitraje administrado
eficientemente que aproveche las economias
de escala en la resoluciéon de las causas podria
implicar un ahorro si comparamos con los
costos de la administracién de una justicia
de consumo compuesta por tres instancias
administrativas, las instancias correspondientes
del Poder Judicial, sumado a la defensa de
INDECOPI de sus resoluciones en el Poder
Judicial.

c) El menor tiempo de duracién del Arbitraje
de Consumo frente a los procedimientos
administrativos tendrd algtn nivel de incidencia
positiva en la recomposiciéon de relaciones
comerciales entre consumidores y proveedores,
debido a que evita el enconamiento propio
de largos procesos contenciosos. Cuando
las partes contendientes son expuestas a un
proceso muy largo, independientemente de
su resultado, las posibilidades de retomar
relaciones comerciales suelen ser muy remotas.

d) El sistema arbitral fomenta la inclusion de un
importante nimero de consumidores que hasta
ahora estan apartados del sistema de proteccion
al consumidor. La participacién de los gobiernos
regionales y locales permitird que los consumidores
cuenten con instancias cercanas para la resolucion
de sus reclamaciones. La cobertura de servicios
de INDECOPI al inferior del pais es todavia
deficitaria. Las 14 Oficinas Regionales se ubican
en sélo 13 de los 24 departamentos del pais. La
presencia de INDECOPI en los departamentos
faltantes serd dificil de lograr a mediano plazo, por
lo que, como ocurre en la experiencia comparada,
debe involucrarse a los gobiernos regionales y
locales que ya fienen competencias en materia
de fiscalizacién vinculadas a la protecciéon al
consumidor.

2Y ahora quién podré defendernos? El Arbitraje de Consumo
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De igual modo, el Arbitraje de Consumo facilita
la presentaciéon de denuncias por parte de
consumidores que en condiciones ordinarias
se inhibirian de presentar un reclamo o
denuncia por bienes de escaso valor. Carrasco
Perera y Diaz Regafdén sefalaron luego de
una investigaciéon empirica: “El Arbitraje de
Consumo del SAC [de la Comunidad Auténoma
de Castilla-La Mancha] se ha revelado como
un instrumento Util de solucién de conflictos en
asuntos de pequefia cuantia (hasta 100.000
pesetas), que, de otfra forma, no encontrarian
acceso a la via judicial. En conflictos de
esta cuantia seria antieconémico acudir a
los tribunales, pues los costes del proceso
(costas y ofros gastos) y la duracién del litigio
absorberian casi todo el interés econémico del
consumidor”#,

e) ElArbitrajede Consumofomentalaparticipacién
del sector empresarial y de los consumidores
en la administraciéon de la justicia de consumo.
Una critica frecuente del empresariado frente a
decisiones desfavorables de INDECOPI ha sido
el desconocimiento acerca de la legislacion
sectorial de una determinada actividad. El
Arbitraje de Consumo se convierte en esa
oportunidad para que el empresariado y los
consumidores “hagan sentir su voz” en los
6rganos decisores de conflictos de consumo,
lo que también fomenta la especializacién de
los érganos arbitrales y eleva la calidad de los
laudos.

Esta participacion conjunta del sector empresarial
y de los consumidores en un érgano arbitral no
dificulta que se adopten soluciones undnimes
sobre un caso. Por ejemplo, en el caso espafiol, de
los 18 653 laudos arbitrales emitidos en el 2007,
solo un pequefo porcentaie (5,6%) se resolvié por
mayoria y, otro, todavia menor (0,02%), requirié
del voto dirimente del Presidente®.

7. ;:Cémo poner en marcha el Sistema

Arbitral?

En materia de defensa del consumidor, es
infrecuente encontrar coincidencias. El Arbitraje
de Consumo no es la excepcién. Algunos -que
necesariamente no son defensores del Cédigo-

4 En materia de reclamos de productos o servicios financieros, por mandato del Cédigo, INDECOPI ahora debe solicitar
obligatoriamente un informe técnico a la Superintendencia de Banca y Seguros en todos aquellos casos que sea necesario

interpretar la Ley N° 26702.

48 CARRASCO PERERA, Angel y DIAZ-REGANON GARCIA-ALCALA, Calixto. “El arbifraje de consumo: la experiencia de Castilla-La

Mancha (1992-1996)". Tecnos, Madrid, 1998, p. 195.

49 Memoria del Sistema Arbitral de Consumo 2007, Instituto Nacional de Consumo.
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sefialan que el arbitraje serd una alternativa
frente a la sobrecarga de procesos que afronta
INDECOPIy que se trata de un remedio eficaz para
la solucién de los reclamos de los consumidores.
Desde la ofra orilla, se sefala, que el Arbitraje
de Consumo ha nacido muerto, debido a que,
entre otras razones, el arbitraje es por esencia un
medio de solucién de conflictos privado que se
desnaturaliza con la intervencién del Estado. Existe
ademds la desconfianza -legitima- de la capacidad
técnica de los gobiernos regionales o locales
para gestionar el sistema arbitral, que abarca la
competencia y preparacién de las personas que
desempefiardn la funcién de drbitros. Se afiade
que los érganos arbitrales puedan ser usados
politicamente cayendo en una tentacién populista.

El Arbitraje de Consumo se muestra en la
experiencia infernacional como una herramienta
poderosa para lo solucién de reclamos de
consumo. Sin embargo, replicar el éxito alcanzado
no es cuestion de “importar” la legislacién, sino
de una voluntad gubernamental encaminada al
disefio de un sistema arbitral confiable no solo para
consumidores sino también para proveedores,
pues, a diferencia de la jurisdiccién de los érganos
resolutivos de INDECOPI que es obligatoria
para las partes, el sometimiento al Arbitraje de
Consumo es voluntario por naturaleza, por lo
que su empleo dependerd de la confianza de sus
posibles destinatarios.

En ese sentido, resultan prematuras las voces
de quienes con entusiasmo, desde el lado de
los consumidores, proclaman que el Arbitraje
de Consumo es per se la solucién a la demora
en la resolucion de los reclamos de consumo,
olvidando que primero es necesario disefiar un
sistema atractivo para ambas partes de la relacion
de consumo. La desconfianza de los proveedores
debe ser superada con una regulaciéon que
despeje cualquier duda sobre aquellos aspectos
que desincentivan su uso. Lamentablemente no
creo que el Reglamento del Sistema de Arbitraje de
Consumo de esa claridad. No obstante, es posible
adn encontrar soluciones a través del articulo 4°
del Reglamento que faculta al Consejo Directivo
de INDECOPI para dictar “las demds disposiciones
reglamentarias que resulten necesarias para la
implementacién y funcionamiento del Sistema de
Arbitraje de Consumo y el procedimiento arbitral”.

50

)

La reglamentacién pendiente debe poner especial
énfasis en los siguientes aspectos con miras a
convertir el Arbitraje de Consumo en una via
confiable para la solucién de conflictos en materia
de consumo:

a) Oposicién al arbitro Unico

No obstante que el drbitro Unico es una opcién
menos costosa que el érgano arbitral tripartito,
debe permitirse que las partes se opongan al
arbitro Unico dando paso al érgano arbitral de tres
miembros si esa es su voluntad. La razén es sencilla:
generar la confianza en el arbitraje, pudiendo
ser clave en este propésito la participacién de su
representante en el érgano arbitral. La experiencia
espafiola ensefia que lo mds aconsejable en
una fase inicial del sistema es dotarlo de todas
las garantias que faciliten el acercamiento de
proveedores y consumidores al arbitraje®.

b) Participacién del sector privado en la
gestion del Arbitraje de Consumo

El sector empresarial y los consumidores no
solo deben participar en los érganos arbitrales,
sino también en la propia administracién del
sistema arbitral a través de las juntas arbitrales,
convirtiéndolos en tomadores de decisiones y no en
meros espectadores. De esta manera, los privados
podrian tener participacién en la calificacién
y seleccion de los drbitros, lo que mejora el
accountability de la administracién publica, que
genera mayor confianza en el sistema arbitral.

c) Capacidad técnica de los arbitros

Segin el articulo 10° del Reglamento, los
profesionales que cumplan la funcién de érbitros
deben tener conocimientos en materia de
proteccién al consumidor y de arbitraje®'. En los
érganos arbitrales especializados, es deseable que
se exija ademds conocimientos de la legislacion
sectorial involucrada, aunque no se diga nada en
la actual regulaciéon. Debe evitarse cualquier tipo
de interferencia ajena a consideraciones técnicas
en el nombramiento de los arbitros.

El Reglamento traslada a las juntas arbitrales
la funcién de verificar la capacidad técnica de
los candidatos a d&rbitros, dejando a discrecién

El monto de 5 UIT que delimita la competencia por cuantia de los unipersonales y los colegiados parece excesivo. En el caso

argentino, aquellos conflictos cuyo monto es inferior a 500 pesos (US$ 123 aproximadamente) son conocidos por un érbitro
Unico. En Espafia, cuando son inferiores a 300 euros y el reclamo no es complejo. En el caso espafiol, las partes pueden

oponerse al arbitro Unico.

51 Ademds de reconocida solvencia e idoneidad profesional.
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(“en caso de considerarlo necesario”?) de las
juntas arbitrales la participacién de INDECOPI.
Dicha situacién ratifica la idea de que el sector
privado participe en la administracién de las juntas
arbitrales.

Sin perjuicio de ello, INDECOPI sigue jugando
un papel protagénico en la generacién de
capacidades técnicas en los arbitros, las juntas
arbitrales y los gobiernos regionales y locales®,
asi como en la armonizacién de criterios de
interpretacion de las normas legales®.

d) Juntas arbitrales en INDECOPI

Es necesario llevar adelante la posibilidad prevista
en el Reglamento de que INDECOPI constituya
juntas arbitrales en sus sedes y Oficinas Regionales.
Se torna indispensable sobre todo en la fase
inicial de desarrollo del sistema, que requiere de
la generacién de confianza en los agentes del
mercado, siendo que INDECOPI puede aportar
en este objetivo con la experiencia ganada en
la solucién de conflictos de consumo. Ademds,
no todos los gobiernos regionales o locales
puedan estar inferesados en la constitucién de
juntas arbitrales, lo que no puede llevar a que la
presencia de las juntas arbitrales en cada regién o
localidad dependa del interés de cada autoridad.

e) Delimitacion del contenido del arbitraje

El articulo 25° del Reglamento establece que
el érgano arbitral podréd ordenar a favor de
los consumidores medidas correctivas y una
indemnizacién por dafios y perjuicios. El arbitraje
permite enfonces la reparacién integral del dafo
causado al consumidor por la conducta del
proveedor. De ahi que solucione teéricamente el
problema que afrontan los consumidores en sede
administrativa de tener que acudir a posteriori
a sede judicial para obtener el resarcimiento de
dafios no cubiertos por las medidas correctivas.

Sin embargo, es realista tener en cuenta que la
poca previsibilidad de los resultados del Arbitraje
de Consumo via el reclamo de indemnizaciones
cuantiosas puede desinteresar al sector empresarial
para acogerse al sistema. Hay que tener presente
que la clase empresarial verd el Arbitraje de
Consumo no como un sustituto de los procesos

52 Articulo 8° literal b y Articulo 4 literal b.
% Articulo 4° literales b, ¢, d, fy j del Reglamento.
54 Articulo 142° del Cédigo.
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judiciales -a los que acuden pocos consumidores-,
sino de los procedimientos administrativos. Por
ello, en las normas de desarrollo reglamentario
adn pendientes de emisidn, debe admitirse
limitaciones al pacto arbitral por parte de los
proveedores, las mismas que, no obstante,
deben respetar ciertos minimos, de manera que
el consumidor pueda obtener en sede arbitral
cuando menos las medidas correctivas que en
caso de una reclamacién fundada le corresponde
en sede administrativa.

f) Reconvencién

La reconvencién no prevista en el Reglamento
debe ser admitida siempre que exista conexién
entre la pretension del empresario y aquella
formulada por el consumidor. Por ejemplo, en caso
el consumidor reclame a una entidad bancaria por
el cobro de una deuda inexistente y el consecuente
reporte indebido ante la Central de Riesgo de la
SBS, el Banco puede reconvenir pidiendo que se
reconozca la existencia de una deuda a cargo
del consumidor. La solucién integral y definitiva
al conflicto mediante la reconvencién puede
sumar al propésito de fomentar la adhesién de los
empresarios al sistema arbitral.

g) Combinacién del arbitraje con férmulas de
autocomposicién

la mayoria de sistemas de resolucién de
controversias entre consumidores y proveedores
combinan el arbitraje con férmulas previas de
mediacién o conciliacién, que eviten que los
conflictos lleguen a conocimiento de los érganos
arbitrales. En el Per, la intervencién del SAC - aun
cuando no obligatoria - ha demostrado eficacia
en la resolucién de conflictos con una tasa de éxito
de mds del 50% respecto del total de reclamos
recibidos, que ha permitido aliviar la carga
de nuevos casos ingresados a la Comisién de
Proteccién al Consumidor. Por tanto, se propone
instaurar una etapa de conciliacién/mediacién
previa al inicio de un procedimiento arbitral.

h) Prohibicién de acciones colectivas
La posibilidad de ejercitar acciones colectivas por

la via del arbitraje es mayoritariomente negada
por la doctrina espafola®®, bajo el argumento

% Diana Marcos hace un recuento de la doctrina que apoya esta posicién. En DIANA MARCOS, FRANCISCO, Op. Cit., pp. 259

- 265.
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de que el sistema arbitral estd pensado para
reclamaciones individuales, debido a su propia
naturaleza. Se afiade que el arbitraje como
institucién esencialmente voluntaria tiene efectos
inter-partes mas no efectos erga omnes; lo que
es incompatible con el régimen procesal de las
acciones colectivas, cuyas decisiones gozan
de eficacia general en relacién con todos los
perjudicados, independientemente de que se
apersonen o no al procedimiento.

De ofro lado, la Corte Suprema de Estados
Unidos en el caso AT&T Mobility LLC vs. Vincent
and Liza Concepcion®, ha tenido recientemente la
oportunidad de pronunciarse sobre la viabilidad de
arbitrajes para acciones de clase, aunque también
indicando que este tipo de acciones quiebran
la informalidad y celeridad de los arbitrajes
volviéndolos mds formales, lentos y costosos; que
el Congreso cuando aprobé la Federal Arbitration
Act en 1925 no pensé en la existencia de este tipo
de arbitrajes; que el riesgo de error de una decision,
visto de manera agregada en una accién de clase,
puede llegar a ser extremadamente perjudicial
para el demandado, quien ademdés tiene pocos
recursos para lograr la nulidad del laudo; y, que
incluso una baja probabilidad de una pérdida
devastadora, presionaria a los demandados para
arreglar reclamaciones dudosas.

i) Sostenibilidad financiera del Arbitraje

El principal escollo que debe superar el sistema
arbitral es su sostenibilidad financiera, que se
dificulta por la gratuidad del arbitraje reconocida
en el Cédigo. Los Gobiernos Regionales y Locales,
sede de las juntas arbitrales, son los convocados
a financiar el sistema arbitral en sus localidades
o regiones®’, situacién tedricamente factible para
algunas regiones o localidades en funcién de los
fondos que tienen en reserva pendiente de gasto.
Sin embargo, a mi juicio, esta posibilidad es
actualmente remota, salvo excepciones.

Por ello, cobra especial fuerza la idea de que
INDECOPI tome la iniciativa de constituir juntas
arbitrales en sus sedes y Oficinas Regionales,
aprovechando su experiencia en la solucién de
conflictos de consumo y su infraestructura en
Lima y el inferior del pais. De lo contrario, el
Arbitraje de Consumo dificilmente cobrard vida.
La participacién de los gobiernos regionales vy
locales serd progresiva hasta lograr una justicia de
consumo de verdadero alcance nacional.

)

Si bien en un momento inicial puede resultar
oneroso para INDECOPI la puesta en marcha
de dos sistemas de soluciéon de conflictos, a la
larga el sistema arbitral podria financiarse con
parte de los recursos actualmente destinados a
los procedimientos administrativos, que deberian
trasladarse de manera proporcional al nimero
de casos que el sistema arbitral absorba de los
procedimientos administrativos.

Los costos del sistema arbitral pueden reducirse
si en lugar de érganos arbitrales personalizados
a eleccién de las partes en conflicto, los érganos
arbitrales tienen darbitros preestablecidos, que
agrupen casos por sectores o materia, de manera
que se aproveche las ventajas de la economia de
escala en la resolucién de las causas. Con ese
mismo objetivo, debe explorarse la posibilidad
de que los sectores empresariales interesados
financien parcialmente el arbitraje en su sector.

El andlisis comparativo de los costos del arbitraje
frente al actual sistema administrativo de resolucién
de controversias requiere que se valorice cudnto
le cuesta al Estado (y no solo a INDECOPI) la
solucién de una denuncia, costo que puede incluir
tres instancias administrativas en INDECOPI, las
instancias correspondientes del Poder Judicial,
mds la defensa judicial de INDECOPI de sus
resoluciones. Si bien es obligacién del Estado
proveer a los ciudadanos de mecanismos eficaces
para la solucién de sus conflictos, no es menos
vdlido exigir al Estado que decida atender esta
necesidad al menor costo posible.

8. :Los Procedimientos Administrativos a
la papelera de reciclaje?

Sin perjuicio de que el sistema debe apostar por
el Arbitraje de Consumo, no debe perderse de
vista que el arbitraje es una jurisdicciéon facultativa,
cuyo uso dependerd de la confianza del sector
empresarial, que podria decidir aun con todas
las garantias del caso no acogerse al mismo,
motivo por el cual es impostergable pensar en la
reforma de las vias de cardcter obligatorio para
las empresas: los procedimientos administrativos y
los procesos judiciales. A tal efecto, debe tenerse
presente que el articulo VI del Titulo Preliminar del
Cédigo establece que el Estado garantiza a los
consumidores el acceso a procedimientos judiciales
y administrativos dgiles, expeditivos y eficaces para
la resolucién de conflictos y la reparacién de dafios.

5 N° 09-893. Decisién adoptada por mayoria el 27 de abril de 2011.
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Como también lo hacen las autoridades equivalentes a nuestros gobiernos regionales y locales en el sistema espafiol.
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Sin embargo, los procesos judiciales hoy en dia
estédn relegados por los consumidores, que no
lo consideran un mecanismo efectivo para la
resolucién de sus disputas y la obtencién de un
posible resarcimiento, debido en parte a que
estos mecanismos no estdn disefados para ser
accesibles y faciles a los consumidores, es decir,
no permiten que los consumidores conduzcan
el procedimiento sin mayores formalidades, sin
representacion, ni ayuda juridica. Al respecto, la
OECD recomienda como opcién para facilitar
el acceso de los consumidores a mecanismos
de tutela judicial efectiva de sus intereses, la
creacién de procedimientos judiciales ad hoc:
“procedimientos simplificados en tribunales para
reclamaciones pequefas, que ofrezcan a los
consumidores la oportunidad de obtener una
determinacién judicial de su disputa a través de
procedimientos expeditivos y menos formales que
los procedimientos tradicionales en los tribunales.
Esto puede incluir procedimientos simplificados en
tribunales separados o tribunales de jurisdiccién
limitada o procedimientos simplificados en
tribunales de primera instancia”®.  Empero, la
desconfianza de la ciudadania en los jueces y la
sobrecarga procesal del Poder Judicial, impiden,
en este momento, su aceptacién por sus posibles
destinatarios y la eficacia de los procesos judiciales
aun cuando simplificados.

De otro lado, los procedimientos administrativos
deben ser replanteados para convertirlos en
una herramienta verdaderamente il para la
tutela de los derechos de los consumidores. Por
lo pronto, urge reducir el nimero de instancias
en el procedimiento sumarisimo a una sola.
Con la instancia Unica, el plazo de duraciéon del
procedimiento debe ser ampliado, afin de disminuir
la probabilidad de error que aumenta con el plazo
brevisimo del proceso y, de este modo, asegurar
un estdndar de calidad aceptable en las decisiones
administrativas, que solo podrian ser revisadas por
el Poder Judicial. En este aspecto, un punto de
discusién es si INDECOPI retiene su competencia
en la solucién de reclamos individuales que
buscan la satisfaccién de un interés particular o

58
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debe investirse a los gobiernos municipales de
dicha competencia, en busqueda de una mayor
descentralizacién de la justicia de consumo. Lo
que ademds permitiia a INDECOPI cumplir
cabalmente su condicién de autoridad rectora
del sistema. En cualquier caso, INDECOPI debe
conservar su facultad para seguir sustanciando
procedimientos administrativos en defensa de los
intereses colectivos o difusos de los consumidores.

No obstante, la verdadera reforma de la justicia
de consumo empieza por tomar conciencia
de que un consumidor gana muy poco con la
reduccién de los plazos en sede administrativa,
cuando en el Poder Judicial le espera un largo
tiempo de litigio. Segun informacién difundida en
un importante diario de circulacién nacional, las
Salas Contencioso Administrativas resuelven un
caso hasta en dos afos®. Por ello, una sustancial
mejora de la justicia de consumo requiere de
una alta dosis de pragmatismo, que abandone
su apego por aspectos conceptuales estrechos y
estdticos, de valor exclusivo académico, que en
definitiva conducird a la pardlisis de cualquier
reforma. La legitimidad del derecho se pone a
prueba cuando demuestra su capacidad para
solucionar problemas reales, no para satisfacer
el interés academicista de unos pocos. Si esa
filosofia hubiera primado en los 90, INDECOPI
seguramente no existiia. Cémo entender en
aquella época que materias como la proteccién
al consumidor o el derecho concursal, que eran
de competencia exclusiva del Poder Judicial,
pasen a ser de conocimiento previo por tribunales
administrativos.

En ese orden de ideas, debe ser objeto de estudio
el modelo colombiano de atribucién de funciones
jurisdiccionales a autoridades administrativas
para la resoluciéon de conflictos entre particulares.
Esta atribucién reconocida constitucionalmente®®
es justificada por la doctrina en estos términos:
“En una bien entendida concepcién del Estado,
la separacién funcional de las ramas del poder
publico no impide que ellas se colaboren
arménicamente entre si y puedan contribuir a la

Recomendacién de la OECD sobre resolucién de disputas y resarcimientos a los consumidores, adoptada el 12 de julio de 2007,

Diario El Comercio, 10 de agosto de 2011, seccién Economia y Negocios. En dicha publicacién, también se sefiala que las

cinco Salas Contencioso Administrativas tienen 17 715 expedientes en trdmite a junio de 2011.

60 Constituciéon Politica de Colombia

“Articulo 116°.- La Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, el Consejo Superior de la Judicatura,
la Fiscalia General de la Nacién, los Tribunales y los Jueces, administran Justicia. También lo hace la Justicia Penal Militar. El

Congreso ejercerd determinadas funciones judiciales.

Excepcionalmente la ley podrd atribuir funcién jurisdiccional en materias precisas a determinadas autoridades administrativas.
Sin embargo, no les serd permitido adelantar la instruccién de sumarios ni juzgar delitos. {...)”
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realizacién de los fines del Estado. Por ello en la
organizacién politica del Estado contempordneo
no resulta exético apreciar al poder ejecutivo
cumpliendo ocasionalmente labores legislativas o
a la rama ejecutiva del poder publico ejerciendo
atribuciones jurisdiccionales (...) En el caso de
la justicia algunos érganos del ejecutivo pueden
prestar su concurso a la sociedad para contribuir a
resolver contenciones o conflictos de derechos entre
particulares, con mayor sentido de oportunidady de
especializacién de su fallo, contribuyendo de esta
manera a solucionar la endémica congestién de
los tribunales”’. Sobre esta base constitucional, se
ha transferido a la Superintendencia de Industria
y de Comercio atribuciones jurisdiccionales en
prevencién con los jueces, en algunos asuntos de
proteccién al consumidor.

Ahora que se menciona una posible reforma de la
Constitucion de 1993, este tema debe ser incluido
en la agenda constitucional para su debate. Una
posible réplica del modelo colombiano podria
ser el siguiente paso a las funciones cuasi-
jurisdiccionales que actualmente realizan muchas
autoridades administrativas en la solucién de
diferencias entre particulares. En materia de
proteccién al consumidor, la posibilidad de que
el INDECOPI ejerza funcién jurisdiccional en la
solucién de reclamaciones de consumo, de manera
que sus decisiones no estén sometidas plenamente
al control de la justicia ordinaria, implicaria un
claro avance en la solucién expeditiva de los
conflictos de consumo.

Un eventual reconocimiento de atribuciones
jurisdiccionales a INDECOPI traeria consigo la
obligacién de profundizar las reformas tendientes
a asegurar la independencia e imparcialidad de los
funcionarios que se encarguen de ejercer funcién
jurisdiccional, no solo durante el ejercicio de su
funcién sino también en su designacién. La Corte
Constitucional Colombiana explica la importancia
de que la actividad jurisdiccional venga aparejada
de autoridades con atributos de independencia e
imparcialidad para justamente distinguirla de los
actos administrativos:

“(...) De un lado, el régimen constitucional
se estructura sobre la idea de que todo acto
estatal debe tener control, a fin de impedir la
arbitrariedad. Sin embargo, la absolutizacién
del imperativo de control tiene efectos

61

Latinoamericana de Bancos), Bogotd, 1994, p.165.

)

contraproducentes, ya que implica no sélo que
todo acto debe ser revisable, sino que, a su
vez, la actividad de control debe también estar
sujeta a una nueva revisién, con lo cual los
conflictos se vuelven interminables. Por ello, el
Estado de derecho implica también la idea de
que toda controversia debe tener un final, pues
de no ser asi, tampoco habria justicia, ya que
toda solucién seria provisional y estaria sujeta
a revisiones ulteriores, con lo cual el derecho
dejaria de cumplir la funcién pacificadora que
le es consustancial. 2Cémo compatibilizar
entonces el control a las autoridades con la
necesidad de que el ordenamiento establezca
un fin a las controversias?

La respuesta dada por el constitucionalismo
al anterior interrogante es la invencién de
la autonomia y la independencia judicial.
En efecto, la independencia no es una
garantia en beneficio del funcionario sino del
ciudadano, pues se considera que el juez, al
actuar exclusivamente con base en el derecho
y gozar de independencia funcional, redne
los requisitos para que sus determinaciones,
una vez decididos los recursos de ley, puedan
ser definitivas, esto es, hacer trénsito a cosa
juzgada, ya que se pueden presumir conformes
al ordenamiento.

En ese orden de ideas, desde el punto de
vista constitucional, la distincién entre acto
administrativo 'y acto jurisdiccional es en
el fondo el cardcter definitivo o no de la
decisién tomada por la autoridad estatal. Asi,
la Ley puede atribuir fuerza de cosa juzgada
a actos juridicos proferidos por autoridades
que rednan los requisitos propios de un juez,
esto es, que sean imparciales, independientes
e inamovibles, mientras que vulneraria el
principio segin el cual todo acto estatal debe
ser controlado que se diera esa misma fuerza
a los actos de funcionarios organizados en
una estructura administrativa, de suerte que se
encuentran sometidos a instrucciones de sus
superiores”®?.

De igual modo, requiere desvincular la labor de
inspeccién (prevencién) e instruccién de aquella
otra referida a la resolucién de conflictos, de
manera que los funcionarios que resuelvan estos
casos no sientan comprometida su imparcialidad

MARTINEZ, Nestor Humberto, Sistemas financieros, Derecho financiero comparado, Biblioteca Felaban (Federacién

92 Sentencia C-189/98 del 6 de mayo de 1998, disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/C-189-98.

htm (consulta: 15 de agosto de 2011).
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por la actuacién previa realizada por la entidad.
La Corte Constitucional colombiana ha tenido la
ocasién de pronunciarse sobre el tema al juzgar
la constitucionalidad de la norma atributiva de
funciones jurisdiccionales a la Superintendencia
de Industria y de Comercio en materia de
proteccién al consumidor, a raiz de una demanda
de inconstitucionalidad, cuyo principal argumento
era que las labores de inspeccién, vigilancia,
control e instrucciéon de la Superintendencia
comprometian su criterio de imparcialidad para
juzgar los casos encomendados, debido a que la
entidad pudo haber conocido algunos asuntos en
ejercicio de sus funciones administrativas, y luego
tendrd que conocerlos en virtud de sus funciones
jurisdiccionales.

En la sentencia respectiva, la Corte considers que el
ejercicio simultdneo de funciones administrativas y
judiciales porunaentidad esadmisible, enla medida
que no sean lesionados los derechos de los sujetos
procesales ni se comprometa la imparcialidad
del funcionario que estd administrando justicia.
En el caso concreto, la Corte declaré que la
norma cuestionada superaba el andlisis de
constitucionalidad, pero condiciondndola
a que “la estructura y funcionamiento de la
Superintendencia sean ajustados para asegurar
que no podrd el mismo funcionario o despacho
de la Superintendencia de Industria y Comercio
ejercer funciones jurisdiccionales respecto de los
casos de proteccién al consumidor, en los cuales
ya se hubiera pronunciado con anterioridad, con
motivo del ejercicio de alguna de sus funciones
administrativas, ya fuere inspeccién, vigilancia
o control en la materia. Tales tareas deben ser
desarrolladas por funcionarios distintos, que no
tengan relacién alguna de sujecién jerdrquica o
funcional frente a quienes dictaron o aplicaron
pronunciamientos en materia de protfeccién al
consumidor que se refieran directamente al asunto
que se somete a su conocimiento”?S.

9. Conclusiones

La autorregulacién empresarial es la mejor forma
de prevencién en materia de consumo. Ello justifica
que el Estado incentive la adopcién voluntaria
de las empresas de una serie de compromisos
que garanticen la calidad y seguridad de los
productos, a través de la adopcién de Cédigos
de Buenas Prdcticas que busquen mantener el
equilibrio entre los intereses empresariales y los de

2Y ahora quién podré defendernos? El Arbitraje de Consumo
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los consumidores.

Las empresas deben aprovechar la atencién de
los reclamos de sus consumidores, més alléd de
cualquier exigencia legal, como una herramienta
competitiva que mantenga la confianza de los
consumidores en sus productos y en la empresa.
Una politica de calidad bien entendida pone
acento no solo en el proceso de venta del
producto, sino en la solucién répida y satisfactoria
de los reclamos de los consumidores.

Sin embargo, en aquellos casos que el consumidor
no pueda encontrar una solucién a su reclamo ante
el mismo proveedor, el Estado tiene la obligacién
de proveer de medios eficaces para solucionar la
controversia presente entre ambas partes. Estos
medios tienen que ser proporcionales en términos
de costos al monto en disputa. No es razonable que
el Estado solucione un problema acontecido en
una relacién de consumo a un costo de S/. 2 000
sobre un bien cuyo valores de S/. 100. En aquellos
casos donde la sucesién de reclamos individuales
evidencia la existencia de consumidores afectados
por conductas homogéneas, lo mds recomendable
es la tramitaciéon de estos casos a través de
remedios colectivos que permitan un tratamiento
global al problema cuyos beneficios se extiendan
incluso a aquellos consumidores que no se hayan
apersonado al procedimiento.

El Arbitraje de Consumo se presenta en términos
comparativos como el medio mds eficaz en
este momento para la solucién de reclamos
individuales. El Arbitraje de Consumo implica
para el Estado una mirada distinta a la forma
tradicional en que ha concebido la proteccion al
consumidor. El Estado dejard el monopolio de la
administracién de la justicia de consumo para dar
paso a esquemas de participacién privada que
bien conducidos pueden ser beneficiosos para
todos los actores intervinientes.

La competencia entre el Arbitraje de Consumo y los
procedimientos administrativos generard incentivos
para que ambos sistemas tiendan a ser mds eficientes
en la tarea de resolver conflictos de consumo.
Asimismo, INDECOPI podrd dedicar mayores
esfuerzos para realizar tareas postergadas, de mayor
relevancia en términos de poblacién beneficiada.
No es un secrefo que la creciente demanda por
la solucién de reclamos individuales ha sido un
obstéculo para que INDECOPI ejerza un adecuado
control sobre aquellas précticas lesivas que afectan

% SentenciaC-1071/02del3dediciembrede2002,disponibleenhttp://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-1071-02.

htm (consulta: 15 de agosto de 2011).
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2Y ahora quién podrd defendernos? El Arbitraje de Consumo

y otros medios de resolucién de controversias entre consumidores y proveedores

una pluralidad de consumidores y asuma la rectoria
del sistema de proteccién al consumidor.

La puesta en marcha del Arbitraje de Consumo
necesita de una regulacién que haga atractivo el
sistema a los proveedores y no los espante; de lo
contrario, el Arbitraje de Consumo dificilmente
cobrard vida. Para ello, se requiere de una firme
voluntad del Estado, que debe estar més alld de
cualquier interés medidtico o de cualquier posicién
ideolégica sobre la proteccién al consumidor.
El arbitraje institucional no es ajeno al Estado,
pues es utilizado por la SEPS para la solucién de

controversias entre usuarios y EPS en el Sistema
Complementario de Seguridad Social, asi como
en el dmbito de las contrataciones publicas por

medio del OSCE.

Esta opcion del Estado a favor del Arbitraje de
Consumo debe ir acompafiada de la reforma
de los Procedimientos Administrativos, que debe
enfocarse sobre todo en aliviar a los consumidores
de la pesada carga de un conflicto interminable
que transita por una serie de autoridades
administrativas y judiciales en busqueda de la
inalcanzable solucién definitiva.
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