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EXCERTOS

“La necesidad de vinculacion juridica del acuerdo determina que el
trabajo del mediador se amolde a los principios e instituciones del derecho,
pues, de otro modo, estariamos ante la transaccion tradicional, en el que las
personas, en orden a su autonomia, reordenaban sus potestades, facultades
y pretensiones en aras de la evitacion del proceso, independientemente de la
razon juridica (justicia) de una y otra parte”

“La mediacion persigue el fin de la controversia, a partir de la
cesion del interés de cada parte, constituyéndose, en adelante, en interés
compartido de las partes. Es una consecuencia de la libertad individual o,
mds concretamente, de la libertad negocial, con los limites que la propia
ley impone y eiprz'ncz’pz’o de la buena fe, frente al abuso del derecho. La

e

mediacion, en definitiva, es una decision rogada de la parte”

“lécnicamente, la primera accion del mediador deberd corresponderse
con la realizacion a las partes de la siguiente pregunta: ;de qué trae causa
su derecho o pretendido derecho?”

“En cuanto a su estatuto juridico, los mediadores serdn profesionales
independientes y habilitados para prestar el servicio de mediacion, de
acuerdo con los principios de imparcialidad, independencia, credibilidad,
competencia, confidencialidad y diligencia profesional”

“El arbitraje de consumo, se configura como el arbitraje institucional
de resolucion extrajudicial, de cardcter vinculante y ejecutivo para ambas
partes, de los conflictos surgidos entre los consumidores o usuarios y las
empresas o profesionales, en relacion a los derechos legal o contractualmente
reconocidos al consumidor”
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El presente trabajo es fruto de la estancia de investigacién tutelada por
el Dr. Mério Frota en la Associacao Portuguesa de Direito do Consumo en
la ciudad de Coimbra (Portugal). Desde aqui agradezco sus ensenanzas y
felicito a todos los que componen la APDC por su magnifico trabajo en pro
de los derechos de los consumidores.

1. Introduccion

Con este estudio, se pretende poner en valor los sistemas normativos
vigentes en materia de mediacién y arbitraje de consumo en Espafa y
Portugal a partir de su estudio comparado, con especial incidencia en las
especialidades de cada uno, lo cual engrandece, sin duda, la posibilidad de
profundizar en la proteccién de los consumidores.

No existen grandes diferencias entre el ordenamiento juridico espafol
y portugués, debido al tronco comun que nos une, no solo por razones
histérico-juridicas, sino por la unificacién que se produce a partir de la
aplicacién de las normas comunitarias y la pretendida unificacién europea
del derecho de consumo.

En la actualidad, a nivel europeo, se prepara la aprobacién de la Diretiva
del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la resolucién alternativa
de litigios en materia de consumo, por la que se modifica el Reglamento
(CE) 2006/2004 y la Diretiva 2009/22/CE (diretiva sobre RAL en materia
de consumo) (COM(2011)0793 — C7-0454/2011 — 2011/0373(COD)); en
la actualidad, por versién consolidada en virtud de Resolucién legislativa del
Parlamento Europeo, de 12 de marzo de 2013.

Por su parte, en Espafa, la proteccién de los consumidores se concreta
en un norma general, que viene a contemplar diversas leyes especiales por
transposicién de diferentes directivas. En cuanto a la mediacién y arbitraje
de consumo, existe un texto general relativo a la mediacién (Ley 5/2012,
de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles), el cual excluye
expresamente, inexplicablemente, la mediacién de consumo; y, una norma
especial, relativa exclusivamente a la resolucién alternativa de conflictos de
consumo.

En general, la proteccién de los consumidores en Portugal se concreta en
la Lei 24/1996, de 31 de julio, la cual establece el régimen legal aplicable en
defensa de los consumidores, la cual, en su articulo 10, se contiene la accién
inhibitoria destinada a prevenir, corregir o hacer cesar cualquier practica
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lesiva de los derechos del consumidor; ademds de la accién de reparacién de
danos, del articulo 12.

La regulacién de la resolucién alternativa de conflictos se contiene en la
Lei 63/2011, de 14 de diciembre, la cual incluye tres vias: la mediacidn, la
conciliacién y el arbitraje.

2. Sobre la naturaleza juridica de la mediacion

La mediacién no es simplemente poner de acuerdo a dos sujetos o partes
en un conflicto de indole juridico. La necesidad de vinculacién juridica del
acuerdo determina que el trabajo del mediador se amolde a los principios e
instituciones del derecho, pues, de otro modo, estarfamos ante la transaccién
tradicional, en el que las personas, en orden a su autonomia, reordenaban
sus potestades, facultades y pretensiones en aras de la evitacién del proceso,
independientemente de la razén juridica (justicia) de una y otra parte.

La verdadera mediacién requiere un ajuste de los derechos en aras del
interés particular comun de las partes, utilizando las técnicas de interpretacién
y aplicacién de la norma habituales en la resolucién de conflictos de intereses,
como se hace por los jueces; ademds de preservar el interés general (paz social).

La mediacién no debe tender a cualquier acuerdo. En este sentido, no
puede perseguirse el incumplimiento total o parcial de los deberes de los
sujetos, sobre todo, con el exclusivo argumento de una justicia lenta y costosa.
Es, en la actualidad, la gran oportunidad de la justicia privada, en definitiva
de la libertad individual; pero ello no quiere decir, la gran oportunidad del
incumplimiento, de la indeterminacién de los derechos o de la inseguridad
juridica. Las bases y fundamentos deben de ser claros, explicitos.

Por ello, nos extrafa que todos los impulsos legislativos en torno a la
solucién alternativa de conflictos, se circunscriban al procedimiento o el
estatuto del mediador, dejando el fondo o materia, a alusiones simples, como
que los acuerdos deban de ser “conformes a derecho”; tampoco es suficiente
que el acuerdo, de alguna manera, quede supeditado a la revisién judicial en
el dmbito de la ejecucion.

La normativa sobre mediacién debe determinar los principios que en
cada materia rigen en nuestro sistema; asi, por ejemplo: en materia de familia,
deberd prevalecer los principios de igualdad de los cédnyuges e interés de la
familia y del menor; en el tréfico juridico, el principio de la buena fe, de
equilibrio de las prestaciones, de proteccién de los consumidores, etc.; en
materia de dafos, del principio “nadie puede dafar a otro”.
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De otro modo, la mediacién no producird en los justiciables la suficiente
confianza, se convertird en un método residual, distante de los sujetos.

La mediacién persigue el fin de la controversia, a partir de la cesién del
interés de cada parte, constituyéndose, en adelante, en interés compartido de
las partes. Es una consecuencia de la libertad individual o, mds concretamente,
de la libertad negocial, con los limites que la propia ley impone y el principio
de la buena fe, frente al abuso del derecho. La mediacién, en definitiva, es
una decisién rogada de la parte.

La mediacién exige siempre un estado previo de controversia entre las
partes, en definitiva un estado de incertidumbre de cada una, sobre que es “lo
suyo’, en términos de justicia.

De acuerdo con la doctrina de la res dubia, la incertidumbre puede
tener su origen en la propia voluntad de la norma juridica (7ussum) la cual
atiende, de acuerdo con la generalidad y universalidad que pretende, todas las
situaciones de hecho, que en ocasiones, se separan de la experiencia juridica
concreta (ordo). Por tanto, la incertidumbre se traduce en falta de seguridad
“en torno al problema de saber si una determinada relacién juridica es o
no regulada por el derecho, y en caso afirmativo, en que forma y hasta qué
limites” (GULLON).

A partir de las doctrinas sobre la transaccién (entre otros, VALSECCHI,
GIORGIANNI), la incertidumbre puede ser objetiva o subjetiva. La
incertidumbre objetiva se concreta en la duda sobre la existencia propia del
derecho. Su remedio tradicional ha sido la accién declarativa o pretensién
de declaracién del derecho en el proceso (justicia rogada) a partir de datos
fécticos que acreditan la existencia de la relacién juridica y por tanto, del
derecho pretendido. En este sentido, el justiciable tiene una expectativa
de hecho sobre el derecho, frente a otro que lo ostenta. Realmente, no hay
incertidumbre sobre el derecho, sino sobre los hechos, actos o negocios que
originan el derecho. De esta forma, el objeto de la mediacién se convierte en el
estudio de los hechos, actos o negocios juridicos que son causa suficiente para
constituir el derecho subjetivo. En estos casos, se produce gran controversia,
en cuanto la afirmacién del derecho para uno conlleva la negacién para la
otra parte.

Las soluciones mediadoras son complejas, de tal forma, que solo se nos
antoja, para su resolucidn, cierta contraprestacion de una parte a otra.

Técnicamente, la primera accién del mediador deberd corresponderse
con la realizacién a las partes de la siguiente pregunta: ;de qué trae causa su
derecho o pretendido derecho?
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3. ¢Es el juez el mejor mediador? La experiencia de los
Juzgados de Paz en Portugal

Sobre la cuestién si es el juez el mejor mediador, la respuesta no es baladi,
la afirmacién de la misma (seguramente serd la postura que adoptarian la
mayoria de jueces, en el sentido de que la mediacién evita los tediosos
trdmites procesales en relacién con la necesaria contradiccién, facilitdndose
respuestas dgiles, fundamentadas y, porque no decirlo, fieles al ideal
particular de justicia del juzgador) implica la negacién del propio espiritu
de la mediacidn, la autonomia y la libertad individual; lo cual, entendemos,
no quiere decir que no sea apropiado, es mds, seria entendible tender a ello.
El juez es el mejor mediador, sin duda. Pero, ;lo es la administracién de
justicia?

En este sentido, la mediacién debe plantearse como un instrumento
de resolucién de conflictos en el dmbito privado, lo que no quiere decir
que deba realizarse una reforma profunda del proceso, otorgindose a los
juzgadores “roles” de mediadores, en aras de soluciones que verdaderamente
asuman convencidamente los justiciables como protagonistas del acuerdo
(decisién). En las facultades de derecho se dice que los jueces hablan en sus
resoluciones judiciales, pero ;por qué no hacerlo por si mismos? Su postura
es muy importante, pues se fundamenta en el conocimiento y experiencia en
el derecho. En nuestra historia, durante mucho tiempo, los jueces basaron
sus resoluciones judiciales en su experiencia (scire per se); solo a partir
de la Escuela de Bolonia, sobre las construcciones doctrinales de, entre
otros, Durante, Martin de Fano y Aegidius de Fuscarario, se determiné un
proceso basado en estadios, donde se concluia con una resolucién que se
fundamentaba sobre la base de lo alegado y probado (secundum allegata et
probata). De esta forma, la aportacién del conocimiento y de la experiencia
de los jueces serfa muy importante para la resolucién de conflictos
individuales.

Pero del mismo modo, se hace muy importante también la
experiencia de quienes habitualmente ejercitan en todos los dmbitos
el derecho en cuanto han hecho de ello su profesién. Ademds, muchas
de las decisiones judiciales descansan en los informes periciales que se
aportan al proceso, de tal forma que, en la mediacién, se hace necesaria
en muchas ocasiones la participacién de profesionales de todos los
dmbitos del conocimiento.
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Por tanto, se harfa necesario un sistema mixto: por una parte, con un
proceso mds basado en la inmediacién judicial y la participacién proactiva
de las partes y el juzgador, en aras de la resolucién satisfactoria del conflicto;
y por otra parte, una racionalizacién de la mediacién privada, a partir de la
necesaria aplicacién del derecho, de acuerdos basados en la voluntariedad
de las partes y en el conocimiento y experiencia juridica del mediador o
instituto de mediacién y la colaboracién de otros profesionales que puedan
aportar el saber mds diverso.

En este orden de ideas, se hace muy interesante el estudio de la
experiencia portuguesa en cuanto a la instauracién de los denominados
“Juzgados de Paz”.

Los juzgados de paz en Portugal son creados por la Lei 78/2001, de 13 de
Julho, de Julgados de Paz, los cuales tienen como fin general la participacién
de los ciudadanos y la estimulacién del acuerdo .,
entre las partes, a partir de un proceso simple, L_a mediacion no es
informal, oral y sometido al principio de S|mplemente poner

economia procesal (art. 2). de acuerdo a dos

Entre la competencia de los juzgados de sujetos o partes
paz portugueses por razén de la materia se  en un conflicto de
encuentra, en general, las siguientes (in fine, indole jurl'dico

arts. 9 y 11): Cumplimiento de obligaciones,
salvo excepciones relativas a las denominadas personas colectivas; entrega
de cosas muebles; propiedad horizontal, siempre que exista previo pacto
o compromiso arbitral; resolucién de litigios entre predios colindantes;
acciones posesorias, prescripcion adquisitiva y accesion; derechos de
uso y administracién de copropiedades, superficie, usufructo, uso, y
habitacién; arrendamientos urbanos, excepto desahucios; responsabilidad
civil; incumplimiento contractual, excepto el contrato de trabajo y el
arrendamiento rustico; acciones de garantia general de las obligaciones; la
responsabilidad civil derivada de delitos menores; y, por tltimo, acciones
reales de goce sobre bienes inmuebles y la divisién de la cosa comun.
Sobre la norma, debemos decir que echamos en falta cualquier
referencia a los actos de consumo y las acciones especificas que de ellos se
derivan. Entendemos que dentro de las materias que hemos descrito, se
integran en las mismas, si bien, dada la peculiaridad de esos juzgados, de
cercania al ciudadano, deberian constar sus actos m4s habituales, como son
sus relaciones de consumo.
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De acuerdo con el articulo 16, en cada juzgado de paz existird un servicio
de mediacién disponible para los interesados como forma de resolucién
alternativa de conflictos, cuyo objetivo es la estimulacién de la solucién
del litigio por acuerdo de las partes. Dicha mediacién tiene como limite la
indisponibilidad de los derechos subjetivos por las partes.

La mediacién en el dmbito de estos juzgados, a pesar de que se trata de
6rganos publicos, tiene cardcter privado (art. 35.1), lo cual, se hace relevante,
relegando la solucién litigiosa al dmbito de las partes, a su capacidad de
decisién, a su libertad, lo cual nos parece una solucién muy acertada, pues se
diferencia claramente entre acuerdo y proceso. En este sentido, continua la
norma, la mediacién es informal, confidencial, voluntaria y no contenciosa,
de tal forma que se deben participar activa y directamente para buscar
soluciones amigables y negociadas al conflicto.

En cuanto al papel del mediador, es la persona que organiza y dirige la
mediacién, cuya misién es poner por encima sus conocimientos practicos y
preparacidn tedrica al servicio de las partes, con el fin de llegar a una solucién
mediada, mejor y mds justa (art. 35.3).

En cuanto a su estatuto juridico, los mediadores serdn profesionales
independientes y habilitados para prestar el servicio de mediacién, de
acuerdo con los principios de imparcialidad, independencia, credibilidad,
competencia, confidencialidad y diligencia profesional (art. 30). No es
necesaria la licenciatura en derecho, pero si una licenciatura adecuada,
ademds de un curso reconocido oficialmente en mediacién (art. 31).

El procedimiento comienza con la denominada “premediacién”, que
de acuerdo con los articulos 49 y 50, desde que es recibida la reclamacién,
se realiza una serie de actos previos, siempre que las partes asi lo deseen.
Tiene como objetivo explicar a las litigantes en qué consiste la mediacién
y verificar la posibilidad o predisposicién de ellos para llegar a un acuerdo.
Si se verifica la disposicién a llegar a un acuerdo, comienza de inmediato
la mediacién con la eleccién del mediador, en caso contrario, se fija fecha
para audiencia o juicio. El mediador que realice la premediacién, en
ningtn caso podrd ser el mediador en fase de mediacién propiamente
dicha.

La mediacién, segin el articulo 53, tiene como principal objetivo
proporcionar a las partes la posibilidad de resolver sus divergencias de forma
amigable y concertada; a partir de su cooperacién en la resolucién del litigio
bajo la direccién del mediador.

182 Revista Luso-BrasiLEirA DE DIREITO DO CONSUMO - VoL. 111 | N. 10 | JUNHO 2013

% BDJur
hetp://bdjursti.jus.br



Ademds, entre las funciones del propio juez de paz, estd la de proferir, de
acuerdo con la ley o la equidad (art. 26) las soluciones al caso, procurando
previamente la conciliacién de las partes.

4. El arbitraje de consumo en Espana y Portugal:
generalidades

Elarbitraje de consumo en Espana se regula en el Real Decreto 231/2008,
de 15 de febrero, por el que se regula el Sistema Arbitral de Consumo (en
adelante RDSAC), el cual, desde el punto de vista sistemdtico, regula toda
una serie de disposiciones generales, la organizacién del sistema arbitral de
consumo, el convenio arbitral, el procedimiento arbitral, ademds del arbitraje
de consumo electrénico y el arbitraje de consumo coletivo.

El arbitraje de consumo se rige por lo dispuesto en la presente norma
y, en lo no previsto en ella, por la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de
Arbitraje (en adelante, LA).

El arbitraje de consumo, se configura como el arbitraje institucional de
resolucién extrajudicial, de cardcter vinculante y ejecutivo para ambas partes,
de los conflictos surgidos entre los consumidores o usuarios y las empresas o
profesionales, en relacién a los derechos legal o contractualmente reconocidos
al consumidor (art. 1.2).

Por su parte, como hemos expuesto mds arriba, la proteccién de los
consumidores en Portugal se concreta en la Lei 24/1996, de 31 de julio, la
cual establece el régimen legal aplicable en defensa de los consumidores, la
cual, en su articulo 10, se contiene la accién inhibitoria destinada a prevenir,
corregir o hacer cesar cualquier prictica lesiva de los derechos del consumidor;
ademds de la accién de reparacién de danos, del articulo 12.

La regulacién de la resolucién alternativa de conflictos se encuentra en la
Lei 63/2011, de 14 de diciembre, de arbitraje voluntario, la cual incluye tres
vias: la mediacién, la conciliacién y el arbitraje. Se contiene toda una serie
de disposiciones sobre: el convenio arbitral, los drbitros y el tribunal arbitral,
competencia, medidas cautelares y actuaciones preliminares, ejecucién de
medidas, procedimiento arbitral, sentencia arbitral y terminacién del proceso,
impugnacién de la resolucién arbitral y ejecucién de sentencia; ademds del
arbitraje internacional.

Se advierte, que en el ordenamiento juridico portugués no existe norma
especial dedicada especificamente al arbitraje de consumo, sino una norma
general sobre el arbitraje voluntario.
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5. Objeto del arbitraje de consumo

En Espafa, de acuerdo con el articulo 2 del RDSAC, las materias
objeto de arbitraje de consumo, tinicamente podrdn ser objeto del mismo
los conflictos entre consumidores y empresas y profesionales que versen
sobre materias de libre disposicién de las partes conforme a derecho.
No obstante lo previsto en el apartado anterior, no podrdn ser objeto de
arbitraje de consumo los conflictos que versen sobre intoxicacidn, lesién,
muerte o aquéllos en que existan indicios racionales de delito, incluida
la responsabilidad por dafios y perjuicios directamente derivada de ellos,
conforme a lo previsto en el articulo 57.1 del Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias.

De acuerdo con el articulo 2.1 LA, son susceptibles de arbitraje las
controversias sobre materias de libre disposicién conforme a derecho.

Por tanto, la materia objeto de arbitraje viene determinada por los
derechos subjetivos del consumidor y usuario, cuya libre disposicién no
venga a contravenirse por norma imperativa o dispositiva.

En el ordenamiento juridico portugués, el objeto del arbitraje puede ser
cualquier controversia de intereses de naturaleza patrimonial o sobre el que
las partes puedan celebrar transaccién (art. 1 Lei da Arbitragem Voluntdria),
por tanto, se incluyen los conflictos derivados de las relaciones de consumo.

Si bien, mientras las normas espafnolas no nos informan de limitacién
alguna en razén de la cuantia del proceso arbitral de consumo, el sistema
portugués si limita, aunque no en todos los casos; pero no de forma
uniforme, sino dependiendo del centro de arbitraje de que se trate. Asi de
esta forma, entre otros, el Centro de Algarve tiene como limite 14.963,94
euros; el Centro del Distrito de Coimbra 5.000 euros; el Centro de Lisboa
5.000 euros; el Centro de la Regién Auténoma de Madeira 30.000 euros;
el Centro de Porto no tiene limite; etc.

Esta circunstancia no es entendible, por ello nos parece que ante los
inconvenientes que se producen, se harfa necesario una legislacién uniforme
en torno al arbitraje de consumo como es el caso de la contenida en el
ordenamiento juridico espanol.
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6. El arbitraje necesario en Portugal en el caso de los
servicios publicos esenciales

Una de los aspectos muy positivos, a nuestro entender, del ordenamiento
juridico portugués, es que, en materia de contratacién sobre servicios publicos
esenciales, se hace necesario el arbitraje de consumo en el caso de controversia
o conflicto con los usuarios. Dicha obligacién se reconoce en la Lei 6/2011,
de 10 de marzo, la cual modifica la Lei 23/1996, de 26 de julio, por la que
se crea algunos mecanismos destinados a proteger al usuario de servicios
publicos esenciales. De esta forma, el articulo 15 de la Lei 23/1996 dispone
que los litigios de consumo en el dmbito de los servicios publicos esenciales
estan sujetos a arbitraje necesario, por expresa opcion de los usuarios que sean
personas fisicas para someterse al tribunal arbitral de centros de arbitraje de
litigios de consumo legalmente autorizados.

Los servicios publicos esenciales son los suministros de agua, energfa
eléctrica, gas y teléfono, de acuerdo con el articulo 1 de la Lei 23/1996.

En Espana no existe norma similar, de esta forma, los conflictos derivados
de dichos servicios pueden resolverse en mediacién y arbitraje de consumo
siempre y cuando la empresa se adhiera al Sistema Arbitral de Consumo, en
otro caso, por aceptacion de la reclamacién interpuesta por el consumidor; de
cualquier forma, serdn los tribunales ordinarios los competentes.

7. Organizacion del Sistema Arbitral de Consumo en
Espana

De acuerdo con el articulo 4 RDSAC, el Sistema Arbitral de Consumo
se organiza a través de las Juntas Arbitrales de Consumo, la Comisién de las
Juntas Arbitrales de Consumo, el Consejo General del Sistema Arbitral de
Consumo y los érganos arbitrales.

Por lo que nos interesa, nos referiremos en exclusiva a las juntas arbitrales
de consumo, las cuales son los 6rganos administrativos de gestién del
arbitraje institucional de consumo y prestan servicios de cardcter técnico,
administrativo y de secretaria, tanto a las partes como a los drbitros. Son
juntas arbitrales de consumo, la Junta Arbitral Nacional y las juntas arbitrales
territoriales o sectoriales (art. 5 RDSAC).
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Las juntas arbitrales de consumo desempefan las siguientes funciones
(art. 6 RDSAC):

a) Fomentar el arbitraje de consumo entre empresas o profesionales,
consumidores o usuarios y sus respectivas asociaciones, procurando la
adhesién de las empresas o profesionales al Sistema Arbitral de Consumo
mediante la realizacién de ofertas publicas de adhesion.

b) Resolver sobre las ofertas publicas de adhesién y conceder o retirar el
distintivo de adhesién al Sistema Arbitral de Consumo, asi como gestionar
y mantener actualizados los datos de las empresas o profesionales que estén
adheridos al Sistema Arbitral de Consumo a través de la junta arbitral de
consumo.

¢) Comunicar al registro publico de empresas adheridas al Sistema
Arbitral de Consumo los datos actualizados de las empresas o profesionales
que hayan realizado ofertas publicas de adhesién al Sistema Arbitral de
Consumo a través de la junta arbitral de consumo.

d) Dar publicidad de las empresas o profesionales adheridos al Sistema
Arbitral de Consumo mediante ofertas publicas de adhesién, en particular en
el respectivo dmbito territorial.

e) Elaborar y actualizar la lista de drbitros acreditados ante la junta
arbitral de consumo.

f) Asegurar el recurso a la mediacién previa al conocimiento del conflicto
por los érganos arbitrales, salvo que no proceda conforme a lo previsto en el
articulo 38.

g) Gestionar el archivo arbitral, en el que se conservardn y custodiardn
los expedientes arbitrales.

h) Llevar los libros de registro relativos a los procedimientos arbitrales
a través de las aplicaciones informdticas correspondientes y, en su defecto,
manualmente.

i) Gestionar, custodiar o depositar ante la institucién que se acuerde los
bienes y objetos afectos a los expedientes arbitrales, cuando lo acuerde el
6rgano arbitral que conozca del conflicto o el presidente de la junta arbitral,
a solicitud de las partes antes de la designacién del érgano arbitral.

j) Impulsar y gestionar los procedimientos arbitrales de consumo.

k) Proveer de medios y realizar las actuaciones necesarias para el mejor
ejercicio de las funciones de los 6rganos arbitrales y, en su caso, de los
mediadores.

1) Gestionar un registro de laudos emitidos, cuyo contenido, respetando
la privacidad de las partes, serd publico.
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m) Poner a disposicién de los consumidores o usuarios y de las empresas o
profesionales formularios de solicitud de arbitraje, contestacién y aceptacién,
asi como de ofertas publicas de adhesién al Sistema Arbitral de Consumo.

n) En general, cualquier actividad relacionada con el apoyo y soporte a
los érganos arbitrales para la resolucién de los conflictos que se sometan a la
junta arbitral de consumo.

Las juntas arbitrales de consumo estardn compuestas (art. 7 RDSAC) por
un presidente y un secretario, y los drganos arbitrales, ademds del personal
de apoyo.

En cuanto a la competencia de la juntas arbitrales de consumo (art. 8
RDSAC), éstas son competentes para conocer de las solicitudes individuales de
arbitraje de los consumidores o usuarios, la junta

arbitral de consumo a la que ambas partes, de comtin La verdadera
acuerdo, sometan la resolucién del conflicto. En  mediacidn requiere
defecto de acuerdo de las partes, serd competente la un ajuste de

junta arbitral territorial en la que tenga su domicilio
el consumidor. Si conforme a este criterio existieran . ,
varias juntas arbitrales territoriales competentes, aras del mter/es
conocerd el asunto la de inferior 4mbito territorial. particular comin
Cuando exista una limitacidn territorial en la de las partes
oferta publica de adhesién al Sistema Arbitral

de Consumo, serd competente la junta arbitral de consumo a la que se haya
adherido la empresa o profesional, y si éstas fueran varias, aquélla por la que opté
el consumidor.

Los érganos arbitrales podrdn ser unipersonales o colegiados y son los
competentes para decidir sobre la solucién de los conflictos. Del mismo
modo, el érgano arbitral estard asistido por el secretario arbitral, al que
corresponde velar por el cumplimiento de todas las decisiones que adopten
los érganos arbitrales en el ejercicio de su funcién (art. 18 RDSAC).

El érgano arbitral serd unipersonal cuando las partes asi lo acuerden
o lo decida el presidente de la junta arbitral de consumo, siempre que la
cuantia de la controversia sea inferior a 300 € y que la falta de complejidad
del asunto asi lo aconseje (art. 19 RDSAC). En otro caso, conocerd de los
asuntos un colegio arbitral integrado por tres drbitros acreditados elegidos
cada uno de ellos entre los propuestos por la administracidn, las asociaciones
de consumidores y usuarios y las organizaciones empresariales o profesionales.
Los tres drbitros actuardn de forma colegiada, asumiendo la presidencia el
drbitro propuesto por la administracién (art. 20 RDSAC).

los derechos en
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8. Organizacion del Sistema Arbitral de Consumo en
Portugal

Desde 1986, se reconoce la posibilidad en Portugal de dirimir los conflictos
intersubjetivos en materia de consumo, entre empresarios y consumidores, a
través del arbitraje institucional en los centros de arbitraje. Tiene cardcter
voluntario para los justiciables y se parte de la aceptacién de los mismos. Se
estructura tanto en 6rganos de cardcter general como de cardcter sectorial.

La resolucién de los conflictos pueden resolverse, ademds del propio
arbitraje, a través de otros sistemas alternativos como es la mediacién y la
conciliacién, a partir de los principios de imparcialidad, transparencia, eficacia
y equidad; estableciéndose como una fase previa al procedimiento arbitral.

Los centros de arbitraje se regulan por Decreto-Lei 60/2011, de 6 de
mayo, de Arbitraje Institucionalizado (RNCAI). Entre sus objetivos se
encuentra:

— La informacién al ciudadano.

— Funcionamiento de los tribunales arbitrales que lo integran.

— Realizacién de estadisticas relevantes en cuanto al funcionamiento de
los centros.

— Creacién y promocién de mecanismos e instrumentos de cooperacién
de los centros de arbitraje integrados en el RNCAL.

En materia de consumo, en términos geograficos, existen centros que
abarcan los concejos de los distritos de Braga, Guimaraes, Porto, Coimbra,
Lisboa y la Regién de Algarve y la Regién Auténoma de Madeira. Como
centros de arbitrajes sectoriales existen: uno para el dmbito del sector del
automdvil y otro para el sector del seguro del automévil.

En cuanto a los componentes del tribunal arbitral, podrd constituirse por
un solo drbitro o por varios, siempre que sea en nimero impar; siendo tres
por defecto.

9. El convenio arbitral de consumo

El convenio arbitral es el acuerdo escrito entre consumidor y empresario
por el que conviene la resolucién de las controversias que puedan surgir o
hayan surgido a través del Sistema Arbitral de Consumo. Puede formalizarse
a través de un acuerdo independiente o mediante cldusula incorporada a un
contrato de consumo.
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En general, las empresas y profesionales se adhieren a la oferta publica
del Sistema Arbitral de Consumo, de tal forma, que bastard la reclamacién
del consumidor para que quede vilidamente constituida la relacién juridico-
procesal. Igualmente, se entenderd validamente formalizado el convenio arbitral
por la mera presentacién de la solicitud si consta acreditado que ésta se formaliza
durante el tiempo en el que la empresa o profesional utiliza el distintivo pdblico
de adhesién al Sistema Arbitral de Consumo, aun cuando carezca del derecho
a tal uso conforme a lo previsto en esta norma (art. 24 RDSAC).

En el caso de que no conste la adhesién al Sistema Arbitral de Consumo o
convenio que acredite tal circunstancia, la junta arbitral de consumo, recibida
una solicitud de arbitraje, dard traslado al reclamado para su aceptacién (art.
24 RDSACQ).

Por su parte, en el ordenamiento juridico portugués, de acuerdo con el
articulo 1 de la Lei da Arbitragem Voluntdria, el convenio arbitral puede tener
origen en un litigio actual en el que las partes acuerdan su sometimiento
(compromiso arbitral) o, los conflictos futuros que deriven de una relacién
juridica contractual o extracontractual (cldusula compromisaria).

El convenio arbitral debe formalizarse por escrito o cualquier medio
andlogo, incluidos los medios electrénicos, o como cldusula contenida en un
contrato escrito, debiéndose determinar, en todo caso, el objeto litigioso (art.
2 Lei da Arbitragem Voluntdria).

Desde el punto de vista del derecho comparado, no existe diferencia
alguna significativa entre ambos ordenamientos juridicos.

10. La solucion del litigio

De acuerdo con la normativa espafola, el arbitraje de consumo se
decidird en equidad, salvo que las partes opten expresamente por la decisién
en derecho, si bien, las normas juridicas aplicables y las estipulaciones del
contrato servirdn de apoyo a la decisién en equidad que, en todo caso, deberd
ser motivada (art. 33 RDSAC).

Por contra, de acuerdo con el ordenamiento juridico portugués, la
decisién deberd ser de derecho, salvo que las partes acuerden la decisién en
equidad, de acuerdo con el articulo 39 de la Lei da Arbitragem Voluntdiria.
La razén es que dicha norma se refiere al arbitraje en general, al igual que
la Ley de Arbitraje espafola; si bien, en materia de consumo, como hemos
expuesto, es en equidad debido a la normativa especial.
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11. El arbitraje de consumo por medios electronicos
en Espana

Una de las particularidades de la legislacién espanola es la regulacién del
arbitraje de consumo por medios electrénicos.

De esta forma, el Real-Decreto 831/2008 regula el arbitraje de consumo
fue el establecimiento del mismo a través de medios electrénicos. Dicha
novedad es un mandato de la Ley 44/2006, de Mejora de la Proteccién de
los Consumidores y Usuarios, la cual prevé en su disposicién final sexta la
regulacién del arbitraje virtual.

Con anterioridad, el Consejo Europeo extraordinario de Lisboa (marzo
de 2000): hacia la Europa de la innovacidén y el conocimiento y la declaracién
europea i2010, para el desarrollo de la sociedad de la informacién, incluyen a
los servicios publicos en linea como uno de sus pilares bésicos.

En este sentido, el RDSAC es un impulso para la utilizacién de las
tecnologias de la informacién; mds concretamente en todas las fases del
procedimiento de arbitraje.

Desde el punto de vista sistemdtico, el arbitraje de consumo electrénico
se regula en el RDSAC en la seccién primera del capitulo V, con la rubrica
“arbitraje de consumo electrénico”.

La primera cuestién que hemos de plantearnos acerca del arbitraje de
consumo virtual es sobre sus fuentes. Independientemente de la vieja, pero
no menos interesante, polémica doctrinal entre civilistas y procesalistas acerca
de la naturaleza juridica del arbitraje.

En este sentido, el articulo 3 RDSAC dispone que dicho procedimiento
se ha de sustanciar fundamentalmente por sus propios preceptos y
subsidiariamente por la Ley 60/2003 de Arbitraje y la Ley 11/2007 de
Acceso Electrénico de los Ciudadanos a los Servicios Publicos, ademds de
la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Ptblicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, en cuanto al funcionamiento de la
juntas arbitrales de consumo y la notificacion.

El érgano competente para el establecimiento del arbitraje de consumo
electrénico es el Consejo General del Sistema Arbitral de Consumo, integrado
por una amplia representacién de la Administracién General del Estado,
de las juntas arbitrales de consumo y de las organizaciones sociales, se le
encomiendan las funciones relativas al establecimiento de criterios generales
del funcionamiento del sistema
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En el RDSAC se establece que (articulo 51.3), «Las Administraciones
publicas competentes en materia de consumo fomentardn la utilizacién del
arbitraje de consumo electrénico para resolucién de los conflictos».

De acuerdo con la Ley 11/2007, los principios del arbitraje de consumo
electrénico son:

— El respeto al derecho a la proteccién de datos de cardcter personal en
los términos establecidos por la Ley Orgdnica 15/1999, de Proteccién de
los Datos de Cardcter Personal, en las demds leyes especificas que regulan el
tratamiento de la informacién y en sus normas de desarrollo.

— Principio de igualdad con objeto de que en ningtin caso el uso de medios
electrénicos pueda implicar la existencia de restricciones o discriminaciones
para los ciudadanos que se relacionen con las Administraciones Publicas por
medios no electrénicos.

— Principio de accesibilidad a la informacién y a los servicios por medios
electrénicos.

— Principio de legalidad en cuanto al mantenimiento de la integridad de
las garantias juridicas de los ciudadanos.

— Se garantizard el reconocimiento mutuo de los documentos electrénicos
y de los medios de identificacién y autenticacion.

— Principio de proporcionalidad en cuya virtud sélo se exigirdn las
garantias y medidas de seguridad adecuadas a la naturaleza y circunstancias
de los distintos trdmites y actuaciones. Asimismo s6lo se requerirdn a los
ciudadanos aquellos datos que sean estrictamente necesarios en atencién a la
finalidad para la que se soliciten.

— Principio de responsabilidad y calidad en la veracidad y autenticidad
de las informaciones y servicios ofrecidos por las Administraciones Ptblicas a
través de medios electrénicos.

— Principio de neutralidad tecnoldgica y de adaptabilidad al progreso
de las técnicas y sistemas de comunicaciones electrénicas garantizando
la independencia en la eleccién de las alternativas tecnolégicas por los
ciudadanos y por las Administraciones Puablicas, asi como la libertad de
desarrollar e implantar los avances tecnolégicos en un dmbito de libre
mercado. A estos efectos las Administraciones Pablicas utilizardn estdndares
abiertos asi como, en su caso y de forma complementaria, estindares que sean
de uso generalizado por los ciudadanos.

— Principio de simplificacién administrativa, por el cual se reduzcan de
manera sustancial los tiempos y plazos de los procedimientos administrativos,
logrando una mayor eficacia y eficiencia en la actividad administrativa.

REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VoL 111 | N. 10 | JUNHO 2013 191

% BDJur
hetp://bdjursti.jus.br



— Principio de transparencia y publicidad del procedimiento, por el cual
el uso de medios electrénicos debe facilitar la mdxima difusién, publicidad y
transparencia de las actuaciones administrativas.

Hasta aqui se hace conveniente distinguir dos figuras relacionadas pero
independientes cual es la formacién de la voluntad de sumisién al arbitraje
de consumo por medios electrénicos; y el posterior procedimiento, en caso
de conflicto. Es decir, entre convenio arbitral electrénico y el arbitraje de
consumo electrénico.

Es obvio partir de la naturaleza voluntaria del arbitraje de consumo y de
su naturaleza contractual.

De esta forma, el convenio arbitral electrénico entra dentro de la categoria
de contratos electrénicos cuya nota caracteristica es su forma, o mds bien, la
forma de prestacién del consentimiento a través de medios electrénicos. Por
lo que, puede definirse el contrato de arbitraje electrénico como «un acuerdo
de voluntades de dos 0 mds personas distantes una o unas de otras generado a
través del medio electrénico y dirigido a crear obligaciones entre ellas».

En efecto, las particularidades del contrato electrénico respecto al
tradicional es la utilizacién del medio electrénico para la formacién de la
voluntad, la que denominamos «forma electrénica de consentir», y, a través
del medio electrénico, permanece, en la mayoria de las ocasiones, prueba
cierta del negocio o documento electrénico, pues, en definitiva, es un contrato
escrito sui generis.

El articulo 24 RDSAC admite expresamente el convenio arbitral por
medios electronicos al determinar que dicho convenio deberd constar
por escrito, en un documento firmado por las partes o en intercambio de
cartas, telegramas, telex, fax u otros medios de comunicacién electrénica
que permitan tener constancia del acuerdo, considerdindose cumplido este
requisito cuando el convenio arbitral conste y sea accesible para su ulterior
consulta en soporte electrénico, dptico o de otro tipo.

Y dicho contrato puede tener virtualidad juridica como cldusula
incorporada a un contrato celebrado por medios electrénicos o contrato
electrénico; como acuerdo independiente, lo cual entraria en el concepto
de los modernamente denominados por la praxis contractual “e-contratos”;
o, por ultimo, por la mera presentacion de la solicitud electrénica si consta
acreditado que ésta se formaliza durante el tiempo en el que la empresa o
profesional utiliza el distintivo publico de adhesién al Sistema Arbitral de
Consumo o a partir de la oferta ptblica de adhesién al Sistema Arbitral de
Consumo (articulo 25).
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El arbitraje de consumo electrénico se configura como un derecho de
los ciudadanos a relacionarse con las Administraciones Puablicas utilizando
medios electrénicos para el ejercicio de los derechos previstos en el articulo
35 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
asi como para obtener informaciones, realizar consultas y alegaciones,
formular solicitudes, manifestar consentimiento, entablar pretensiones,
efectuar pagos, realizar transacciones y oponerse a las resoluciones y actos
administrativos.

El articulo 51 RCSAC hace interpretacién auténtica y dispone que
el arbitraje de consumo electrénico es aquel
que se sustancia integramente, desde la |3 normativa sobre
solicitud de arbitraje hasta la terminacién del mediacién debe
procedimiento, incluidas las notificaciones, por determinar los
medios electrénicos, sin perjuicio de que alguna S
actuacién arbitral deba practicarse por medios Principios que en
cradicionales. cada materia rigen

Del concepto se desprende que para que €N NUESro sistema
podamos hablar de arbitraje de consumo
electrénico tanto el inicio, como la sustanciacién y terminacién deberd
realizarse por medios electrénicos, independientemente que ciertas
actuaciones no puedan desarrollarse por este medio.

Para la sustanciacién del procedimiento, debe establecerse en cada junta
arbitral de consumo una sede electrénica, la cual se configura como aquella
direccién electrénica disponible para los ciudadanos a través de redes de
telecomunicaciones cuya titularidad, gestién y administracion corresponde a
una Administracién Puablica, 6rgano o entidad administrativa en el ejercicio
de sus competencias.

El procedimiento electrénico se inicia mediante la presentacién a través
de medios electrénicos por parte de los consumidores y usuarios de la solicitud
de sus pretensiones; dicha presentacién electrénica podra realizarse a través
de la sede electrénica o mediante correo electrénico.

Las condiciones es que quede constancia de dicha solicitud y prueba
de la autenticidad o autoria, mediante la identificacién de los consumidores
y autenticacion de su actuacién. En este sentido, el articulo 53 RDSAC,
dispone que sin perjuicio de la utilizacién de otras técnicas que aseguren
la autenticidad de la comunicacién y la identidad del remitente, el uso de
la firma electrénica garantiza la autenticidad de las comunicaciones y la
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identidad de las partes y del drgano arbitral. Se echa en falta la referencia al
DNI electrénico.

En cuanto a las reglas de competencia, el articulo 52 dispone que la
competencia para conocer de las solicitudes de arbitraje se determinard
conforme a las reglas previstas en el articulo 8, entre las juntas arbitrales
adscritas al arbitraje de consumo electrénico.

En cuanto al lugar del arbitraje, el articulo 55 dice que el lugar de
celebracién del arbitraje de consumo electrénico es aquel en el que tenga su
sede la junta arbitral de consumo o la delegacién territorial de la junta arbitral
competente para conocer el procedimiento, salvo que en el laudo dictado
figure un lugar distinto, en cuyo caso se entenderd como lugar de celebracién
del arbitraje aquel en el que se hubiera dictado el laudo.

Seguidamente, la junta arbitral intentard la mediacién, la cual puede
realizarse por medios electrénicos.

El articulo 44 RDSAC determina que la audiencia podrd realizarse a
través de medios electrénicos: «La audiencia a las partes podrd ser escrita,
utilizando la firma convencional o electrénica, u oral, ya sea presencialmente
o a través de videoconferencias u otros medios técnicos que permitan la
identificacién y comunicacién directa de los comparecientes».

En cuanto a la prueba, el articulo 45 dispone que serdn admisibles como
prueba los medios de reproduccién de la palabra, el sonido y la imagen,
asi como los instrumentos que permitan archivar y conocer o reproducir
palabras, datos, cifras y otras operaciones relevantes para el procedimiento.

Mis concretamente, en el arbitraje electrénico cuando se acuerde la
préictica presencial de la prueba, ésta se realizard por videoconferencia o por
cualquier medio técnico que permita la identificacién y comunicacién directa
de los comparecientes.

La notificacién de las actuaciones arbitrales y del laudo podrd realizarse
por medios electrénicos conforme a la prictica de la junta arbitral de consumo
de acuerdo con lo previsto en la Ley 30/1992.

La notificacién de las actuaciones arbitrales, incluido el laudo, se realizard
conforme se acuerde por las partes; a falta de acuerdo de las partes conforme
a la préctica de la junta arbitral de consumo, segtin lo previsto en la Ley
30/1992, de 26 de noviembre.

Mis concretamente, las notificaciones se realizaran en la sede electrénica
designada por las partes a tales efectos, entendiéndose realizadas a todos los
efectos legales el dia siguiente a aquel en que conste el acceso al contenido de
la actuacién arbitral objeto de notificacién.
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No obstante, si el notificado no hubiera accedido al contenido de la
actuacion arbitral transcurridos diez dias desde la fecha y hora en que se
produjo su puesta a disposicién, la notificacién se considerard que se ha
intentado sin efecto, procediéndose a la publicacién edictal en las sedes
electrénicas de las juntas arbitrales de consumo adscritas al arbitraje de
consumo electrénico.

12. El arbitraje de consumo colectivo en Espana

El arbitraje de consumo colectivo, de acuerdo con el articulo 56 RDSAC,
es una figura mediante la cual, pueden acumularse en un tnico procedimiento
los conflictos que, en base al mismo presupuesto fictico, hayan podido
lesionar los intereses colectivos de los consumidores y usuarios, afectando a
un nimero determinado o determinable de éstos.

Segin el articulo 58 RDSAC, las actuaciones se iniciardn por acuerdo
del presidente de la junta arbitral de consumo competente, de oficio o a
instancia de las asociaciones de consumidores representativas en el dmbito
territorial en el que se haya producido la afectacién a los intereses colectivos
de los consumidores o de las juntas arbitrales de inferior 4mbito territorial.
Adoptado el acuerdo de iniciacién de actuaciones, la junta arbitral de consumo
requerird a las empresas o profesionales responsables de los hechos susceptibles
de lesionar los derechos e intereses colectivos de los consumidores para que
manifestara, en el plazo de 15 dias desde la notificacién, si aceptan someter
al Sistema Arbitral de Consumo la resolucién, en un tnico procedimiento,
de los conflictos con los consumidores y usuarios motivados por tales hechos
y, en su caso, para que propongan un acuerdo conciliatorio que satisfaga
total o parcialmente los derechos de los potenciales consumidores o usuarios
afectados.

Si las empresas o profesionales no aceptan la adhesién al Sistema Arbitral
de Consumo en este tnico procedimiento arbitral, se procederd al archivo de
las actuaciones sin mds tramite, dando traslado a todas las juntas arbitrales de
consumo y, en su caso, a quién insté la iniciacién del procedimiento.
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