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“Cara, yo gano; sello, ti pierdes”. Para las asociaciones de defensa de
los consumidores, ésta es una frase tipica de los proveedores que incluyen
clausulas arbitrales en sus relaciones juridicas estdndares. No estoy de acuer-
do con esa frase. En este trabajo veremos que es bueno difundir el arbitraje
como mecanismo alternativo de solucién de conflictos, que es bueno hacerlo
permitiendo pactar el arbitraje en cldusulas generales de contratacion, y que
es bueno asegurarse de que los consumidores formen su voluntad contando
con la informacion necesaria. La nueva Ley General de Arbitraje sigue, por
tanto, en la linea correcta de su predecesora y apuesta por ese objetivo. Hay,
sin embargo, algunos temas pendientes, como la regulacion de las acciones
de clase tramitadas en sede arbitral.
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1. ACIERTOS DE LA LEY GENERAL DE ARBITRAJE Y TAREAS PENDIENTES

El articulo 15 de la Ley General de Arbitraje (indistintamente, “LGA”),
aprobada por Decreto Legislativo N° 1071, permite que los contratos que
crean “relaciones juridicas estdndares” contengan un convenio arbitral, pero
estando la negociacion entre las partes mediatizada en este tipo de contratos,
la norma exige especial cuidado para definir si el convenio es valido o N°

Hay varias razones para sostener que el articulo 15 de la Ley General de
Arbitraje es una buena norma. Primero, porque supone que el legislador en
materia arbitral ya ha reflexionado previamente sobre el tratamiento que se
debe otorgar a la contratacion en masa (usando los términos de la propia ley,
“relaciones juridicas estandares”).

Bajo el articulo 15 de la LGA subyace pues un acertado enfoque sobre la
funcién de las cldusulas generales de contratacién y de los contratos de ad-
hesién'. En efecto, enarbolando claramente una tesis “pro-arbitral”, la norma
cuida que quienes suscriben convenios arbitrales sin haberlos negociado sepan
que han renunciado a la solucién judicial de sus conflictos.

En otras palabras, se procura un balance entre dos objetivos. De un lado,
cautelar que quien vaya a arbitraje sepa antes de que surja la controversia que
ha renunciado a resolver judicialmente sus pleitos: sila voluntad de las partes
es esencial en la génesis de cualquier contrato, ella tiene especial relevancia
tratindose de un convenio arbitral.

Este afan de proteger la voluntad de la parte que suscribe el convenio es
conciliado con el propésito de fomentar el uso del arbitraje y de favorecer su
aplicacion (en esta misma linea esta el arbitraje por referencia del articulo 13
inciso 6 y la norma de extensién del convenio arbitral contenida en el articulo
14).

2. ELLEGISLADOR IMPERTINENTE: LAS RELACIONES JURIDICAS ESTANDARES
Y EL ARTICULO 1398 DEL CODIGO CIVIL?

No puede abordarse el tema de las relaciones juridicas estandares y su
relacién con el arbitraje sin poner en la mesa de debates la posibilidad (mejor
dicho, la necesidad) de reformular la aproximacién al tema de la contrata-
cion en masa. Luego de analizar las herramientas disponibles para regular el
tema, corresponde escoger, como hizo el legislador de 1984, una regulacién
por estandares; la diferencia es que esta vez los estdndares deberian ser in-

IrT1, NataliN® “Intercambios sin acuerdo”, en: Estudios sobre el Contrato en General. Estudios
sobre el Contrato en General, Ara Editores E.ILR.L., Lima, 2003, p. 370.

Al respecto, ver Bianca, Massimo. “;Son no contractuales los contratos en masa?”, en:
Estudios sobre el Contrato en General, Ara Editores E.I.R.L., Lima, 2003, p. 394.
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formativos, no dirigistas que determinen per se qué es bueno y qué es malo
para los consumidores.

Un estandar dirigista es el que determina los contenidos minimos y méxi-
mos de la regulacién. En el caso de un contrato de arrendamiento por ejemplo,
es dirigista la norma que establece un plazo méximo de diez afios. El estandar
informativo, en cambio, pone el acento en la necesidad de brindar informacién
para poder tomar decisiones responsables. Un tipico estandar informativo es
el asumido por la regulacién de contratos de servicios financieros, segin la
cual para que una modificacion unilateral del contrato entre en vigencia, es
necesario comunicarlo a los clientes con cierta anticipacion.

En el caso de la contratacién en masa, si los estdndares regulatorios giran
del dirigismo a la informacion, los contratos no pueden ser vejatorios porque
estarian vacunados contra las clausulas abusivas. En determinadas circuns-
tancias pueden activar remedios como la lesién o la anulacién por error, pero
eso es cosa distinta, que nada tiene que ver con las clausulas generales de
contratacién o con los contratos por adhesion. Dichos remedios estan dis-
ponibles para todos los contratos. Lo que se debe regular entonces son las
particularidades de como se brinda el consentimiento antes que el contenido
mismo del contrato.

El articulo 1398 es pues un f6sil juridico divorciado de nuestros tiempos,
pues condena per se a ciertas estipulaciones contractuales por considerarlas
abusivas, de modo que no debe coexistir, como ocurre ahora, con las normas
de proteccién al consumidor, generando incoherencias.

Aunque la consecuencia natural de la contrataciéon en masa es poner en
evidencia la desigualdad econémica y de negociacion entre el productor y los
consumidores, ello no es reprochable. Lo reprochable mas bien es obligar a
una negociacién pormenorizada, pues ello es incompatible con el desarrollo
econémico.

De lo que se trata es pues de conciliar dos intereses. De un lado, el interés
de hacer la contratacién eficiente, y del otro, evitar que producto del excesivo
protagonismo de una de las voluntades, el innegable desequilibrio que genera
la contratacién en masa se vuelva pernicioso.

Llegados a este punto, es facilmente deducible que el analisis de la con-
tratacion esta afectado por una fuerte carga ideoldgica, sobre todo si se tiene
en cuenta que incluso se ha llegado a sostener en doctrina que la falta de
didlogo en la etapa de tratativas equivale a la ausencia de contratacion®. Es

3 Gowmez, Hugo. “El “Norte” de las politicas ptblicas: orientando a las autoridades de com-

petencia, proteccion al consumidor y regulacion”, en: Revista de la Competencia y la Propie-
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mas, se ha llegado a sostener la ya superada teoria segtin la cual “el acuerdo
es el resultado de un didlogo lingtiistico; el capitalismo no puede tolerar la
mutable y ambigua subjetividad del didlogo y por lo tanto simplifica, reduce y
empobrece, progresivamente, el caracter personal de la relacion; el declive de
la palabra en el &mbito de un didlogo cede el paso frente a la pura objetividad
de las cosas, las imagenes, los gestos anénimos y repetitivos”*.

Laideanoesnueva, pues en 1941, el tedrico de las relaciones contractuales
de hecho, GUNTER HAUPT, escribia que “en la practica moderna del comercio
juridico y a gran escala, las relaciones contractuales se constituyen distinta-
mente de como se habia concebido en las reglas del Cédigo Civil, al margen
del acuerdo de voluntades”. Una visién como ésta considera que los contratos
estandar, de contratos no tienen mas que el nombre.

No basta concluir que por ser producto de un acuerdo de voluntades,
aunque con fuerzas desiguales, la posibilidad de abuso est4d descartada. Por
el contrario, tomando conciencia de los beneficios de estandarizar transaccio-
nes homogéneas, como la reduccién de costos y la agilidad del trafico, dichas
transacciones deben ser reguladas sin atentar contra sus propios fines, lo cual
se logra con estandares informativos y no dirigistas.

Por eso decia que el articulo 15 de la Ley General de Arbitraje es una
buena norma. Lo es porque el legislador en materia arbitral ya ha hecho una
reflexion previa sobre el tratamiento que se debe otorgar a las relaciones juridicas
estdndares, habiendo concluido que en la contratacién en masa los estandares
regulatorios deben girar del dirigismo a la informacion.

No queda més que saludar la posiciéon del legislador arbitral, que ha to-
mado distancia del anacrénico proteccionismo que subyace al articulo 1398
del Codigo Civil. Y esta distancia ha podido tomarse asumiendo que la Ley
General de Arbitraje, lejos de ser un cuerpo normativo aislado, crea sinergias
con los demas esfuerzos legislativos para proteger a los consumidores.

3. TANLEJOSY TAN CERCA. LEJOS DEL CODIGO CIVIL. CERCA DEL CODIGO DEL
CONSUMIDOR

A efectos del presente trabajo, asumimos que las personas que celebran
convenios arbitrales en el marco de relaciones juridicas estandares califican
como “consumidores” segtn las normas correspondientes. Aunque es posi-

dad Intelectual, Afio 3, Nimero 5, Primavera 2007, pp. 186-187.
Mandatory Arbitration Report, 2008. Manitoba Law Reform Commission, en: www.gov.
mb.ca/justice/mlrc/pubs/ma2008.html
Al respecto, ver Bianca, Massimo. “;Son no contractuales los contratos en masa?”, en:
Estudios sobre el Contrato en General, Ara Editores E.I.R.L., Lima, 2003, p. 394.
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ble contratar con el mecanismo de clausulas generales o mediante adhesién
sin calificar por ello como “consumidor”, la evaluacién del articulo 15 de la
LGA debe centrarse en la proteccion de esta categoria especial, pues si en una
relacién contractual el adquirente del producto o servicio no padece asimetria
informativa, no hay consumidor al cual proteger.

El Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor, aprobado por Ley
N° 29571 (en adelante, “el Cédigo del Consumidor”) protege los usuarios de
bienes o servicios tanto desde el punto de vista procedimental como sustantivo.

Desde el punto de vista procedimental, la protecciéon ofrecida por el
Codigo del Consumidor es importante, pues es mucho maés eficiente para
los consumidores ventilar sus discrepancias con los proveedores en sede
administrativa que hacerlo en sede judicial. Efectivamente, la norma propi-
cia el uso de mecanismos alternativos de resoluciéon de disputas mediante
procedimientos sencillos y rdpidos, que atiendan y resuelvan con carécter
vinculante y definitivo para ambas partes las quejas o reclamaciones de los
consumidores o usuarios.

En esta misma linea, se ha creado un procedimiento sumarisimo al inte-
rior del INDECOPI para resolver controversias de poca cuantia, y como se
vera mas adelante, se permite expresamente el arbitraje de consumo. Es més,
tratandose del sector financiero y de seguros, en el Perti operan otros meca-
nismos que aunque disefiados de manera distinta, comparten la ventaja del
ahorro de costo y tiempo: la Defensoria del Cliente Financiero y la Defensoria
del Asegurado.

De otro lado, la proteccién sustantiva no se otorga mediante la interven-
cion del Estado en el contenido contractual, como pretende el legislador civil,
sino que el Cédigo del Consumidor confiere derechos protegibles mediante
la provisiéon de informacién para estar en capacidad de tomar decisiones
responsables. Ello es asi porque una elecciéon informada no es s6lo un medio
para lograr eficiencia, sino que es la eficiencia misma. Por el contrario, una
decisién desinformada, en vez de una eleccién, parece mas una apuesta®.

Si el cliente recibe informacién, lee el contrato, entiende su sentido, no esta
de acuerdo con alguna clausula, pero sabe que seria muy costoso negociarla,
tiene la opcion de no celebrar el contrato. Si son muchos los consumidores
que estan en la misma situacion, los competidores detectaran la existencia de

Traduccion libre de “Encouraging fully informed choice is not only a means to an econo-
mic end; it is in a sense an end in itself. Choices made in comparative ignorance are more
like guesses than choices. The production of information facilitates genuine choice and
thereby serves the interest of autonomy and freedom of contract, as well as economic effi-
ciency”. CrasweLL, Richard - Scuwartz, Alan. Foundations of Contract Law, Foundation
Press, New York, 1994, p. 301.
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un nuevo nicho de mercado compuesto por consumidores insatisfechos. Por
el contrario, si el consumidor opta por firmar, el Estado no debe intervenir,
pues ya cumplié con su deber de proteccion al brindarle ciertos remedios,
como la accién de rescision o de anulacién, por ejemplo.

“Desde esta perspectiva, si el consumidor es la parte débil, no es porque tiene menos
recursos, sino porque tiene menos informacion que el proveedor. Si el problema es que
el consumidor no cuenta con poder de negociacion, lo que ocurre en los contratos por
adhesion y en las cldusulas generales de contratacion, lo que debe averiguarse es si hay
un problema de abuso de poder de mercado o colusion (caso en el cual debe actuar la
autoridad de competencia) o de falseamiento u ocultamiento de informacion (caso en el
cual debe actuar la autoridad de represion de la competencia desleal o de proteccion al
consumidor), salvo que estemos ante un monopolio natural (caso en el cual el requlador
aprobard administrativamente las condiciones del contrato)”.

4. EL JUSTO MEDIO: DIFUNDIR EL ARBITRAJE Y CONOCER LO QUE SE FIRMA

El articulo 15 de la LGA es una buena norma porque con ella el legislador
arbitral se ha apartado de la anacrénica vision del legislador civil segtin la cual
el Estado puede intervenir en el contenido de los contratos. La norma también
es buena porque concilia dos principios esenciales en materia arbitral: favo-
recer la solucion de disputas a través del arbitraje, aunque las estipulaciones
contractuales no hayan sido negociadas, pero cautelando que la voluntad para
someter las controversias a la decision de un arbitro sea expresada claramente.

Efectivamente, permitir que el arbitraje sea pactado en clausulas generales
de contratacion o en contratos por adhesién servira para difundir la soluciéon
de controversias por la via arbitral, pues las relaciones juridicas de consumo
suelen ser estdndares y repetitivas. Ahora bien, para propiciar la solucién de
controversias por la via arbitral, aunque éstas emanen de relaciones juridicas
estandares, la LGA pretende asegurar que quien se somete a arbitraje sepa o
tenga como saber que lo estd haciendo. Veamos ahora cada una de sus dis-
posiciones.

El numeral 1 del articulo 15 sefiala que los convenios arbitrales referi-
dos a relaciones juridicas contenidas en clausulas generales de contratacion
o contratos por adhesién seran exigibles s6lo si dichos convenios han sido
conocidos, o han podido ser conocidos por quien no los redact6, usando una
diligencia ordinaria.

7 Gowmez, Hugo. “El “Norte” de las politicas publicas: orientando a las autoridades de com-

petencia, proteccién al consumidor y regulacién”, en: Revista de la Competencia y la Pro-
piedad Intelectual, Afio 3, Ntimero 5, Primavera 2007, pp. 186-187.
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Notese la referencia expresa a la diligencia ordinaria, y por tanto al es-
tandar recogido en las normas generales de proteccién a los consumidores.
La tnica forma posible para evitar el sometimiento a arbitraje es alegar que
el convenio no fue conocido, ni que pudo serlo, siempre que se trate de un
consumidor diligente. No deberian ser protegidos, por ejemplo, los consu-
midores que aleguen el desconocimiento de la clausula arbitral porque los
caracteres del formulario son pequefios o porque no ley6 las condiciones
generales del contrato.

El numeral 2 del articulo 15 explica cuando se entenderd, sin admitir
prueba en contrario, que el convenio arbitral fue conocido (pues por las cir-
cunstancias un consumidor diligente tendria que haberse enterado).

En el literal a. del numeral 2 se sefiala que el convenio arbitral se presume
conocido si estd incluido en las condiciones generales que se encuentran en
el cuerpo del contrato principal y este tltimo es por escrito y esta firmado
por las partes.

Se trata del supuesto mas sencillo, en el que no queda el menor resquicio
de duda sobre el conocimiento de la existencia de la cldusula de manera previa
ala celebracién del contrato: el contrato principal (de consumo) se rige por las
clausulas generales de contratacion insertadas en el cuerpo del documento
(no por referencia), el cual es firmado por las partes. Salvo un caso en el que
la existencia del convenio no es clara, y en el que por tanto se aplica el princi-
pio por el cual la duda se interpreta a favor del consumidor, no imagino una
linea de defensa con la que el consumidor pretenda alegar desconocimiento
del sometimiento a arbitraje.

El literal b. del numeral 2 indica la segunda presuncién de conocimiento
del convenio arbitral, que no admite prueba en contrario: si el convenio arbitral
esta incluido en las condiciones generales que se encuentran reproducidas en el
reverso del documento principal, y se hace referencia al arbitraje en el cuerpo
del contrato principal y éste altimo es por escrito y esta firmado por las partes.

La idea es sencilla. El contrato principal (por ejemplo, de tarjeta de cré-
dito) tiene dos partes: el cuerpo y el reverso. En el cuerpo suele incluirse las
condiciones particulares, como la identidad del contratante y, en el ejemplo,
la linea de crédito, tasa de interés, fechas de corte, etc. En el reverso del con-
trato principal se incluyen las condiciones generales, aplicables a una serie
indefinida de contratos.

Pues bien, se presumira que el contratante sabe del convenio arbitral si ocurren
tres cosas: (i) el cuerpo del contrato (donde se indican las condiciones particulares)
esta firmado por las partes; (ii) en el cuerpo del contrato se alude al arbitraje; y, (iii)
el reverso del contrato, es decir, las clausulas generales de contratacion, incluyen

LiBRO HOMENAJE A BERNARDO CREMADES E YVES DERAINS



1288 CEciLia O’NEILL DE LA FUENTE

una clausula de sometimiento a arbitraje. Es decir, aunque la firma del contratante
no se encuentra en el reverso del documento (cldusulas generales), se entiende
que las conoce porque si firmo en el anverso, que hace referencia al arbitraje.

El literal c. del numeral 2 indica la tercera presuncién de conocimiento del
convenio arbitral, que no admite prueba en contrario: si el convenio arbitral
estd incluido en condiciones estdndares separadas del documento principal, y
se hace referencia al arbitraje en el cuerpo del contrato principal y éste altimo
es por escrito y esta firmado por las partes.

El caso es parecido al del numeral anterior, con la diferencia que las cldu-
sulas generales de contratacion no estan en el reverso del contrato principal
(el de tarjeta de crédito) sino en un documento aparte. Para que se presuma el
conocimiento de la sumision a arbitraje se requiere también que ocurran tres
cosas: (i) el cuerpo del contrato esta firmado por las partes (donde se indican
las condiciones particulares); (ii) en el cuerpo del contrato se alude al arbitraje;
y, (iii) las clausulas generales de contratacion se encuentran en documento
aparte e incluyen una cldusula de sometimiento a arbitraje. Es decir, aunque
la firma del contratante no se encuentra en el documento aparte que contiene
las clausulas generales incluyendo la clausula arbitral, se entiende que las
conoce porque si firmé el contrato “principal”, que hace referencia al arbitraje.

El articulo 15 de la Ley General de Arbitraje logra pues varios objetivos:
permite la inclusién de clausulas arbitrales en series indefinidas de contratos,
propicia de esa forma la solucion de controversias fuera de la sede judicial,
entiende que el rol del Estado en la contratacién en masa es usar un estan-
dar de proteccion a los consumidores que sea informativo y no dirigista, y
finalmente, se asegura de que la voluntad de someterse a arbitraje quede
claramente evidenciada.

En la seccion que sigue veremos que este tema no es pacifico en otras
jurisdicciones, como las europeas y norteamericanas. Es un gran avance que
en el Pert se haya superado esa discusion en el texto de la LGA y en el propio
Codigo del Consumidor.

5. EL ARBITRAJE “OBLIGATORIO” EN OTRAS JURISDICCIONES: NORTEAMERICA
Y EUROPA

La siguiente idea resume la visién que las asociaciones de consumidores
norteamericanas tienen de las cldusulas arbitrales insertas en clausulas genera-
les de contratacion: si el arbitraje beneficiara a los consumidores de cualquier
manera, serfa una opcién y los consumidores la elegirian®.

8 Traduccion libre de: “If arbitration were in any way beneficial to consumers, it could be
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Tal afirmacién admite dos objeciones. La primera es conceptual: si el ar-
bitraje fuese una opcién para los consumidores, ello importaria la necesidad
de iniciar una negociacion, lo cual es incompatible con las relaciones juridicas
estandares. En efecto, con ese criterio, deberia poder negociarse las clausulas
resolutorias, las que establecen las condiciones del bien o del servicio, y en
general, cualquier estipulacion contractual: justo lo contrario a lo que se busca
con la negociacion en masa (ahorrar el costo de negociar).

La segunda objecion es que no se puede presumir que las clausulas ar-
bitrales en relaciones juridicas estdndares son per se abusivas. Mds adelante
veremos cudles son los principales argumentos esgrimidos por las asociaciones
de consumidores en ese sentido y concluiremos que todos ellos terminan en
mas o menos la misma razén: un inadecuado ejercicio de la funcion arbitral.
Sin embargo, esto Gltimo no se soluciona restringiendo el arbitraje sino por
el contrario, fortaleciendo su adecuado ejercicio.

En Estados Unidos las asociaciones de consumidores vienen realizando
campafias masivas contra el arbitraje en relaciones juridicas estdndares, sal-
vo que se pacte luego de surgida la controversia, en cuyo caso, dicen dichas
asociaciones, en los hechos los consumidores si ejercen una opcién. En efecto,
debido a la naturaleza de “témalo o déjalo” de las clausulas generales de
contratacién, al contratar bienes o servicios los consumidores no tienen reales
posibilidades préacticas de oponerse a pactar un arbitraje para resolver las
controversias que surjan en el futuro.

Una asociacién de consumidores norteamericana llevé a cabo una in-
vestigacion sobre casos de arbitraje obligatorio en la industria de tarjetas de
crédito, litigados en la llamada National Arbitration Forum (NAF) en California.
Los principales resultados fueron los siguientes: (i) son muchos los consumi-
dores afectados, pues so6lo en California se han litigado 34 mil arbitrajes de
consumo entre enero de 2003 y marzo de 2007; (ii) hay un uso reiterado de
clausulas arbitrales en la industria de tarjetas de crédito; (iii) el 99.6% de los
casos fueron iniciados por las empresas y el resto por los consumidores; y, (iv)
el 94% de las decisiones favorecieron a las compaiiias, no a los consumidores’.

Notese que, nuevamente, las criticas sostenidas por los opositores a
los arbitrajes de consumo podrian trasladarse a las demaés estipulaciones
contenidas en clausulas generales, como por ejemplo las condiciones para
resolver o para prorrogar el contrato. Si lo que quieren los opositores es que

made an option and consumers would choose it” (Richard Alderman, Director, Consu-
mer Law Center, University of Houston Law Center), en: www.citizen.org/documents/
ArbitrationTrap.pdf

www.citizen.org/documents/ ArbitrationTrap.pdf:
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las clausulas arbitrales se negocien antes de ser firmadas, también podrian
pretender lo mismo respecto de cldusulas no menos importantes, como la de
terminacion del contrato, por ejemplo. Eso es lo contrario a lo que se busca
con la negociaciéon en masa.

Las asociaciones de consumidores afiaden que la aceptaciéon de pactos
arbitrales en contratos de consumo es una amenaza a los derechos de los
consumidores, que es una re-escritura de facto de la Constitucién, y que es
peligroso que dichas cladusulas se estén propagando no sélo en la industria
financiera sino ademas en clausulas referidas a servicios publicos y en general
a cualquier tipo de transaccién comercial®™.

En Europa la situacién es distinta pues en las cortes norteamericanas hay
un clima maés favorable a este tema, “por ser menos intervencionistas en las
transacciones comerciales y menos dispuestas a proteger a la parte débil de
la relacion. La mayoria de regulaciones no norteamericanas ha respondido
rechazando esta tendencia”".

La Directiva 93/13/ECC de la Comunidad Europea fue emitida en abril
de 1993 para regular los términos de los contratos de consumo (y evitar asi que
sean injustos). En los fundamentos de la Directiva se sefiala que su propésito
es salvaguardar a los ciudadanos en su rol de consumidores, que como tales
deben ser protegidos frente al comportamiento abusivo de los proveedores
de bienes o servicios cuya expresion tipica es la fijacion de condiciones co-
merciales no negociadas. Se afiade que la evaluacion del caracter injusto de
las condiciones comerciales debe efectuarse respetando el criterio de la buena
fe, para lo cual debe tenerse en cuenta el poder de negociaciéon de las partes
involucradas.

El articulo 3 de la Directiva sefiala que una estipulacién contractual que
no ha sido negociada individualmente es injusta si, contra el principio de la
buena fe, causa un desbalance significativo en los derechos y obligaciones de
las partes en detrimento del consumidor. El articulo 6 obliga a los Estados
Miembros a incluir en su legislacion interna el deber de que las estipulaciones
consideradas injustas no sean oponibles entre las partes. La Directiva contiene
un Anexo indicando cuéles son las disposiciones consideradas injustas (una
suerte de articulo 1398° del Codigo Civil), una de las cuales es requerir que
las disputas emanadas del contrato sean sometidas a arbitraje.

10" Consumer and Media Alert: The Small Print That's Devastating Major Consumer Rights,

en: www.consumerlaw.org/issues/model/arbitration.shtml
Mandatory Arbitration Report, 2008. Manitoba Law Reform Commission, en: www.gov.
mb.ca/justice/ mlrc/pubs/ma2008.html
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En Canada el uso de este tipo de cldusulas es un fenémeno relativamente
reciente, pero se estd volviendo mas comun. De hecho, en el caso Kanitz v.
Rogers Cable Inc. se consider6 vélida una cldusula arbitral contenida en un
contrato de provisién de servicio de Internet, lo que terminé en el bloqueo de
una accion de clase. Tal decision jurisprudencial condujo a que en diciembre
de 2002 el Gobierno de Ontario dictara disposiciones contra dicho fallo'.

En el caso Kanitz los demandantes, a nombre de todos los contratantes
del servicio de acceso a Internet, alegaron judicialmente que Rogers Cable Inc.
incumplié su obligacion de brindar acceso continuo al servicio de Internet y
reclamaron el pago de indemnizacion por dafios. Rogers aleg6 la existencia de
un convenio arbitral, que en realidad no fue firmado por los consumidores,
quienes habian dado a Rogers la posibilidad de modificar unilateralmente las
condiciones de los contratos. La existencia de las modificaciones fue incluida
en su pagina web, sin indicar en ella expresamente que se incluy6 el some-
timiento a arbitraje. Frente a ello, la tinica posibilidad de defensa para los
demandantes era alegar que el acuerdo arbitral calificaba como unconscionable
y por tanto inexigible.

Nos referiremos varias veces a los términos “unconscionable” o “unconscio-
nability”, al comentar jurisprudencia norteamericana sobre el valor que dan las
cortes a los arbitrajes incluidos en las relaciones juridicas estdndares. Aunque
no hay una categoria equivalente en la legislacion peruana, basta con sefialar
que a efectos de este trabajo una provisién se entendera como unconscionable
si adolece una suerte de vicio de voluntad derivada de la falta de conciencia
por parte de uno de los contratantes sobre la existencia y efectos de la estipula-
cion. Hay dos tipos de unconscionability, una procedimental y otra sustantiva.
Con la primera se analiza el proceso de formacién del contrato (como hace
la LGA con el articulo 15, la idea es asegurarse de que el consumidor sabe
o tiene como saber que se estd sometiendo a arbitraje). Con la sustantiva se
examina los términos del contrato, analizando la razonabilidad comercial de
la transaccion, el propésito y efectos de las estipulaciones, la distribucién de
riesgos, etc.

Para evaluar si una clausula o contrato es unconscionable se debe deter-
minar si hay desequilibrio entre el poder de negociacién de las partes y si la
parte fuerte de la relacion ha tomado ventaja sobre la parte débil. El caso Kanitz
cumpli6 con la primera de ambas condiciones, pues las cldusulas generales de
contratacion tienen la naturaleza de “take it or leave it”, pero no pasé la segunda

12 Mandatory Arbitration and Consumer Contracts. Public Interest Advocacy Centre and

Option Consommateurs. November 2004, en: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=1291960

LiBRO HOMENAJE A BERNARDO CREMADES E YVES DERAINS



1292 CEciLia O’NEILL DE LA FUENTE

condicién, pues no se acredité que la compariia de cable tomaba ventaja de
los consumidores. Asi, contrariamente a lo sostenido por los demandantes,
la Corte sefial6 que la mera existencia de una clausula arbitral no equivale a
una exencioén absoluta de responsabilidad y por tanto a un aprovechamiento
de la parte débil de la relacién contractual.

La principal critica por parte de las asociaciones de consumidores ca-
nadienses a la decision Kanitz es que ésta no midié correctamente el dafo
que causa permitir la exclusién de las acciones de clase mediante clausulas
arbitrales.

Los alcances del caso Kanitz fueron reducidos con el caso MacKinnon v.
Nacional Money Mart Co., que involucra una compaifia que presta dinero a
corto plazo y con altas tasas de interés. La Corte neg6 el pedido de los deman-
dados de prohibir la accién de clase y sefial6 que procede esta tiltima pues en
términos practicos, sin ella, los consumidores no tienen incentivos para litigar
individualmente contra la compafia.

6. ARGUMENTOS PRINCIPALES CONTRA EL ARBITRAJE EN LAS RELACIONES
JURIDICAS ESTANDARES

Teniendo ya idea de que las clausulas arbitrales en los llamados “contratos
de consumo” no son siempre bien recibidas en otros paises por las cortes y le-
gislaciones, y sobre todo por los consumidores, veremos una a una las razones
que sustentan esas criticas. También veremos que si trasladamos esas criticas
al Perq, ellas resultan infundadas, salvo el delicado tema de las acciones de
clase, presenta mas retos que reales dificultades.

6.1. Altos costos

Esta es la principal critica, pues de acuerdo con los detractores de las
cldusulas arbitrales en las relaciones de consumo, éstas desincentivan a los
consumidores a litigar contra el proveedor, sobre todo si ocurre cualquiera
de dos cosas: (i) que si el consumidor pierde deba reembolsar al proveedor
por los gastos legales del proceso; o, (ii) que las clausulas arbitrales vayan
acompanadas de otras que limiten la recuperacion de las costas y costos del
proceso (es decir, que si el proveedor del bien o servicio resulta perdedor, no
reembolsaré los gastos de defensa legal asumidos por el consumidor).

Aunque es cierto que por lo general el costo de litigar en arbitraje es ma-
yor que el costo de hacerlo en las cortes judiciales, no es menos cierto que, al
menos en el Perd, los costos del tribunal arbitral (retribucién de los arbitros,
administraciéon del proceso, etc.) no son los tnicos relevantes. El tiempo aso-
ciado con la ineficiencia y sobrecarga procesal de las cortes judiciales ~ademas
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de en no pocas veces la corrupcién- es valioso. Este elemento no es tomado en
cuenta por quienes se oponen a rajatabla al arbitraje en relaciones de consumo,
lo que desde ya, deslegitima la solidez de su posicién.

Asociada con los costos del litigio arbitral, también se sefiala como des-
ventaja la falta de competencia en los precios de los servicios de arbitraje, de
modo que esto es usado por los proveedores como barrera para evitar que los
consumidores inicien procesos contra ellos. Usar este argumento es casi tan
absurdo como prohibir el transporte aéreo de pasajeros porque es una sola
aerolinea la que presta el servicio, en vez de hacer justamente lo contrario,
que es propiciar la competencia. De hecho, la estructura del propio mercado
peruano muestra la existencia de varios centros arbitrales compitiendo, ade-
mas de la significativa competencia del arbitraje ad hoc.

Finalmente, se sefiala como desventaja de los procesos arbitrales el hecho
que para ganar es necesario invertir la mayor cantidad de dinero posible en
el litigio, sobre todo por la contrataciéon de expertos, lo cual es muy costoso
y contribuye a profundizar el desbalance contra los consumidores. Cabe
preguntarse por qué esta inversiéon en medios probatorios no seria necesaria
en sede judicial.

6.2. Debido proceso

Como quiera que el arbitraje emana de un acuerdo entre las partes, éstas
son libres de determinar las reglas que gobernaran el proceso. De alli que,
sefalan los detractores de las clausulas arbitrales en relaciones de consumo,
existe la posibilidad de que dichas cldusulas contengan reglas procedimentales
que no benefician a los consumidores.

Ademas, mencionan ejemplos en que las reglas de las instituciones arbi-
trales atentan contra el derecho al debido proceso. Asi, sehalan que la National
Arbitration Forum (NAF) restringe a las partes el acceso a informacién sobre el
proceso, que los litigantes si podrian obtener en las cortes judiciales. También
sefialan que en la mayor parte de casos referidos a la industria de tarjetas de
crédito, los arbitros deciden sobre la base de documentos presentados por la
compafia, sin que el consumidor los conozca.

No sabemos los detalles de los ejemplos indicados ni por qué se produ-
cen semejantes violaciones del debido proceso, pero eso deberia arreglarse
cambiando las reglas, no prohibiendo el arbitraje. Para seguir con el ejemplo
de los aviones, es como prohibir el transporte aéreo de pasajeros porque una
aerolinea (que incluso podria ser monopélica) presta un mal servicio y no
cumple con los estandares internacionales de seguridad.
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6.3. Falta de transparencia

Se sefiala que la informacién emanada del proceso arbitral no puede ingre-
sar al dominio publico, a diferencia de lo que ocurre con los litigios judiciales.

Las clausulas arbitrales surgen de un contrato y a su vez contienen un
contrato, de modo que deben ser tratadas como tal. Amenos que la informacion
contractual ingrese al dominio publico debido a la intervencion del Estado
(administracién de justicia, por ejemplo), tiene que mantenerse en la esfera
privada. De alli a que por eso se profundice el desequilibrio entre proveedores
y consumidores hay un buen trecho por recorrer.

Esta objecion -la permanencia del litigio arbitral en la esfera privada-
suena mas bien a una falta de confianza. Lo que una critica como ésta deja
entrever es que hace falta la anuencia del Estado sobre el resultado del proceso,
como si con ello quedara “santificado”.

6.4. Riesgo de resultados inconsistentes

Los detractores de las clausulas arbitrales en relaciones de consumo temen
que con los mismos hechos, distintos arbitros lleguen a resultados distintos, de
modo que sea virtualmente imposible usar fallos arbitrales como precedentes
para el futuro. Por lo menos en el Perd, ésta es la critica mas facil de rebatir. A
diferencia del common law, no tenemos el sistema de precedentes.

6.5. Falta de reciprocidad entre las partes

Pues en las relaciones juridicas no hay negociacion previa. Ello es mas
grave todavia si se tiene en cuenta que las clausulas generales de contrataciéon
se escriben con letra pequefia y en lenguaje incomprensible para la mayoria.

En primer lugar, esta critica deriva de un asunto mayor, que no correspon-
de abordar en toda su extensién en este trabajo: a los detractores del arbitraje
“de consumo” no les gusta las clausulas generales de contratacién y punto.
Una vez més, asi como el convenio arbitral no es negociado, tampoco lo es la
forma de terminar el contrato o de modificarlo, y en general, otras provisiones
contractuales de no poca importancia. Elijamos entonces. ;Nos quedamos o
no con las estipulaciones estdndares? ; Favorecemos o no la contratacién ma-
siva? y por tanto ;generamos o no un importante ahorro en negociaciones?
Al menos en el Perti la respuesta ha sido afirmativa.

El segundo tema (letra chica y lenguaje incomprensible) se resuelve con
estdndares, pero los informativos y no los dirigistas, como deciamos al inicio.
Recordemos que el derecho medular de los consumidores es a estar bien in-
formados, y esto pasa por establecer estdndares adecuados de comunicacién
con los usuarios, no a meterse en el contenido de sus derechos.
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6.6. Desbalance institucional y el efecto del juego repetido

Los detractores de las cldusulas arbitrales en relaciones de consumo alegan
que no hay igualdad entre las partes en lo referido al control sobre el arbitraje,
al punto que muchas cldusulas confieren al proveedor la facultad de elegir al
arbitro. Esto se resuelve facilmente: prohibiendo que ello ocurra, como sucede
en el Pert (articulo 26 de la Ley General de Arbitraje).

También hay la percepcién generalizada de que los arbitros estan mas
dispuestos que los jueces a favorecer a los proveedores en vez de los consu-
midores, teniendo en cuenta que aquéllos dependen econémicamente del
namero de casos recibidos para resolver. En otras palabras, los arbitros tienen
fuertes incentivos financieros para fallar a favor de los proveedores y no de
los consumidores porque en buena cuenta ese es su negocio. Para esto, es
indispensable que las compafiias hagan un seguimiento de los arbitros que
tienden a ser favorables a ellas y asegurarse de que sean elegidos.

Nuevamente, en el ejemplo de la aviacion comercial, es como prohibirla
alegando que los funcionarios encargados de dar las licencias son corruptos
y que se guiardn por los sobornos que pudieran recibir de las aerolineas que
no cumplen con las regulaciones aplicables.

Pero ademas, si una empresa utiliza sistemas arbitrales arbitrarios, ello
afectaria su prestigio comercial y perderia clientes en el largo plazo. No hay
entonces incentivos claros para que ello ocurra.

6.7. Eficiencia procesal y el efecto del juego repetido

En cuanto a la preparacion requerida por las partes para comparecer en un
proceso arbitral, los mismos detractores dicen que las grandes corporaciones
pueden hacer uso de economias de escala para fortalecer sus posiciones en
el arbitraje y preparar los casos. A su vez, la ausencia de acciones de clase en
sede arbitral y la naturaleza confidencial de los procesos arbitrales hacen que
para comparecer en el proceso los consumidores tengan que maximizar todos
sus esfuerzos en preparar el caso.

Sobre la necesidad de que los consumidores se esfuercen para vencer a
los proveedores, cabe indicar que indudablemente este esfuerzo es necesario
también si la controversia se ventila en sede judicial.

6.8. Falta de proteccion a las acciones de clase

Recuérdese que de acuerdo con la decision Kanitz, los consumidores no
pueden iniciar acciones de clase cuando existe un convenio arbitral valido.
Este fallo gener6 serias preocupaciones por parte de las asociaciones de de-
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fensa de los consumidores, teniendo en cuenta la importancia practica de las
acciones de clase. Critican el hecho que la principal razén para pactar arbitraje
en las relaciones juridicas estandares es impedir el uso de acciones de clase,
que son eficaces armas legales que otorgan el beneficio a los consumidores
de agregar pretensiones en un solo proceso y evitar asi los costos y riesgos
de litigar individualmente.

De hecho, los clientes individualmente considerados tienen pocos in-
centivos para plantear por su cuenta y riesgo acciones judiciales contra una
compafiia, teniendo en cuenta que los riesgos de litigar individualmente no son
s6lo monetarios, sino que estdn basados en la desconfianza de los individuos
frente a las cortes, el temor al resultado, las tensiones propias del litigio, etc.
Pues bien, las acciones de clase mitigan estos riesgos.

En el siguiente acdpite se abordard este tema con un poco més de detalle,
pues en este tema las asociaciones de consumidores si tienen un punto.

7. UNICA OBJECION PREOCUPANTE. LOS “ARBITRAJES DE CLASE”

En este punto comentaremos algunas decisiones judiciales adoptadas en
Estados Unidos, donde las clausulas arbitrales en contratos de consumo no
estan prohibidas y donde las cortes han mostrado distintas tendencias frente
a la relacion de este tema con las acciones de clase®.

En el caso Green Tree Financial Corp. v. Bazzlela Corte Suprema de Estados
Unidos sefal6 que el andlisis sobre si una cldusula arbitral permite o no una
accion colectiva es un asunto de interpretacion contractual que puede ser
decidido por un arbitro (no por un juez).

El fallo gener6 un efecto directo en el contenido de los contratos de con-
sumo, pues para evitar ambigiiedades lingtiisticas que puedan llevar a un
resultado como el de Green Tree Financial Corp. v. Bazzle, muchas clausulas son
redactadas prohibiendo expresamente las acciones de clase en arbitrajes. Los
consumidores alegan que esas restricciones caen en la doctrina de unconscio-
nability, pero con éxito limitado.

Otro fallo que vale la pena mencionar es el recaido en el caso Kristian v.
Comcast Corp. en el cual la Corte de Apelaciones del Primer Circuito indicé
que una prohibicién de las acciones de clase contenida en una clausula arbitral
no es exigible pues con ello se restringe la aplicacion de las leyes federales y

13 Class Arbitration Waivers: The “Severability” Doctrine and Its Consequences. Dispute
Resolution Journal, Feb-Apr 2007, by Scanlon, Kathleen M, Clare, James. www.highbeam.
com/doc/1P3-1248285081.html
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estatales sobre practicas anticompetitivas (antitrust) y porque se vulnera la
norma 23 de las Reglas Federales del Procedimiento Civil.

En el caso los demandantes eran suscriptores del servicio de cable en
la ciudad de Boston, y alegaron la realizacion de précticas anticompetitivas
(elevar artificialmente el precio del servicio mediante acuerdos de reparto
de que eliminaban la competencia). En el afo 2001, Comcast Corp. incluy6 un
convenio arbitral en los acuerdos celebrados con suscriptores. Entre los afios
2002 y 2003 se hicieron modificaciones a las clausulas arbitrales, prohibiendo
las acciones de clase.

La Corte de Apelaciones del Primer Circuito sefialé que la cldusula arbitral
vulneraba las Reglas Federales del Proceso Civil, pues los consumidores no
demandarian a los proveedores sin un mecanismo como la accién de clase, lo
cual importaria una severa restricciéon a su derecho de usar acciones colecti-
vas. Seguin la Corte, esto es especialmente importante tratindose de acciones
antitrust, que involucran discusiones complejas, testimonios de expertos y
multiples transacciones.

Lo interesante es que en vez de inaplicar integramente la cldusula, la
Corte s6lo “elimin6” la prohibicion de la accion de clase y ejecut6 el resto de
la clausula. Resultado: un proceso con el que ninguna de las partes estaba de
acuerdo. Los demandantes se quedaron con una accion de clase, pero en sede
arbitral, y los demandados se quedaron con su arbitraje, pero via class action.

En el caso Kristian v. Comcast Corp. se estableci6 la diferencia con el caso
Green Tree Financial Corp. v. Bazzle, pues en este tltimo el contrato guardaba
silencio sobre las acciones de clase, de modo que la decision de si se podia
arbitrar acciones colectivas o no, correspondia al arbitro. En cambio, el contrato
estandar de Comecast Corp. lo prohibe expresamente.

Mientras que en el caso Kristian v. Comcast Corp. se rechazé la prohibiciéon
de arbitrajes de clase, en otras decisiones las cortes han sostenido lo contrario
(la mayoria de Cortes de Distrito habrian reconocido y aceptado las prohibi-
ciones de acciones de clase).

En sintesis, el resultado final del caso Kristian v. Comcast Corp. es un “ar-
bitraje de clase”, que es una figura conceptual y procedimentalmente extrafa,
por ser un hibrido poco usual.

También es interesante tener en cuenta el fallo Dale v. Comcast Corp. del 4
de setiembre de 2007 emitido por la Corte de Apelaciones del Décimo Primer
Circuito, en el cual la Corte sefial6 que la cldusula de arbitraje obligatorio no
era aplicable porque ello suponia prohibir las acciones de clase, de modo que
los afectados no tenian incentivos para demandar individualmente. También
indic6 que las referidas exclusiones de las acciones de clase (class action wai-
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vers) tienen que ser examinadas de manera individualizada, caso por caso,
considerando todos los hechos y circunstancias, incluyendo el analisis sobre
si la estipulacion contractual es equitativa, teniendo en cuenta los costos de
las acciones individuales frente a las posibilidades de éxito, la posibilidad de
recuperar costas y costos, las preocupaciones de politica publica, etc. En el
caso concreto la Corte sefial6é que la exclusion era unconscionable y anul6 la
estipulacién arbitral.

En el caso re American Express Merchants Litigation la Corte de Apelaciones
del Segundo Circuito revocé la sentencia de primera instancia que declar6
que los demandantes debian tramitar sus discrepancias en la via arbitral. La
decisién de segunda instancia sefial6 por el contrario que los demandantes
no podian ejercer efectivamente sus derechos sin una accion de clase en
sede judicial. La Corte del Segundo Circuito efectué un extenso anélisis de
la importancia y utilidad de las acciones de clase para litigar demandas que
individualmente son de poca cuantia.

Lo interesante del caso es que no sustent6 la inexigibilidad de la clausula
arbitral en cuestiones de unconscionability sino en un andlisis sobre la impo-
sibilidad practica de demandar individualmente al proveedor del servicio.
Esta decision generé importantes consecuencias, teniendo en cuenta que fue
emitida luego de que diversas Cortes de Distrito y de Circuito habian conva-
lidado las exoneraciones de acciones de clase (class action waivers).

Aunque potencialmente el caso American Express podria generar con-
secuencias similares en otros aspectos de las clausulas arbitrales (y no sélo
los referidos a acciones de clase), sus efectos son, para algunos, en extremo
limitados. Ciertamente, el fallo no invalida las exoneraciones de acciones de
clase per se, sino que requiere un analisis caso por caso.

Como puede apreciarse, Estados Unidos es un pais en el que a pesar de
las criticas y de las distintas tendencias de las cortes, en general las clausu-
las arbitrales en relaciones juridicas estdndares, con exclusiones de acciones
de clase, pueden ser admitidas. En esta linea, es importante mencionar las
Reglas para los Arbitrajes de Clase de la Asociacion Americana de Arbitraje
(AAA) (Supplementary Rules for Class Arbitrations of the American Arbitration
Association)™.

Las Reglas de la Asociacién Americana de Arbitraje, que se aplican a las
disputas sometidas a la AAA, estan vigentes desde el 8 de octubre de 2003 y
fueron expedidas luego de la decisién de la Corte Suprema en el caso Green
Financial Corp. v. Bazzle, en la que, como se ha indicado, la Corte sefial6 que

14 www.adr.org/sp.asp?id=21936
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es el arbitro y no las cortes el que decide, como un asunto de interpretacion
contractual, si esta permitido el arbitraje de clase.

Apenas es designado, el arbitro debe determinar en un laudo parcial y
fundamentado, sila clausula arbitral permite un arbitraje de clase. Este laudo
parcial se llama Clause Construction Award. Las partes tienen un plazo de 30
dias para acudir a las cortes judiciales si lo quieren cuestionar.

Si transcurre el plazo sin que el Clause Construction Award sea cuestionado
judicialmente, el arbitro debe analizar luego si se dan las condiciones para
tramitar la accion de clase, para lo cual debe determinar si uno o mas miembros
dela clase tienen facultades para representar a los demés miembros. Para esto
altimo se tomaré en cuenta si la clase es tan numerosa que los litigios indi-
vidualizados serian impracticables, si hay cuestiones de hecho o de derecho
que son comunes a la clase, si los intereses de la clase seran adecuadamente
protegidos, y sobre todo, si cada miembro de la clase ha celebrado un acuerdo
conteniendo una cldusula arbitral sustancialmente igual a la suscrita por el
representante de la clase y los demds miembros de ésta.

Efectuado este andlisis, el arbitro emitird un laudo parcial y fundamenta-
do, denominado Class Determination Award. En este laudo se definird como se
compone la clase, quién es su representante; se fijan los puntos controvertidos
y otros temas. También se debe indicar cuando y cémo pueden excluirse los
miembros de la clase que asi lo deseen. Las partes tienen un plazo de 30 dias
para acudir a las cortes judiciales para cuestionar este laudo parcial.

Transcurrido dicho plazo sin que ello haya ocurrido, el arbitro debe emitir
la Notificacion de Determinacién de la Clase (Notice of Class Determination),
haciendo los mayores esfuerzos para difundirla, de modo que la mayor can-
tidad posible de personas pueda enterarse, de acuerdo con las circunstancias.
Debe indicar la naturaleza de la accién, la definicion de la clase, las preten-
siones y defensas previas; debe indicar que cualquier miembro de la clase
puede asistir a las audiencias, que cualquier persona puede solicitar que se le
excluya de la clase; debe indicar que el laudo tiene efectos obligatorios para
todos los miembros de la clase; debe indicar la informacion relevante sobre
la experiencia del arbitro, e indicar también quién es el representante de la
clase y quién ejerce la defensa final.

Finalmente, el Laudo Final (Final Award) se emite pronunciandose sobre el
tema de la controversia. En él se debe especificar o describir a quiénes se dirigio
la Notificaciéon de Determinacién de la Clase, a quiénes el arbitro identifica
como miembros de la clase, y quiénes optaron por ser excluidos de la accién.

Desde luegpo, las Reglas de la AA A sefialan que la confidencialidad propia de
los arbitrajes no aplica a los arbitrajes de clase, pues las audiencias son ptblicas.
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Teniendo en cuenta las reflexiones y los avances que sobre este tema ya se
han producido, no queda mas que admitir que si bien las clausulas arbitrales
en condiciones estandares presentan ventajas no rebatidas con solidez por
parte de sus detractores, si presentan un inconveniente de orden préctico: que
los consumidores no pueden unir esfuerzos para litigar contra el proveedor
del bien o servicio mediante acciones de clase.

¢Ello debe conducir a la derogacién del articulo 15 de la Ley General de
Arbitraje? Evidentemente no. Lo que debe ocurrir més bien, es empezar a
pensar en respuestas que concilien tres necesidades: la de propiciar la difusiéon
del arbitraje como mecanismo eficiente de solucién de conflictos; la de lograr
esa difusiéon mediante la inclusion de cldusulas arbitrales en los contratos es-
tandares, asegurando un adecuado mecanismo de formacién de la voluntad;
y finalmente, permitiendo que los consumidores sujetos a jurisdiccion arbitral
puedan aprovechar las sinergias propias de las acciones de clase.

Las primeras dos necesidades (difundir el arbitraje y hacerlo mediante
clausulas generales de contratacién) ya han sido abordadas correctamente por
la Ley General de Arbitraje. Lo que le falta es permitir que los consumidores
que se sientan afectados se organicen para litigar conjuntamente contra el
proveedor del bien o del servicio.

En efecto, a pesar de ser una norma correcta, el articulo 15 de la LGA es
una norma incompleta pues no aborda un tema sobre el cual el legislador
peruano deberia empezar a pensar (y que en otras jurisdicciones ha suscitado
no pocos desencuentros): la posibilidad de litigar en sede arbitral las “acciones
de clase” o class actions.

Ya hay un avance en los articulos 128 a 131 del Cédigo del Consumidor, que
regula la defensa colectiva de los consumidores (para defender tanto intereses
colectivos como difusos). Esta defensa colectiva puede hacerse tanto en sede
administrativa a través de las asociaciones de consumidores debidamente
reconocidas por el INDECOPI, como en sede judicial, siendo dicha entidad
la que, de oficio, puede promover procesos judiciales en los que puede acu-
mular pretensiones de indemnizacién, reparacion o sustitucién de productos
y en general cualquiera que sea necesaria para proteger a los consumidores
afectados. La norma no menciona que la defensa colectiva puede realizarse
por la via arbitral.

El Codigo del Consumidor ya aborda las complejidades propias de las
acciones de clase, pues entre otras disposiciones, sefiala que el INDECOPI
representard a todos los consumidores afectados por los hechos en que se
funde el petitorio si aquéllos no manifestaran expresamente y por escrito su
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voluntad de no hacer valer su derecho o de hacerlo por separado, dentro del
plazo de 30 dias de realizadas las publicaciones.

Una vez consentida o ejecutoriada la sentencia que ordena el cumplimiento
dela obligacién demandada, la indemnizacion sera cobrada por el INDECOPI,
que luego prorrateara su monto o velard por la ejecucion del fallo entre los
consumidores que se apersonen ante dicha entidad, acreditando ser titulares
del derecho discutido en el proceso.

8. EL “ARBITRAJE DE CONSUMO”

Una cosa es el “arbitraje en las relaciones de consumo” y otra el “arbitraje
de consumo”. Existe una suerte de relacion género a especie, pues el primero,
que da titulo a este trabajo, comprende tanto los convenios arbitrales a que
se refiere el articulo 15 de la Ley General de Arbitraje como el llamado “ar-
bitraje de consumo” a que se refieren los articulos 137 a 144 del Cédigo del
Consumidor. La regulacién de este Gltimo se inspira en las normas emitidas
en Espafia, y consiste en un procedimiento extrajudicial voluntario en el que
se encomienda a un Colegio Arbitral la resolucién de una controversia, con
la misma eficacia que una sentencia judicial®™.

En 1986 en Espafia comenzo a desarrollarse la experiencia piloto del arbi-
traje de consumo, antes de su regulacion legal, para conocer asi las necesidades
reales de su funcionamiento y evaluar la aceptaciéon entre consumidores y
empresarios o comerciantes. Esta idea surgi6, como ocurrié en el Pert con el
cambio de enfoque en la proteccion de los consumidores, debido a los inconve-
nientes de la via judicial, que desanimaban a la mayoria de los consumidores,
dejando los conflictos sin resolver. No hay que olvidar que los conflictos de
consumo suelen involucrar discusiones de pequena cuantia.

En 1993 se aprob¢ el Real Decreto 636/93 (posteriormente se emiti6 el
Real Decreto 231/2008) regulando el Sistema Arbitral de Consumo, con la
intervencion de dos tipos de érganos, uno encargado de la administracién del
arbitraje (Juntas Arbitrales), y otros que son quienes conocen de la controversia
concreta y emiten el laudo (los Colegios Arbitrales).

En el Per, repito que bajo la inspiracién de la norma espafiola, el Cédigo
del Consumidor ha creado el Sistema de Arbitraje de Consumo, que aunque
apunta a disminuir la carga procesal del INDECOP]I, lamentablemente deja
algunas dudas importantes sin resolver. El Decreto Supremo N° 046-2011-PCM
aprueba el Reglamento del Sistema de Arbitraje de Consumo.

15 http:/ /www.uncuma.org/Resources/ ARB1001E.pdf
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Este sistema se basa en dos pilares: de un lado, las juntas arbitrales que
INDECOPI crea en cada localidad, en coordinacién con los gobiernos locales
y regionales, y del otro lado, los 6rganos arbitrales, que cuando son colegiados
(controversias superiores a 5 Unidades Impositivas Tributarias), son integra-
dos por un arbitro propuesto por la entidad estatal en la que se constituye la
junta arbitral, por uno propuesto por las asociaciones de consumidores y por
uno propuesto por las organizaciones empresariales.

Como en Espafia, las juntas arbitrales de consumo otorgan un distintivo
oficial a las empresas que ofrezcan someterse al arbitraje de consumo, de
modo que los clientes puedan enterarse de ello antes de ingresar al estableci-
miento comercial. El distintivo oficial supone garantizar al consumidor que
los posibles conflictos se resolverdn rapidamente. El Sistema de Arbitraje de
Consumo permite a las dos partes resolver las controversias sin gastos y sin
necesidad de recurrir a los tribunales.

Aunque excede a los limites de este trabajo hacer un examen detallado de
los aciertos y desaciertos del Sistema de Arbitraje de Consumo, es un acierto
que vale la pena comentar el hecho que, respetando el principio de kompetenz-
kompetenz, el 6rgano arbitral sea el inico competente para decidir su propia
competencia. El desacierto que causa perplejidad es la omisién absoluta sobre
la forma en que se garantiza la gratuidad del arbitraje, teniendo en cuenta que
ademas los arbitros prestan servicios que deben ser remunerados.

Finalmente, el articulo 145 del Cédigo del Consumidor sefiala que el
sometimiento del consumidor al arbitraje de consumo (dice “voluntario”
pero ello es evidente) excluye la posibilidad de que el consumidor inicie un
procedimiento administrativo o pretenda beneficiarse con medidas correcti-
vas dictadas por la autoridad de consumo en los procedimientos de defensa
colectiva que ésta inicie. Estamos de acuerdo con la norma, pero igual criterio
deberia aplicarse si un consumidor acude al arbitraje previsto en el articulo
15 de la Ley General de Arbitraje, que no es “de consumo” en los términos
del Cédigo del Consumidor.

No es el propésito de este trabajo delinear todos los temas que deberian
abordarse en la norma que regule los arbitrajes de clase y los arbitrajes de
consumo, sino simplemente poner algunos temas en la mesa de debates. S6lo
asi se descartara de plano la tesis segtn la cual las clausulas arbitrales en las
relaciones juridicas estdndares colocan a los proveedores en la situacién “Cara,
yo gano; sello, ta pierdes”.

ARBITRAJE INTERNACIONAL: PASADO, PRESENTE Y FUTURO



