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Algo se estd moviendo en el movimiento consumerista en los tltimos afos. La brutal crisis financiera de la que han sido in-
justas victimas los usuarios-ciudadanos ha precipitado la llegada de un consumidor mas critico, que defiende con mds ahinco
sus derechos y que es mds intransigente ante los abusos que desfilan habitualmente en la operativa bancaria.

Todo ello se ha unido al tradicional litigiosidad del sector financiero, que en las dos dltimas décadas ha dejado un reguero
de escandalos y fraudes masivos como son AVA, Gescartera, Investahorro, las academias de Inglés (Opening, Cambridge, Ox-
ford, Wall Street), Forum Afinsa y Arte y Naturaleza, Bonos referenciados en productos emitidos por Lehman Brothers, Clad-
sulas Suelo en las Hipotecas, Clips Hipotecarios -conocidos como swaps- y mds recientemente las participaciones preferentes,
deuda subordinada y otros productos t6xicos de ahorro colocados a millones de familias por la practica totalidad de entidades
financieras

Estos fraudes no sélo han sido al ahorro sino que también han afectado al crédito hipotecario y a las condiciones abusivas
en préstamos, fundamentalemente hipotecario, suelen ser masivos y realizarse conforme al mismo patrén: complejidad del pro-
ducto unido al engafio en la informacién que se da a los usuarios, contratos plagados de cldusulas abusivas, negligencia de los
organismos reguladores (tanto CNMV como Banco de Espaiia), abuso de posicion de superioridad por parte de las entidades,
etc. Estos abusos sistemdticos, que mueven cifras astronémicas tanto de afectados como de ahorros de familias perdidos o cau-
tivos “sine die”, requieren una respuesta contundente, eficaz y directa por parte de todos los implicados en el sistema judicial y
extrajudicial de conflictos.

En primer lugar, y como idea general, es evidente que los abusos y fraudes colectivos y sistemdticos tinicamente pueden
tener una respuesta igualmente colectiva. Pretender que los afectados, ya castigados por los efectos del propio fraude, tengan
que acudir a la via judicial de uno en uno y abonando ademas los gastos, es una maniobra interesada y orquestada por el sector
bancario y financiero con la complicidad de los reguladores, e incluso a veces hasta del sistema judicial de los sucesivos go-
biernos para conseguir que como mucho lleguen hasta el final el 5 0 10% como mucho de los abusos que a sabiendas ha come-
tido. Este planteamiento de practicamente total impunidad para los abusos, estd generando un clima de auténtica inseguridad e
insatisfaccion que puede alterar el normal funcionamiento del sistema financiero y las relaciones entre clientes y entidades en
los préximos afios.

Por otro lado, el Gobierno, que hasta ahora solamente ha puesto trabas a la defensa de los derechos de los afectados poniendo
una tasa judicial injusta y que coarta a los usuarios para acudir a los tribunales, debe apostar justamente por lo contrario: reforzar
los medios con los que cuentan los juzgados para evitar procedimientos eternos que hacen perder la fe y confianza de los afec-
tados en la justicia, asi como por impulsar una reforma clara y completa de la legislacion sobre accién colectiva que permita a
organizaciones legitimas y representativas de consumidores y usuarios como ADICAE defender los intereses de todos los con-
sumidores y, en particular, el de los consumidores que quieran reclamar en defensa de sus intereses y derechos.

En el caso de las participaciones preferentes y otros productos hibridos, ha sido absolutamente clamoroso el uso interesado
que se ha realizado de la figura del arbitraje de consumo desnaturalizado que ha resuelto de forma discrecional el problema
aproximadamente a la mitad de las victimas de los fraudes. Un mecanismo extrajudicial rdpido, eficaz y que ADICAE siempre
ha defendido como modelo para la resolucion de los conflictos (evitando asi su judicializacion automadtica ha sido utilizado mi-
serablemente por las entidades financieras con la annuencia del FROB para instrumentar los canjes de las entidades financieras
nacionalizadas. De esta forma, el arbitraje ha acabado siendo un elemento no universal, en el que las propias entidades han ele-
gido a qué personas se le concedia de antemano, quedando el laudo arbitral como la escenificacion de un acuerdo entre afectado
y entidad que ha alzanzado a un porcentaje muy bajo del total de los afectados.

En definitiva, los consumidores se han visto abocados a la via judicial para la que han contado y seguirdan contando con
ADICAE. La tnica asociacién que lucha porque se haga valer el significado de accioén judicial colectiva, con la que se han
llenado la boca desde el ambito europeo, pero que a Espaiia ha llegado tremendamente descafeinada y esquilmada por el lobbie
de las entidades financieras, que se oponen agresivamente y poniendo todos los obstdculos posibles para doblar el poder judicial
a su favor.

No obstante, ADICAE desde sus inicios hace mas de 25 afios ha conseguido que la defensa judicial y extrajudicial de los
consumidores colectiva haya asomado con fuerza la cabeza, consiguiendo que en muchos casos los afectados hayan ido recu-
perando su dinero, aunque todavia continian quedando escandalos en los que resarcir a los afectados. Para solucionarlos la co-
laboracion e interaccién de Gobierno, tribunales, profesionales y los propios afectados y sus asociaciones de consumidores es
fundamental. Por ello, hemos dedicado las campaiias de investigacion y todo tipo de actividades practicas que han llegado a de-
cenas de miles de consumidores y organismos, que se reflejan en esta publicacién que esperamos servird sin duda para avanzar
en todos los campos juridicos y judiciales. Si estamos a la cabeza de los rankings europeos en fraudes masivos a los consumi-
dores, deberiamos estar también a la cabeza en la efectividad de los mecanismos para resolucién de estos conflictos, primero
extrajudicialmente y después en via judicial segin dispone la normativa europea y espaiiola. Y si lo previsto no funciona,
cambiar todo lo necesario hasta que lo hago. ADICAE en ese sentido ha planteado alternativas claras, concretas y completas a
los grupos parlamentarios y al Gobierno. Ahora la pelota estd en su tejado y ADICAE, con los consumidores, no va a dejar de
luchar que sea una realidad efectiva la accién judicial y extrajudicial colectiva de los usuarios. Dicha estructura judicial y ex-
trajudicial es la que articula los trabajos que se contienen en esta publicacién, la cual hemos dirigido con el mayor rigor.

Manuel Pardos (Presidente de ADICAE)
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La contratacion de productos y servicios financiero se ha convertido en un acto cotidiano de consumo.
Son cientos de miles de familias las que disponen de hipotecas, créditos, fondos de inversion, seguros,
tarjetas, etc. La expansion de este mercado se ha desarrollado notablemente en estas iltimas décadas
merced a las nuevas tecnologias de la informacion y difusion y a la presencia intensa del sector finan-
ciero en todos los ambitos del consumo. Sean por unas razones o por otras, lo cierto es que las técnicas
de venta masiva de estos productos los ha convertido en servicios de uso comin. Es precisamente esta
colocacion masiva lo que provoca que los fraudes que sufren los consumidores en este ambito de con-
tratacion afecten a un gran nimero de personas. Las “Clausulas suelo” en las hipotecas, la colocacion
indiscriminada de preferentes y otros productos toxicos de ahorro, como casos mas recientes asi lo ates-
tiguan. Pero desde hace 20 anos es un hecho recurrente. Por tanto, a un mercado que se expande a gran
velocidad y cuyas disfunciones atrapan a miles de consumidores, es logico oponer unos sistemas de re-
solucion de conflictos que resulten ser eficaces y sobre todo colectivos.

En efecto, los consumidores demandan soluciones eficaces, rapidas y no costosas. Unas exigencias que
recoge nuestra constitucion en su articulo 51, cuando advierte la necesidad de establecer ‘“mecanismos
eficaces” para resolver problemas y controversias entre empresarios y consumidores.

El reconocimiento legislativo y politico, por parte de todos, de los derechos de los consumidores, en Es-
pana muy notoriamente desde la Ley General de Consumidores y Usuarios de 1984 y su modificacion
de 2007, y posteriormente con una panoplia de legislacion especifica, incluido el sector de productos y
servicios financieros, no ha conseguido garantizar la eficacia de esos derechos. Es necesario plasmar
eficazmente los principios que en lo referente a los sistemas extrajudiciales de resolucion de conflictos
que han quedado reflejados en diversa normativa europea (Recomendacion de la Comision Europea
de 4 de abril de 2001 y Recomendacion 98/257/CE, recogidas ambas en la reciente Directiva
2013/11/UE): Imparcialidad, transparencia, eficacia y equidad. Es evidente que una via mas idénea
para dar un cauce a las necesidades de los consumidores a la hora de reclamar, es la mediacion de las
asociaciones de consumidores.

Ante este panorama, la proteccion y defensa de los consumidores y usuarios es una necesidad impres-
cindible tanto por razones de justicia como de un funcionamiento sano y correcto del sistema econémico
que tiene en el consumo uno de sus pilares fundamentales. La crisis actual y la ineficacia tradicional de
los mecanismos extrajudiciales en el ambito financiero hacen pensar en la urgencia de medidas eficaces
para la resolucion de estos graves problemas.

Este es, por tanto, el marco en el que se desarrolla los dos estudios que ofrecemos a continuacion. Bajo
el titulo La defensa de los intereses colectivos de los usuarios de servicios financieros a través de los sis-
temas extrajudiciales de resolucién de conflictos. Regulacién en Espafia y en la Unién Europea, el ca-
tedratico de derecho civil D.Manuel Jestis Marin Lopez. En él se analiza el modo en que los mecanismos
extrajudiciales de resolucion de conflictos pueden ser instrumentos ttiles para la tutela de los intereses
colectivos de los consumidores, en particular en el sector de los servicios financieros. Entre estos meca-
nismos extrajudiciales destaca el arbitraje de consumo, pero también hay que mencionar la mediacion
y la conciliacion, En materia de servicios financieros existe un procedimiento especifico de reclamacion
ante la propia entidad (departamento de atencion al cliente y defensor del cliente), y en su caso, ante el
Servicio de Reclamaciones del Banco de Espana (en adelante, SRBE). Todo ello desde la perspectiva
de su uso como herramienta de defensa colectiva.

A continuacion, bajo el titulo Sistemas extrajudiciales de resolucion de conflictos, el equipo técnico de
ADICAE realiza una comparacion con otros sistemas de resolucion extrajudicial deconflictos en con-
sumo de distintos paises de la Union Europea que demuestran la diversidad existente en cuanto a la or-
denacion nacional imperante en Europa. Aqui se van a analizar los sistemas de Repiiblica Checa,
Alemania, Italia, Inglaterra y Gales, Francia, Paises Bajos y Austria. Esta panoramica comparativa
puede servir al efecto de encontrar un verdadero sistema que resuelva de verdad y con eficacia los pro-
blemas de los consumidores y usuarios financieros, tanto en Espana como en Europa.
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LA DEFENSA COLECTIVA DE LOS USUARIOS DE SERVICIOS FINANCIEROS

1.1. Introduccion y precisiones
terminolégicas: intereses
enerales, colectivos y difusos de
os consumidores, y acciones de
cesacion e indemnizatorias.

Este trabajo tiene por objeto analizar
el modo en que los mecanismos extraju-
diciales de resolucién de conflictos pue-
den ser instrumentos utiles para la tutela
de los intereses colectivos de los consu-
midores, en particular en el sector de los
servicios financieros. Y todo ello, to-
mando como referencia la normativa vi-
gente en Espaifia y en la Unién Europea.

Es necesario realizar una serie de pre-
cisiones terminoldgicas, que servirdn
para determinar el objeto de este estudio.

Se examinan los sistemas extrajudi-
ciales de resolucién de conflictos. Se
trata de aquellos mecanismos que permi-
ten solventar un conflicto juridico al
margen de los tribunales de justicia. Se
analizan los mecanismos en los que la
resolucién del conflicto se produce con
la participacién de uno o unos terceros.
Unas veces los terceros ayudan a las
partes a aproximar sus posiciones o me-
dian para que éstas consigan un acuerdo
(pe., mediacion, conciliacion). Otras
veces son los terceros los que resuelven
el conflicto dictando cudl es la solucién
(pe., arbitraje, o cuando los dafios se li-
quidan en el procedimiento administra-
tivo sancionador). En materia de
servicios financieros existe un procedi-
miento especifico de reclamacién ante la
propia entidad (departamento de aten-
cién al cliente y defensor del cliente), y

en su caso, ante el Servicio de Reclama-
ciones del Banco de Espafia (en ade-
lante, SRBE). Dado su caracter
extrajudicial, es necesario su estudio en
esta sede.

Hay que averiguar si a través de estos
mecanismos extrajudiciales pueden pro-
tegerse los intereses colectivos de los
usuarios de los servicios financieros.

ay que averiguar si a través

de estos mecanismos
extrajudiciales pueden
protegerse los intereses
colectivos de los usuarios de
los servicios financieros.

Ello obliga a preguntarse qué son esos
intereses colectivos y como pueden pro-
tegerse. Todo ello requiere una explica-
cidén, que tiene un componente histdrico.

En los dltimos afios se ha asistido en
el derecho espafiol a una instauracién de
mecanismos de proteccién de los consu-
midores como colectividad, como clase.
Ello obedece a la constatacion de que
los tradicionales mecanismos procesales
de tutela del consumidor son insuficien-
tes. El consumidor que tiene una deter-
minada controversia juridica con un
empresario puede acudir a los tribunales

os tradicionales mecanismos
rocesales de tutela del
consumidor son insuficientes.

de justicia, y solicitar la tutela judicial
de su interés individual. En muchos
casos el consumidor individual carece
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de incentivos para interponer una de-
manda judicial: los costes de la misma —
en tiempo y en dinero- son superiores al
interés cuya proteccion reclama judicial-
mente. Pero es que, incluso aunque in-
terponga la demanda y ésta sea
estimada, los resultados obtenidos no
son plenamente satisfactorios en térmi-
nos generales.

Ello se debe a que hay determinados
intereses, que pueden calificarse como
intereses colectivos, para cuya protec-
¢ién no sirven los instrumentos tradicio-
nales del derecho civil o del derecho
procesal civil. Los intereses colectivos
son aquéllos que no son subjetivos (en
el sentido de afectar a un Unico sujeto)
ni intereses publicos o generales (cuya
defensa corresponde a la Administra-
cién). Diversos preceptos de nuestro or-
denamiento juridico-privado aluden a la
tutela de los “intereses colectivos”, pero
ninguno define qué son los intereses co-
lectivos.

Los intereses colectivos de los consu-
midores son algo mas que la suma de los
intereses individuales (subjetivos) de cada
uno de ellos. Los intereses son colectivos,
no porque sean intereses de muchos, sino
porque soélo se satisfacen planteando un
conflicto de naturaleza colectiva, es decir,
ejerciendo un control sobre una actividad

dirigida a una generalidad —normalmente
indeterminada- de personas, o reclamando
la reparacién global del dafio ya produ-
cido'. Los intereses son colectivos porque
la afectacién que puede sufrir un concreto
individuo (consumidor) es casual y con-
tingente, y no necesaria; aunque la activi-
dad de la empresa (publicidad, puesta en
circulacién de un producto, etc.) se ha di-
sefiado con el fin de alcanzar al mdximo
ntimero posible de destinatarios, de modo
que cualquier irregularidad perjudicara,

os intereses colectivos de

los consumidores son algo
mas que la suma de los
intereses individuales.

potencialmente, a un elevado nimero de
sujetos. En definitiva, lo colectivo estd en
el modo de ser del comportamiento que
quiere controlarse, y no el nimero de in-
dividuos afectados?.

Como antes se indicaba, los instru-
mentos tradicionales del Derecho civil
no son aptos para proteger suficiente-
mente los intereses colectivos de los
consumidores. Y ello porque la reaccion
adecuada y completa, la que pone las
cosas en su sitio (impidiendo la produc-
cién de perjuicios, o reparando los ya
causados) no es la que mira al derecho
lesionado de uno o varios concretos con-

! PASQUAU LIANO, M., El nuevo marco para la proteccién judicial de los intereses colectivos y di-

fusos de los consumidores y usuarios, Sevilla, Consejeria de Gobernacién de la Junta de Andalucia,

2003, pp. 27.

2 CARRASCO PERERA, A./MARIN LOPEZ, M. J., “Acciones civiles de cesacién y competencias administrativas
ejecutivas. El ejemplo de la Agencia Espafiola de Seguridad Alimentaria y Nutricién”, Revista de Derecho

Patrimonial, 2008-2, n® 21, pp. 27.
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os intereses colectivos de

los consumidores son algo
mas que la suma de los
intereses individuales.

sumidores, sino la que mira a la fuente
de la lesion (actual o potencial). Esa es
la virtualidad de la tutela judicial de los
intereses colectivos.

Con la finalidad de tutelar juridica-
mente los intereses colectivos de los
consumidores, nuestro ordenamiento ju-
ridico contempla dos tipos de acciones.
Por una parte, se permite el ejercicio de
acciones dirigidas a obtener el resarci-
miento de dafios individualmente sufri-
dos por los integrantes de un grupo, ya
se trate de una pluralidad de consumido-
res determinados o facilmente determi-
nables, ya se trate de consumidores
indeterminados o de dificil determina-
cion (defensa de los intereses colectivos
y defensa de los intereses difusos, res-
pectivamente, en la terminologia emple-
ada por el art. 11 LEC). Por otra parte,
existe la posibilidad de utilizar acciones
de cesacion, dirigidas a poner fin a una
practica contraria a la normativa protec-
tora de los consumidores®.

Las diferencias entre estos dos tipos de
acciones son claras. En las acciones de re-
paracién de dafios colectivos o difusos se
busca una tutela indemnizatoria o repara-
toria. En las acciones de cesacién, en cam-

bio, se persigue una tutela preventiva, en
particular, el cese de una actividad ilicita
o irregular potencialmente dafiosa. Sin
embargo, a pesar de estas diferencias, el
interés protegido en ambos casos es el
mismo (los intereses colectivos de los
consumidores). La diferencia estriba, por
tanto, no en la naturaleza del interés tute-
lado, sino en la forma de proteccién (pre-
ventiva o indemnizatoria).

Nuestro derecho regula las acciones
de cesacion y de reparacion de dafios co-
lectivos o difusos en el dmbito de los
procesos judiciales. Establece quién
tiene legitimacion para ejercitar estas ac-
ciones en el proceso civil, cudl es su tra-
mitacion procesal (y sus especialidades
procedimentales), y qué contenido ha de
tener la sentencia estimatoria que en su
caso se dicte.

n las acciones de cesacion,
en cambio, se persigue una
tutela preventiva, en particular.

El objeto de este trabajo es analizar si
estas acciones de cesacién y de reparacion
de dafios colectivos o difusos pueden ejer-
citarse extrajudicialmente, esto es, fuera
de un proceso civil. O dicho de otro modo,
si el contenido tipico de estas acciones
puede reclamarse a través de los sistemas
extrajudiciales de resolucion de conflictos
entre empresario y consumidores estable-
cidos en nuestro derecho.

3 Esta disfincién entre accién de cesacién y acciones indemnizatorias se ha recogido en la Recomendacién

de la Comisién, de 11 de junio de 2013, sobre los principios comunes aplicables a los mecanismos de recurso
colectivo de cesacién o de indemnizacion de dafios, que serd objeto de estudio més adelante.
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1.2. El departamento de atencion al
cliente, el defensor del cliente y el
Servicio de Reclamaciones del Banco
de Espaiia, y la defensa colectiva de
los intereses de los consumidores.

Las entidades de crédito disponen de un
departamento de atencion al cliente, y pue-
den tener también un defensor del cliente,
ante quien presentar sus quejas y reclama-
ciones. Un usuario de servicios financieros
puede igualmente formular su reclamacién
ante el Servicio de Reclamaciones del
Banco de Espafia. Hay que examinar si
puede utilizarse este cauce para proteger los
intereses colectivos de los consumidores.

1.2.1. Delimitacién, organizacién y
funciones de estas entidades.

La Orden de 3 de marzo de 1987, sobre li-
beralizacion de tipos de interés y comisiones y
sobre normas de actuacién de las entidades de
crédito, previo la creacién del Servicio de Re-
clamaciones del Banco de Espafia. Sin em-
bargo, ya antes algunas entidades de crédito
habian creado la figura del defensor del cliente
(el primero, el Banco de Bilbao, en 1986).
Ambas instituciones —defensor del cliente y Ser-
vicio de Reclamaciones- han tenido durante
muchos afios su regulacién en la Orden de 12
de diciembre de 1989, sobre tipos de interés y
comisiones, normas de actuacion, informacion
a clientes y publicidad de las entidades de cré-
dito, y en la Circular 8/1990, que la desarrolla

(Circular 8/1990, del Banco de Espafia, de 7 de
septiembre, a entidades de crédito, sobre trans-
parencia de las operaciones y proteccién de la
clientela). Se instaurd un sistema de doble esca-
16n para atender a las reclamaciones de los clien-
tes bancarios: 1) el defensor del cliente, a quien
necesariamente habia que recurrir si la entidad
de crédito disponia del mismo; ii) y el Servicio
de Reclamaciones del Banco de Espafia.

La Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de
Medidas de Reforma del Sistema Finan-
ciero* introduce importantes cambios en
esta materia. En sus arts. 22 a 31, y bajo la
rubrica “defensa del cliente de servicios fi-
nancieros”, se crea el Comisionado para la
Defensa del Cliente de Servicios Banca-
rios, y se regula también el departamento
de atencidén al cliente y el defensor del
cliente (art. 29), precepto éste que ha sido
desarrollado por la Orden ECO/734/2004,
de 11 de marzo, sobre los departamentos y
servicios de atencion al cliente y el defen-
sor del cliente de las entidades financieras®.

1 Servicio de Reclamaciones

del Banco de Espafia. Hay
que examinar si puede
utilizarse este cauce para
proteger los intereses
colectivos de los consumidores.

La situacién cambia notablemente tras
la publicacién de la Ley 2/2011, de 4 de
marzo, de Economia Sostenible. A la vista
de que los Comisionados nunca fueron de-

4 BOE ne 281, de 23 de noviembre de 2002.
5 BOE n° 72, de 24 de marzo de 2004.
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e instauro un sistema de

doble escalon para atender a
las reclamaciones de los
clientes bancarios: El defensor
del cliente y el Servicio de
Reclamaciones del Banco de
Espana.

signados, y de que su tarea la ha seguido
realizando, en el ambito de los servicios
bancarios, el Servicio de Reclamaciones
del Banco de Espaiia, la Ley 2/2011 no
hace sino adaptar la ley a esa situacion
real. Por eso, suprime los Comisionados
para la Defensa de los Clientes de Servi-
cios Financieros (deroga los arts. 22 a 28
de la Ley 44/2002, y el RD 303/2004), y
atribuye sus funciones, en el dmbito que
ahora nos interesa, al Servicio de Recla-
maciones del Banco de Espafia (en el
nuevo art. 30 de la Ley 44/2002, que re-
cibe nueva redaccién por la Disp. Final
11*de la Ley 2/2011). En esta linea, el art.
31 de la Ley 2/2011 dispone que “los ser-
vicios de reclamaciones del Banco de Es-
pafia, la Comisién Nacional del Mercado
de Valores y la Direccién General de Se-
guros y Fondos de Pensiones ejercerdn sus
facultades en materia de proteccion a los
usuarios de servicios financieros en los
términos previstos en el articulo 30 de la
Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de me-
didas de reforma del sistema financiero”.
Ademads, el Ministerio de Economia y
Competitividad ha dictado la Orden
ECC/2502/2012, de 16 de noviembre, que
regula el procedimiento de presentacion

de reclamaciones ante los servicios de re-
clamaciones del Banco de Espaiia, la Co-
mision Nacional del Mercado de Valores
y la Direccién General de Seguros y Fon-
dos de Pensiones®.

Conforme a lo expuesto, la actual nor-
mativa reguladora de los servicios de aten-
cion al cliente de entidades financieras, el
defensor del cliente y el Servicio de Re-
clamaciones del Banco de Espaiia se con-
tiene en los arts. 29 a 31 de la Ley
44/2002; la Orden ECO/734/2004, de 11
de marzo, sobre los departamentos y ser-
vicios de atencidn al cliente y el defensor
del cliente de las entidades financieras; y
la Orden ECC/2502/2012, pues en la me-
dida en que para presentar una reclama-
cién ante el Servicio de Reclamaciones
del Banco de Espafia antes hay que haber
reclamado al servicio de atencién al
cliente o al defensor del cliente, algunas
de las previsiones contenidas en la Orden
ECO/734/2004 deben verse matizadas o
interpretadas a la luz de la Orden
ECC/2502/2012.

Volviendo de nuevo a los servicios de
atencion al cliente, se prevén en nuestro de-
recho dos érganos de reclamacién. En pri-
mer lugar, el departamento o servicio de
atencién al cliente, que tiene por objeto

Se establece la posibilidad de
que las entidades designen,
de forma potestativa, un
defensor del cliente.

6 BOE n° 281, de 22 de noviembre de 2012.
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atender y resolver las quejas y reclamacio-
nes que presenten los clientes de las enti-
dades de crédito. Tiene cardcter
obligatorio, en el sentido de que todas las
entidades de crédito deben contar con este
departamento. En segundo lugar, se esta-
blece la posibilidad de que las entidades de-
signen, de forma potestativa, un defensor
del cliente, “al que correspondera atender
y resolver los tipos de reclamaciones que
se sometan a su decision” (art. 29 Ley
44/2002). La actividad y relaciones entre
ambos servicios deberdn regularse por
medio de un Reglamento de funciona-
miento del Defensor del Cliente, que habra
de aprobar cada entidad o grupo de entida-
des, y que debera ser verificado por el
Banco de Espaiia.

Aunque la normativa no es todo la clara
que debiera, existe entre ambos 0rganos una
relacion cuasi-jerarquica, pues el defensor del
cliente es la segunda instancia dentro de la en-
tidad de crédito para conocer de reclamacio-
nes ya resueltas por el servicio de atencion al
cliente (asi, ademads, puede establecerse en el
Reglamento de funcionamiento).

Existen entre ambos 6rganos varias di-
ferencias. Asi, el defensor del cliente tiene
mads autonomia e independencia que el de-
partamento de atencién al cliente, pues
este departamento pertenece a la entidad,
aunque tiene un funcionamiento separado
de los restantes servicios comerciales u
operativos de la entidad; mientras que el
defensor del cliente serd una persona
“ajena a la organizacion de la entidad o
entidades a que presta sus servicios”, y ac-
tuard “con independencia respecto de la
entidad y con total autonomia en cuanto a

los criterios y directrices a aplicar en el
ejercicio de sus funciones” (art. 7 Orden
ECO/734/2004).

El departamento de atencién al cliente y
el defensor del cliente deben resolver las
quejas y reclamaciones en el plazo maximo
de dos meses. La decision habra de ser mo-
tivada, y deberd contener “unas conclusio-
nes claras sobre la solicitud planteada en
cada queja o reclamacién, fundandose en
las cldusulas contractuales, las normas de
transparencia y proteccion aplicables, asi

a decision del defensor del
liente favorable a la
reclamacion vinculara a la
entidad de crédito.

como las buenas practicas y usos financie-
ros” (art. 15 Orden ECO/734/2004). Ade-
mads, si la decision se aparta de los criterios
adoptados anteriormente en expedientes si-
milares, habrd de aportar las razones que
justifiquen el cambio. Se pretende de este
modo fomentar el establecimiento de crite-
rios uniformes de resolucién.

La decisién del defensor del cliente favo-
rable a la reclamacién vinculard a la entidad
de crédito (art. 29.2 Ley 44/2002). Aunque
no se establezca expresamente, lo mismo
habra que predicar de la decisién que adopte
el departamento de atencién al cliente. Por
otra parte, el departamento de atencién al
cliente y, en su caso, el defensor del cliente,
deberan presentar al consejo de administra-
cion de la entidad de crédito un informe
anual explicativo de la funcién que desarro-
llan. Un resumen de este informe se inte-
grard en la memoria anual de las entidades.
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Cuando la reclamacion del usuario es
desestimada o desatendida, el usuario
podrd presentar esa misma reclamacion
ante el Servicio de Reclamaciones del
Banco de Espaifia. En realidad, para poder
entablar una reclamacion ante el SRBE es
necesario que previamente se haya formu-
lado esa reclamacién ante el departamento
o servicio de atencion al cliente o, en su
caso, ante el defensor del cliente de la en-
tidad financiera (basta con que se reclame
a uno de ellos, sin que necesariamente
tenga que formularse la reclamacién antes
los dos, si es que existen), y que suceda
una de estas tres circunstancias: que la re-
clamacién no haya sido admitida a tra-
mite, que haya sido total o parcialmente
desestimada, o que hayan transcurrido
dos meses desde su presentacion sin haber
sido resuelta [arts. 30.3.a) Ley 44/2002, y
7.1 Orden ECC/2502/2012].

Una vez recibida la reclamacién por el
SRBE, tras advertir que no concurre
causa de inadmisién (de las contempla-
das en el art. 13 Orden ECC/2502/2012),
se procederd a la apertura de un expe-
diente para cada una de las reclamacio-
nes, y se requerird a la entidad reclamada
a que haga alegaciones.

En todo caso, el expediente debera con-
cluir con un informe, que debe emitirse en
el plazo maximo de cuatro meses, contados
desde la fecha de presentacion de la recla-
macién ante el SRBE.

El expediente concluird con un informe.
El informe, que serd motivado, debera pro-
nunciarse sobre todas las cuestiones que se
hayan planteado en la reclamacién. Ade-

mas deberd pronunciare acerca de si se ha
producido o no un quebranto de las normas
de transparencia bancaria y protecciéon de
la clientela, y si la conducta de la entidad
se ha ajustado o no a las buenas practicas y
usos financieros (art. 12.3 Orden
ECC/2502/2012). El Servicio de Reclama-
ciones del Banco de Espafia ha reiterado en

Se establecen dos nuevos
criterios en los que los
clientes bancarios pueden
fundamentar sus
reclamaciones: la violacion de
sus derechos legalmente
reconocidos, y la violacion de
los derechos derivados de los
contratos.
|
sus memorias anuales, el informe no debe-
ria ocuparse de la interpretacion y aplica-
cion de normas de derecho privado sobre
obligaciones y contratos. Sin embargo,
ocurre que para determinar lo que es una
buena o mala practica bancaria, en ocasio-
nes se acude a la aplicacidn, o al menos la
interpretacion, de una norma juridica de de-
recho privado. Esta idea, ya apuntada por
el Servicio de Reclamaciones, se hace hoy
mas patente en la nueva regulacion, pues se
establecen dos nuevos criterios en los que
los clientes bancarios pueden fundamentar
sus reclamaciones: la violacion de sus de-
rechos legalmente reconocidos, y la viola-
cion de los derechos derivados de los
contratos (incumplimiento contractual)
[art. 30.1.1 de la Ley 44/2002].

El informe del SRBE carece de la natura-
leza juridica de actos administrativos (arts.
302 Ley 44/2002, y 12.6 Orden
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ECC/2502/2012). Ademas, el informe no
puede fijar una valoracion econémica del
dafio causado ni establecer una indemniza-
cién de dafios y perjuicios [art. 10.1.c) Orden
ECC/2502/2012]. Por ultimo, el informe ca-
rece de fuerza vinculante para el reclamante
y para la entidad de crédito (arts. 30.2 Ley
44/2002, y 12.6 Orden ECC/2502/2012).
Ello no significa, sin embargo, que carezca

1 informe carece de fuerza

vinculante para el
reclamante y para la entidad
de crédito.

de toda utilidad. Por una parte, porque mu-
chas entidades de crédito cumplen “volunta-
riamente” el informe cuando éste les
condena, pues esta informacion se incluird
en la Memoria anual del Servicio de Recla-
maciones, y a las entidades de crédito les in-
teresa constar en esa Memoria como
entidades cumplidoras. Por otra, el informe
constituye un instrumento de inestimable
ayuda para el juez en el momento de valorar
los hechos. La realidad demuestra que los in-
formes desfavorables para las entidades de
crédito, en cuanto ponen de manifiesto la co-
mision de errores en la actuacién de las enti-
dades, son objeto de especial consideracién
por los érganos jurisdiccionales.

Por 1ltimo, hay que destacar que no
puede presentarse una reclamaciéon ante
estas entidades cuando esa reclamacion ya
ha sido planteada ante drganos administra-
tivos, jurisdiccionales o arbitrales y estd pen-
diente de resolucién o ya haya sido resuelta
[art. 12.3.b) Orden ECO/734/2004].

1.2.2. Objeto de la reclamacién.

El servicio de atencion al cliente y el de-
fensor del cliente estdn obligados a atender
y resolver las quejas y reclamaciones (sean
personas fisicas o juridicas, espafiolas o
extranjeras), que sean clientes de esa enti-
dad financiera, siempre que esas quejas y
reclamaciones se refieran a sus intereses y
derechos legalmente reconocidos, ya deri-
ven de los contratos, de la normativa de
transparencia y proteccion de la clientela
o de las buenas practicas y usos financieros
(arts. 2.2 y 3 Orden ECO/734/2004). Caso
de ser desatendida, esa misma queja o re-
clamacién podra formularse también contra
el SRBE [arts. 3.1 y 6.1.c) Orden
ECC/2502/2012].

Hay que distinguir entre quejas y recla-
maciones. Tienen la consideracion de “que-
jas” las presentadas por los usuarios de
servicios financieros por las demoras, des-

1 objeto de la reclamacion

es la restitucion de una
cantidad economica, a la que
el usuario tiene derecho al
haberse producido un
incumplimiento por la entidad
reclamada.

atenciones o cualquier otro tipo de actua-
ciéon deficiente que se observe en el
funcionamiento de las entidades financie-
ras. Sin embargo, son “reclamaciones” las
que, con la pretension de obtener la restitu-
cion de su interés o derecho, ponen de ma-
nifiesto hechos concretos referidos a
acciones u omisiones de la entidad finan-
ciera reclamada que causan un perjuicio en
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los intereses o derechos del reclamante, y
que derivan de presuntos incumplimientos
por la entidad reclamada de los derechos le-
galmente reconocidos a los usuarios de ser-
vicios financieros (art. 2  Orden
ECC/2502/2012). En consecuencia, cuando
se solicita la devoluciéon de alguna cantidad
econdmica, esa peticidn constituye una re-
clamacidn, y no una queja.

El objeto de la reclamacion es la restitu-
cion de una cantidad econdmica, a la que el
usuario tiene derecho al haberse producido
un incumplimiento por la entidad reclamada
de los derechos legalmente reconocidos a
los consumidores, sea en el propio contrato,
sea en la normativa legal aplicable. Por
ejemplo, devolucién de una comision ban-
caria indebida, o de intereses del préstamo
superiores a los que el prestatario debia abo-
nar; pero también, anulacion de un contrato
bancario, por no haber recibido la suficiente
informacién precontractual. No podran pre-
sentarse reclamaciones con otras pretensio-
nes distintas a la citada [art. 12.3.b) Orden
ECQO/734/2004]. En particular, no podrdn
solicitarse los dafios y perjuicios que even-
tualmente haya podido ocasionar al usuario
la actuacion de la entidad de crédito, aunque
sea sancionable administrativamente [art.
10.1.c) Orden ECC/2502/2012]. Esta tltima
previsioén estd prevista legalmente como
causa de inadmisién a tramite de la recla-
macién ante el SRBE, pero debe conside-
rarse igualmente como un supuesto de
inadmision ante el servicio de atencion al
cliente y el defensor del cliente (aunque no
esté contemplada en el art. 12.3 Orden
ECO/734/2004). Pues no tiene sentido que
pudiera reclamarse por este concepto ante
el servicio de atencion al cliente, y luego es-

tuviera vedada la posibilidad de reclamar en
ese mismo concepto ante el SRBE.

Teniendo en cuenta el objeto de la recla-
macion, no cabe formular ante el servicio de
atencion al cliente, el defensor del cliente o el
SRBE la pretensién tipica de una accién de
cesacion; esto es, no puede reclamarte ante
estos 6rganos la cesacion de una conducta de
la entidad financiera contraria a la normativa
protectora del consumidor, la supresioén de

Teniendo en cuenta el
objeto de la reclamacion,
no cabe formular ante el
servicio de atencion al cliente,
el defensor del cliente o el
SRBE la pretension tipica de
una accion de cesacion.
|
elementos ilicitos de esa conducta o su co-
rreccién. Evidentemente, estas pretensiones
tampoco pueden ser el objeto de una queja.

Tampoco parece que pueda ser objeto de
una reclamacién una accién indemnizatoria
colectiva, en el sentido que esta expresion
tiene en el art. 11.2 LEC. Esta tesis debe
matizarse, a la vista de lo dispuesto en el
art. 9 de la Orden ECC/2502/2012, como
mas adelante se expondra.

1.2.3. Legitimacién para reclamar.

La reclamacién ante el servicio de aten-
cién al cliente o el defensor del cliente puede
ser presentada por cualquier persona fisica o
juridica, espafiola o extranjera, que sea
cliente de la entidad reclamada, esto es, que
tenga la condicién de usuario de los servicios
financieros prestados por esa entidad. La re-
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clamacion podrd ser presentada personal-
mente por el usuario o por un representante
suyo (arts. 2.2 y 11.1 Orden ECO/734/2004).

La legitimacién para reclamar ante el
SRBE se configura de manera mds amplia
en la Orden ECC/2502/2012 (art. 3). Pues
ademads de los sujetos ya mencionados, tam-
bién tienen legitimacion otras entidades:

1) “Estan legitimados para presentar quejas
o reclamaciones y formular consultas en su
condicion de usuarios de servicios financieros
las personas o entidades que acttien en defensa
de los intereses particulares de sus clientes,
participes o inversores, los tomadores de segu-
ros, asegurados, beneficiarios, terceros perju-
dicados o derechohabientes de cualquiera de
ellos, asi como los participes y beneficiarios de
planes de pensiones” (art. 3.2 Orden
ECC/2502/2012). A pesar de la confusa redac-
cidn, se trata en realidad de personas, entidades
0 asociaciones que actiian en representacion de

odran presentar quejas o

reclamaciones y formular
consultas las asociaciones y
organizaciones representativas
de legitimos intereses
colectivos de los usuarios de
servicios financieros.
|
varios clientes o terceros afectados (asegura-
dos, beneficiarios o terceros perjudicados, en
caso de seguros o pensiones). No ostentan una
representacion colectiva, sino una representa-
cién individual de varios sujetos.

2) “Igualmente, podrdn presentar quejas
o reclamaciones y formular consultas las
asociaciones y organizaciones representati-

vas de legitimos intereses colectivos de los
usuarios de servicios financieros, siempre
que tales intereses resulten afectados y aqué-
llas estén legalmente habilitadas para su de-
fensa y proteccién y retinan los requisitos
establecidos en el 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, o,
en su caso, en la legislacion autonémica en
materia de defensa de los consumidores”
(art. 3.3 Orden ECC/2502/2012).

Para que tengan legitimacion, deben
darse dos requisitos. (i) Que estén afectados
los intereses colectivos de los usuarios de
la entidad financiera reclamada. Por “inte-
reses colectivos” hay que entender los in-
tereses econdémicos de un grupo de
consumidores determinado, por ser todos
ellos clientes de una misma entidad finan-
ciera. Es cierto que también son intereses
colectivos los que se tutelan mediante el
ejercicio de una accién de cesacion (que
persigue el cese de un comportamiento ili-
cito de un empresario); pero por razén de
su objeto una pretension de este tipo no
puede formularse nunca contra el servicio
de atencion al cliente, el defensor del
cliente o el SRBE. (ii) Que la asociacion de
consumidores esté legalmente habilitada
para la defensa de los intereses colectivos
de los consumidores y cumpla los requisi-
tos establecidos en el TRLGDCU; lo que
requiere no sélo que la asociacion haya
sido vélidamente constituida, y cumpla los
demds requisitos exigidos en el
TRLGDCU, sino ademds que esté inscrita
en el Registro Estatal de Asociaciones de
Consumidores o en el registro o libro auto-
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némico correspondiente [arts. 24.1 y 37.c)
TRLGDCUTJ. Pero no es necesario que se
trate de una accioén de consumidores “re-
presentativa’”.

Aunque la Orden ECC/2502/2012 no lo
aclara, parece que la legitimacion que su
art. 3.3 concede a determinadas asociacio-
nes de consumidores ha de vincularse con
las “reclamaciones colectivas” de su art. 9.
Estas reclamaciones colectivas se presen-
tardn a través de un dnico representante
(art. 9.2 Orden ECC/2502/2012), y hay que
entender que ese representante ha de ser
una asociacién de consumidores inscrita.
Al margen de ello, cualquier asociacién de
consumidores (incluso no inscrita, al igual
que cualquier persona fisica o juridica),
puede interponer una reclamacién indivi-
dual en representacion de un usuario

1.2.4. ;Defensa de intereses colec-
tivos o difusos?

Ahora procede analizar si el servicio de
atencion al cliente (y/o el defensor del
cliente) y el SRBE puede conocer de recla-
maciones colectivas de los usuarios de la
entidad financiera.

Ya se ha sefialado que estos organismos
no pueden conocer de reclamaciones que
pretenden la cesacion de aquellas conductas
0 comportamientos que, practicados por las
entidades financieras, son ilegales porque
lesionan los derechos e intereses de los con-
sumidores. Esta pretension, que es el objeto

tipico de una accion judicial de cesacion, no
puede plantearse ante estos organismos,
pues la propia naturaleza de la peticién
queda fuera del concepto de “queja” y de
“reclamacion”.

En cuanto a las reclamaciones colectivas
indemnizatorias, hay que analizar por sepa-
rado dos preceptos de la Orden
ECC/2502/2012 que, de un modo u otro,
pueden estar relacionados con esta cuestion.

a) La acumulacién de reclamaciones en
el Servicio de Reclamaciones del Banco
de Espaiia.

Bajo la riibrica de “acumulacién de ex-
pedientes”, el art. 8 de la Orden
ECC/2502/2012 permite al SRBE la acu-
mulacion de expedientes, para su tramita-
cién conjunta, en los siguientes casos: a)
cuando se trate de reclamaciones o quejas
presentadas por distintas personas, y se re-
fieran a la misma entidad financiera, que
guarden una identidad sustancial o una in-
tima conexién en los hechos o problemas

ste no es un procedimiento

de tutela de intereses
colectivos de consumidores,
sino un mecanismo de
acumulacion de varias
reclamaciones individuales.

puestos de manifiesto (pe., varios usuarios
de una misma entidad reclaman por sepa-
rado el cobro indebido de una comisién de

7 MARIN LOPEZ, J. J., “Comentario al art. 24”, en R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (Dir.), Comentarios
al Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, Cizur Menor,

Thomson-Aranzadi, 2009, pp. 395 y ss..
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mantenimiento trimestral); b) cuando se
trate de reclamaciones o quejas formuladas
por una misma persona referidas a cuestio-
nes que guarden una identidad sustancial o
una intima conexidn, y que no consistan en
una mera reiteracion (pe., un usuario inter-
pone tres reclamaciones ante el SRBE en
tres meses consecutivos, por cobros inde-
bidos de intereses remuneratorios).

Este no es un procedimiento de tutela
de intereses colectivos de consumidores,
sino un mecanismo de acumulaciéon de
varias reclamaciones individuales. En
efecto, se permite al SRBE acumular va-
rias reclamaciones individuales (varios
expedientes) para que se tramiten de
forma conjunta, con el fin de ahorrar cos-
tes y tiempo al SRBE. La acumulacién es
una posibilidad que se ofrece al SRBE,
quien, por tanto, en ningun caso estd obli-
gado a acumular. Que se tramitan de
forma “conjunta” significa que hay una
Unica tramitacion para todas esas recla-
maciones. No aclara el precepto si en tal
caso la tramitacion concluye con un tnico
informe o con tantos informes como re-
clamaciones. Lo que si se establece es
que, a efectos del resumen estadistico que
ha de contener la memoria anual del
Banco de Espafia, se computardn tantas
reclamaciones como expedientes se hayan
acumulado.

No se prevé la acumulacion de proce-
dimientos en las reclamaciones presen-
tadas ante el servicio de atencién al
cliente o el defensor del cliente. En estos
casos cada reclamacién (cada expe-
diente) debe concluir con una decisién
motivada, que serd notificada al recla-

mante. Ello no impide, sin embargo, que
las normas de funcionamiento del servi-
cio de atencion al cliente o del defensor
del cliente de cada entidad financiera
permitan que varias reclamaciones de un
mismo usuario puedan ser acumuladas y
se resuelvan en una unica decision. Lo
que estd justificado en elementales razo-
nes de economia procedimental.

b) Las “reclamaciones colectivas” ante
el Servicio de Reclamaciones del Banco
de Espaiia.

El art. 9 de la Orden ECC/2502/2012
dispone que “podrd presentarse una tinica
reclamacion o queja conjunta por parte
de distintos reclamantes cuando éstos se
vean afectados por conductas que tengan
un contenido y fundamento idéntico o
sustancialmente similar, de la misma en-
tidad”. Se trata de la denominada recla-
macidén conjunta o colectiva, pues ambos
términos son los que se utilizan en el pre-
cepto (reclamacién colectiva, en la rd-
brica y en los apartados 2, 3 y 4;
reclamacion conjunta, en el apartado 1).
Segtin este precepto, si varios sujetos han
reclamado infructuosamente ante el ser-
vicio de atencién al cliente o el defensor
del cliente de una entidad financiera, po-
dran formular una tunica reclamacion
conjunta ante el SRBE, siempre que esas
reclamaciones individuales tengan todas
el mismo fundamento y el mismo objeto
(o sustancialmente similar). Asi suce-
derd, por ejemplo, si cuatro personas a las
que se cobra indebidamente una comi-
sién por la entidad financiera X, después
de interponer sus reclamaciones indivi-
duales ante el servicio de atencion al
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cliente, y ante su desestimacion, deciden
formular una reclamacion conjunta (o co-
lectiva) ante el SRBE.

La reclamacion colectiva deberd presen-
tarse a través de un tnico representante (art.
9.2 Orden ECC/2502/2012). La norma no
sefiala quién puede ser ese representante. De
ello cabria deducir que puede ser cualquier
persona, fisica o juridica, incluso uno de los
propios reclamantes individuales. Sin em-
bargo, una interpretacion conjunta de los
arts. 3.3 y 9.2 de esta Orden permiten llegar
a la conclusién de que s6lo una asociacion

S()lo una asociacion de
consumidores inscrita o
una cooperativa de
consumidores inscrita pueden
interponer una reclamacion
de este tipo.

de consumidores inscrita 0 una cooperativa
de consumidores inscrita pueden interponer
una reclamacidn de este tipo. En realidad, la
asociacion no tiene legitimacién para repre-
sentar a una colectividad de consumidores,
sino sélo a aquellos que efectivamente re-
claman al SRBE a través de la asociacién
(legitimacién como suma de reclamaciones
individuales). Se trata, por tanto, una legiti-
macion distinta a la que ostentan las asocia-
ciones de consumidores para ejercitar las
acciones indemnizatorias colectivas a que se
refiere el art. 11.2 y 3 LEC. Si es asi, no se
entiende por qué la asociacién de consumi-
dores ha der ser de ese tipo (de las legal-
mente habilitadas para la defensa de los

intereses colectivos). Es mas, no se com-
prende por qué la reclamacion colectiva ha
de ser interpuesta por una asociacién de con-
sumidores. Parece mds adecuada la regla
que atribuye la legitimacion para interponer
reclamaciones colectivas a cualquier sujeto,
siempre que actiie en representaciéon de
todos los reclamantes individuales; éste es
el modelo adoptado para las reclamaciones
colectivas ante el Servicio de Reclamaciones
de la CNMV (normas 4%y 8* de la Circular
7/2013, de 25 de septiembre, de la CNMV)?

La reclamacién o queja colectiva debera
contener todos los elementos establecidos
en el art. 6 de la Orden (art. 9.3 Orden
ECC/2502/2012). Eso significa que, en
cuanto a su contenido, la reclamacién co-
lectiva debe ser la suma de todas las recla-
maciones individuales: debe identificar con
nombres y apellidos (o razén social) a cada
uno de los reclamantes; expresar el motivo
de la reclamacién de cada reclamante; y
acreditar que ha transcurrido el plazo de
dos meses en cada reclamacion. Debe ad-
juntarse, ademads, toda la documentacion
que resulte imprescindible para resolver
cada una de las reclamaciones individuales.
La Circular 7/2013, de 25 de septiembre,
de la CNMYV, que regula el régimen de las
reclamaciones contra empresas que prestan
servicios de inversién, contempla también
las reclamaciones colectivas. Y contiene en
su Anexo 2 un Formulario para la presen-
tacion de reclamaciones colectivas ante la
CNMYV. Hubiera sido adecuado establecer
un modelo similar para las reclamaciones
colectivas ante el SRBE.

8BOE n® 262, de 1 de noviembre de 2013.
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El SRBE debera tramitar las reclamacio-
nes colectivas como un unico expediente y
pronunciarse sobre éstas en una tnica reso-
lucién (art. 9.4 Orden ECC/2502/2012).
Por tanto, el SRBE emitird un unico in-

a resolucion o informe del

SRBE solo afectara a los
usuarios integrados en esa
reclamacion colectiva.

forme, en el que se dard respuesta separada
a cada una de las peticiones individuales in-
cluidas en esa reclamacion colectiva.

La resolucion o informe del SRBE sélo
afectard a los usuarios integrados en esa re-
clamacion colectiva. Estos usuarios no po-
dran en el futuro reclamar por el mismo
concepto contra la misma entidad [art.
10.2.d) Orden ECC/2502/2012]. Los que no
se integraron en ella no se verdn afectados
por la resolucién (ni positiva ni negativa-
mente), y podran interponer reclamaciones
individuales contra el SRBE, incluso mien-
tras se estd tramitando la reclamacion co-
lectiva. Una vez presentada la reclamacion
colectiva no pueden adherirse a la misma
nuevos usuarios; no se suspende la tramita-
cién para hacer un llamamiento a otros po-
sibles usuarios que estén en la misma
situacion, ni hay prevista la posibilidad de
adhesiones ulteriores de usuarios.

La “reclamacion colectiva” sdlo se puede
formular ante el SRBE. La normativa vigente
no contempla que una reclamacién de este
tipo pueda plantearse ante el servicio de aten-
cion al cliente o el defensor del cliente. En
cualquier caso, si varios usuarios presentan
una reclamacion colectiva ante estos organis-

mos, lo mds adecuado es que, si cada una de
las peticiones individuales que la integran
cumplen los requisitos de contenido de la re-
clamacion exigidos en el art. 11.2 de la Orden
ECO/734/2004, no haya una inadmisién a
trdmite, sino que la reclamacién siga su tra-
mitaciéon normal, pero abriendo tantos expe-
dientes individuales como reclamantes haya
(salvo que el reglamento de funcionamiento
de la oficina de atencion al cliente o del de-
fensor del pueblo establezcan otra cosa).

Este procedimiento de “‘reclamacion colec-
tiva” no puede utilizarse para solicitar el cese
de una conducta ilegal de una entidad finan-
ciera, ni sirve tampoco para reclamar una in-
demnizacion causada a un grupo determinado

a “reclamacion colectiva”

olo se puede formular ante
el SRBE. La normativa vigente
no contempla que una
reclamacion de este tipo pueda
plantearse ante el servicio de
atencion al cliente o el
defensor del cliente.
|
de clientes de esa entidad; pues la peticion de
una indemnizacion de dafios no puede trami-
tarse nunca a través de una reclamacion al
SRBE, segtin se indica en el art. 10.1.c) de la
Orden ECC/2502/2012.

En caso de incumplimiento de los derechos
legalmente reconocidos, el usuario (cliente) de
servicios financieros puede formular una re-
clamacion al servicio o departamento de aten-
cion al cliente y al defensor del cliente, y si
esta peticion es desestimada o desatendida du-
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rante un plazo de dos meses, al Servicio de
Reclamaciones del Banco de Espaia. La re-
clamacion persigue siempre la restitucion de
una cantidad econdmica, basada en el incum-
plimiento por la entidad financiera de dere-
chos legalmente reconocidos al usuario.

Esta reclamacion no puede tener por objeto
el cese de una conducta o comportamiento ile-
gal de la entidad financiera, que es la finalidad
tipica de una accién judicial de cesacién.

Las asociaciones de consumidores cons-
tituidas validamente e inscritas en el Regis-
tro [Estatal de Asociaciones de
Consumidores o en el registro o libro auto-
némico correspondiente pueden presentar
ante el SRBE (pero no ante el servicio de
atencion al cliente o ante el defensor del
cliente) una reclamacion colectiva en repre-
sentacion de un nimero determinado de re-
clamantes (con nombres y apellidos), cuyas
peticiones individuales fueron desestima-
das o desatendidas por el servicio de aten-
cion al cliente o el defensor del cliente. Una
vez presentada la reclamacién ante el
SRBE no cabe la adhesion de otros recla-
mantes individuales, ni se prevé la suspen-
siéon del procedimiento para que puedan
personarse. La tramitacion concluird con
una tnica resolucion, que se pronunciard
por separado sobre cada una de las peticio-

Estos mecanismos
extrajudiciales de
resolucion de conflictos son
muy ineficientes.

nes individuales. Esta resolucién no afec-
tard a los usuarios que no han reclamado, y
que podran hacerlo en el futuro. Por todo

ello, la reclamacion colectiva ante el SRBE
no es un mecanismo de tutela de los intere-
ses colectivos de los consumidores.

En cualquier caso, estos mecanismos ex-
trajudiciales de resolucién de conflictos son
muy ineficientes. Aunque el servicio de aten-
cién al cliente o el defensor del cliente resuel-
van la reclamacién dando la razén al usuario,
éste no dispone de vias adecuadas para hacerla
ejecutar. Y silareclamacion llega a plantearse
al SRBE, y el informe de éste es favorable al
usuario, tampoco éste logra una proteccion sa-
tisfactoria, pues el informe no tiene cardcter
vinculante para la entidad financiera.

1.3. El arbitraje de consumo como via
de defensa colectiva de los usvarios
de servicios financieros.

1.3.1. Arbitraje de consumo y
servicios financieros.

El arbitraje de consumo es un sistema ex-
trajudicial de resolucion de conflictos en vir-
tud del cual las partes acuerdan que serd unos
terceros (los arbitros) los que resolverdn la
controversia juridica, dictando un laudo que
tendrd la misma eficacia que una sentencia ju-
dicial. Constituye, por tanto, una alternativa
a la via judicial. El arbitraje de consumo es
una modalidad especial de arbitraje. Est4 re-
gulado en los arts. 57 y 58 TRLGDCU y en
el Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero
(en adelante, RDAC), y en lo no dispuesto en
el mismo serd de aplicacion supletoria la Ley
6072003, de 23 de diciembre de Arbitraje (en
adelante, LArb), segtn indican los arts. 3.1
RDAC, y 1.3 y disp. adic. tinica LArb.
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Desde el punto de vista subjetivo, es nece-
sario que las partes en conflicto sean un con-
sumidor y una empresa o profesional. El
RDAC no define, sin embargo, qué ha de en-
tenderse por consumidor y empresa o profe-
sional. Dado que este RDAC se dicta en
desarrollo del art. 57.2 TRLGDCU, habra
que estar a los conceptos de “consumidor” y
“empresario” de los arts. 3 y 4 TRLGDCU.
Los usuarios de servicios financieros que ce-
lebran contratos con las entidades financieras
son consumidores a efectos del TRLGDCU
y de la LCCC, y las entidades financieras tie-
nen sin duda la calificacion de empresarios.
Por eso los conflictos que nacen de estos con-
tratos pueden solventarse mediante arbitraje
de consumo.

En cuanto a la delimitacién objetiva, la
regla general es que son susceptibles de arbi-
traje de consumo los conflictos que versen
“sobre materias de libre disposicion de las
partes conforme a derecho” (art. 2.1 RDAC,
en idénticos términos que el art. 2.1 LArb).
Sin embargo, no puede acudirse al arbitraje
de consumo cuando los conflictos versan
sobre intoxicacion, lesién, muerte o existen
indicios racionales de delito (art. 57.1
TRLGDCU). La exclusién se extiende a la
responsabilidad civil por dafios y perjuicios
directamente derivados de estos hechos (art.
2.2 RDAC). Fuera de los casos del art. 2.2
RDAC, es claro que los dafios contractuales
son materia arbitrable; incluso los dafios con-
tractuales de tipo secuencial derivados de la
adquisicién de bienes o servicios (pe, dafios
causados en la persona o bienes del consumi-

dor comprador, distintos del bien de con-
sumo). La norma no aclara, sin embargo, si
son arbitrales las controversias que tienen un

a norma no aclara, sin
mbargo, si son arbitrales
las controversias que tienen
un origen no contractual.

origen no contractual (en particular, los dafos
causados en bienes de terceros por productos
defectuosos o los dafios extracontractuales).
Pero la respuesta ha de ser negativa, pues el
arbitraje de consumo sdlo resuelve controver-
sias derivadas de relaciones de consumo (art.
24.1.1RDAC), y éstas, por definicion, se ca-
racterizan por su origen contractual®,

No existe un arbitraje de consumo es-
pecial en materia de servicios financie-
ros. Los conflictos en este dmbito se
someten al arbitraje de consumo ‘“gene-
ral” del RDAC. En efecto, el consumidor
y la entidad de crédito pueden someter a
arbitraje de consumo cualquier conflicto
derivado del incumplimiento del con-

No existe un arbitraje de
consumo especial en
materia de servicios
financieros.

trato, incluso la posible reclamacién de
dafios y perjuicios, salvo que existan in-
dicios racionales de delito (las otras ma-
terias no arbitrables del art. 57.1
TRLGDCU parece que no pueden ocurrir

? MARIN LOPEZ, M. J., “Presente y futuro del arbitraje de consumo: cuarenta y fres cuestiones controvertidas”,

Revista de Derecho Privado, 2006, n® 90, septiembre-octubre, pp. 11y ss.
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en el &mbito que se analiza). En cualquier
caso, el hecho de que el conflicto verse
sobre esa materia especifica si puede
tener algin efecto. Por ejemplo, una
Junta Arbitral puede constituir érganos
arbitrales especializados por razén de la
materia (servicios financieros), en cuyo
caso deberd tener una lista de arbitros es-
pecializados en esa materia (arts. 16.4,
21.2,39.1.11y 40.2 RDAC).

Algunas leyes destinadas a tutelar la
proteccion del consumidor en algunos ser-
vicios financieros contienen un precepto
especifico relativo a la “reclamacién ex-
trajudicial”. Asi sucede en el art. 16 de la
Ley 22/2007, de 11 de julio, sobre comer-
cializacién a distancia de servicios finan-
cieros destinados a los consumidores; en
el art. 35 de la Ley 16/2011, de contratos
de crédito al consumo (de redaccion casi
idéntica); y en el art. 10 de la Ley 2/2009,
de 31 de marzo, por la que se regula la
contrataciéon con los consumidores de
préstamos o créditos hipotecarios y de ser-
vicios de intermediacién para la celebra-
cién de contratos de préstamo o crédito.
Estas normas se limitan a sefialar que el
prestamista, el intermediario de crédito, el
proveedor de servicios financieros a dis-
tancia y el consumidor pueden someter
sus conflictos a arbitraje de consumo o a
otros sistemas de resolucidn extrajudicial
de conflictos. Se trata de un simple recor-
datorio, pues ese arbitraje de consumo al
que se remiten es el regulado en los arts.
57 y 58 TRLGDCU y en el RDAC.

El arbitraje de consumo es unidirec-
cional. Eso significa que s6lo se pone en
marcha a iniciativa del consumidor, que

presenta una reclamacién contra el em-
presario. Asi se deduce del art. 57.1
TRLGDCU, cuando dispone que a través
del arbitraje de consumo ““se resuelven
las reclamaciones de los consumidores y
usuarios”. La unidireccionalidad del ar-
bitraje de consumo parece difuminarse
en el art. 1 RDAC, pues lo define como
un mecanismo de resolucion “de los con-
flictos surgidos entre los consumidores
o usuarios y las empresas o profesiona-
les”, sin concretar a quién corresponde
la iniciacién del mismo. Lo cierto, sin
embargo, es que el RDAC mantiene el

1 caracter unidireccional de

este arbitraje, pues
comienza siempre con una
solicitud de arbitraje
presentada por el consumidor.

cardcter unidireccional de este arbitraje,
pues comienza siempre con una solicitud
de arbitraje presentada por el consumi-
dor (art. 34 RDAC). Que el arbitraje de
consumidor sea unidireccional no impide
que el empresario demandado pueda,
ademas de defenderse, formular €l tam-
bién sus pretensiones contra el consumi-
dor (reconvencion), conforme al art. 43
RDAC. Su admisién es positiva, por va-
rios argumentos: no divisién de la con-
troversia, economia procesal, y sobre
todo, porque de ese modo se incentiva la
adhesién de los empresarios. En conse-
cuencia, el consumidor tiene que saber
que, si acude al arbitraje de consumo,
puede haber reconvencién, y que el
laudo que se dicte puede estimar las pre-
tensiones del empresario y condenar al
consumidor. Ademas, del art. 43 RDAC
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se deduce que, una vez formulada recon-
vencioén, el consumidor no puede “sa-
lirse” del arbitraje de consumo; podra
presentar alegaciones y, en su caso, pro-
poner prueba sobre la reclamacién del
empresario, pero no podrd evitar que se
dicte un laudo.

El arbitraje de consumo es un arbitraje
voluntario. La sumision de las partes al sis-
tema arbitral de consumo, mediante la ce-
lebraciéon de un convenio arbitral, es
voluntaria (art. 58.1 LGDCU). Y es razo-
nable que asi sea, pues el arbitraje supone
una alternativa a la via jurisdiccional, y en
cierto modo una renuncia a la misma. Por
ello ha de ser libremente aceptado por las
dos partes. Ademds de libre y voluntaria, la
sumision al arbitraje de consumo “deberd
constar  expresamente”  (art.  58.1
TRLGDCU), lo que supone que la declara-
cién de voluntad de sometimiento a arbi-
traje debe constar de manera expresa. Esto

L: sumision de las partes al
istema arbitral de
consumo, mediante la
celebracion de un convenio
arbitral, es voluntaria.

significa que en el arbitraje de consumo no
caben convenios arbitrales tacitos (como el
previsto para el arbitraje privado en el art.
9.5 LArb), y que el RDAC no puede esta-
blecer una suerte de presuncion legal de so-
metimiento al arbitraje de consumo, similar
a la existente en el 4mbito de los transpor-
tes terrestres (art. 38.1 de la Ley 16/1987,
de 30 de julio, de ordenacion de los trans-
portes terrestres), pues eso seria contrario
al art. 58.1 TRLGDCU.

Sélo hay arbitraje de consumo cuando
las partes (consumidor y entidad de crédito)
han celebrado un convenio arbitral. El con-

S(’)lo hay arbitraje de
consumo cuando las partes
(consumidor y entidad de
crédito) han celebrado un
convenio arbitral.

venio arbitral es el contrato en virtud del
cual las partes acuerdan someter una cues-
tién litigiosa (presente o futura) al arbitraje
de consumo. Existen cuatro modos de cele-
brar un convenio arbitral (art. 24 RDAC):
en cldusula contractual incorporada a un
contrato principal de consumo (adquisicién
de bienes o servicios), convenio arbitral en
contrato separado, oferta publica de adhe-
sion al sistema arbitral de consumo (en ade-
lante, OPASAC) seguida de solicitud de
arbitraje por el consumidor, y en los casos
que el empresario no estd adherido, solici-
tud de arbitraje del consumidor formulada
ante la Junta Arbitral de Consumo seguida
de aceptacion de arbitraje por el empresario.

En los conflictos entre consumidores y
entidades de crédito puede formalizarse el
convenio arbitral por cualquiera de estas
cuatro vias. Especial importancia tienen las
ofertas publicas de adhesién al sistema ar-
bitral de consumo (OPASAC). Se trata de
una “oferta unilateral de adhesion al sis-
tema arbitral de consumo” que hace el em-
presario o profesional (art. 25.1.1 RDAC).
De modo que la mera presentacion de la so-
licitud de arbitraje por el consumidor ante
la Junta Arbitral provoca la valida formali-
zacion del convenio arbitral, siempre que
la solicitud “coincida con el ambito de la
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oferta” (art. 24.2 RDAC). El empresario
podra establecer en la oferta de adhesion la
extension y limites de la misma. Asi se de-
duce de la alusién en distintos lugares al
“ambito de la oferta” (arts. 24.2 y 28.4
RDAC). Es posible, por tanto, que existan
limitaciones en una OPASAC.

Hay que partir de la distincién entre una
OPASAC normal u ordinaria (aunque el
RD no usa estos términos), y una OPA-
SAC “limitada”. Cada una de ellas tiene
su propio régimen de autorizacion. Re-
sulta llamativo, sin embargo, que la norma
no defina qué es una OPASAC limitada.
En linea de principio, hay que entender
que se reputa como tal aquella OPASAC
que contiene alguna limitacién, sea del
tipo que sea (cuantitativa, cualitativa, te-
rritorial, temporal, etc.). Sin embargo, se
enumeran varios casos de OPASAC que
contienen limitaciones y que, sin em-
bargo, no deben calificarse como “OPA-
SAC limitadas”. Son aquellas que tengan
caracter temporal, siempre que la adhesiéon
se realice por un periodo no inferior a un
afio; aquéllas que limiten la adhesion a las
Juntas Arbitrales correspondientes al terri-
torio en el que la empresa o profesional
desarrolla principalmente su actividad; y
aquéllas que condicionan el conocimiento
del conflicto a través del arbitraje de con-
sumo a la previa presentacion de la recla-
macion ante los mecanismos de soluciéon
de conflictos habilitados por la empresa o
profesional, siempre que el recurso a tales
mecanismos sea gratuito y se preste infor-

macion sobre su existencia y modo de ac-
ceder a ellos en la informacién precontrac-
tual y en el contrato (art. 25.3 RDAC).
Esta ultima hipétesis puede darse en la
OPASAC que haga una entidad de cré-
dito: puede adherirse al sistema arbitral de
consumo, y permitir que el consumidor le
reclame via arbitral, pero vinculdndolo a
que antes el consumidor reclame al servi-
cio de atencidn al cliente de esa entidad.
Esta OPASAC no es limitada.

Aunque los borradores previos eran
mads explicitos que el texto definitivo, la
idea motriz del RDAC es que el empresa-
rio no puede hacer una OPASAC limitada.
Sin embargo, “podran admitirse ofertas
publicas de adhesion limitada al Sistema
Arbitral de Consumo, en particular, en
sectores que presenten un importante nu-
mero de consultas y reclamaciones o en
los que no exista una suficiente implanta-
cion del sistema” (art. 26 RDAC). De la
expresion “en particular” se deduce que
no se trata de las dos unicas hipdtesis en
las que pueden aceptarse OPASAC limi-
tadas, y que, en definitiva, se concede una

na entidad de crédito

podra formular una
OPASAC limitada que podra
ser aceptada por la Junta
Arbitral.

gran libertad a las Juntas Arbitrales para
decidir sobre su admision. En consecuen-
cia, una entidad de crédito podra formular

'0 MARIN LOPEZ, M. J., “La nueva regulacion del arbitraje de consumo: el Real Decreto 231/2008, de 15

de febrero”, Diario La Ley, 2008-2, pp. 1718.
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una OPASAC limitada (pe., con limitacio-
nes cuantitativas, o por tipos de contratos),
que podra ser aceptada por la Junta Arbi-
tral, amparandose en que en ese sector hay
muchas reclamaciones de consumidores o
el arbitraje de consumo es poco utilizado.

En el arbitraje de consumo son los arbi-
tros (uno o tres) los que resuelven la con-
troversia juridica, mediante el laudo, una
vez que se ha tramitado el procedimiento
arbitral. El arbitraje de consumo es un ar-
bitraje de equidad, salvo que las partes
opten expresamente por la decision en de-
recho (arts. 57.2 LGDCU y 33.1 RDAC).
Y serd motivado (art. 48.1 RDAC), aunque
se decida en equidad (art. 33.2 RDAC). El
plazo para dictar el laudo (art. 49.1 RDAC)
serd de seis meses desde el siguiente al ini-
cio del procedimiento arbitral, pudiendo
ser prorrogado por el 6rgano arbitral por
un periodo no superior a dos meses, salvo
acuerdo en contrario de las partes. Al igual
que las sentencias, el laudo produce efec-
tos de cosa juzgada (art. 43.1 LArb) y
constituye titulo ejecutivo en el que fundar
una accién ejecutiva (art. 517.2.2¢ LEC).
Ademas, frente al laudo no cabe recurso de
apelacion. Si existe una accién de anula-
cién de laudo, que sélo cabe cuando con-
curre alguna de las causas expresamente
recogidas en el art. 41 LArb. Pero estas
causas no tienen que ver con motivos de
fondo (la mayor o menor adecuacion del
laudo al derecho o a la equidad), sino con
defectos del procedimiento, o con que no

existe convenio arbitral, o con que los ar-
bitros han resuelto sobre cuestiones no sus-
ceptibles de arbitraje.

1.3.2 Reclamaciones individuales en
el arbitraje de consumo.

El sistema arbitral de consumo es com-
petente para conocer de las reclamaciones
individuales de consumidores. Asi se dedu-
cia con claridad de los arts. 2.1, 3.1 y 5 del
viejo RD 636/1993™", y asi sigue siendo en
el actual RDAC, segun resulta de los arts.
1.2 y 342, Este tltimo precepto regula la
presentacion de solicitud de arbitraje por el
consumidor, estableciendo que en ella debe
mencionarse el nombre, apellidos, domici-
lio y nacionalidad del “solicitante” (en sin-
gular). En consecuencia, el arbitraje de
consumo conoce de reclamaciones indivi-
duales de consumidores contra empresa-
rios, en los que se resuelven los conflictos
surgidos en relacion con un contrato cele-
brado entre ambos.

Esto no significa que varias pretensio-
nes individuales, perfectamente identifica-
das, no pueden resolverse mediante el
arbitraje de consumo. No es este un caso
de ejercicio de una accion colectiva, sino
de ejercicio acumulado de varias preten-
siones individuales que se articulan en una
tnica solicitud de arbitraje. En tal caso, si
la empresa esta adherida al sistema arbitral
de consumo, la Junta Arbitral dictara reso-
lucién dando inicio al procedimiento arbi-

T MARIN LOPEZ, M. J., “Presente y futuro...”, cit., pp. 13.
12 MARCOS FRANCISCO, D., El arbitraje de consumo y sus nuevos, Valencia, Tirant lo blach, 2010, pp.

260y 262.
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tral [art. 37.3.a) RDAC]; y si no estd adhe-
rida, se dard traslado al empresario para
que acepte o no la solicitud de arbitraje en
el plazo de quince dias [art. 37.3.b)
RDAC]. Si el empresario puede rechazar

1 arbitraje de consumo

conoce de reclamaciones
individuales de consumidores
contra empresarios.

el arbitraje integramente, parece que no
hay obstdculo en que decida aceptar la so-
licitud de arbitraje s6lo en relacién a unos
sujetos reclamantes, y denegarla para
otros.

El consumidor individual puede presen-
tar su solicitud de arbitraje personalmente
o por medio de un representante [art.
34.1.a) RDAC]. Este representante puede
ser una asociacion de consumidores. En
este caso la asociacion de consumidores
no defiende intereses colectivos o difusos
de los consumidores; ni siquiera defiende
intereses individuales de un consumidor.
En realidad actiia como mandataria de un
consumidor, quien faculta a la asociaciéon
de consumidores para presentar una soli-
citud de arbitraje en nombre suyo.

Es llamativo cémo en este punto el
RDAC se separa de la regulacién ante-
rior. En el art. 5 del viejo RD 636/1993
se recogia expresamente la posibilidad de
que la solicitud de arbitraje de un consu-

midor se presentara a través de una aso-
ciacién de consumidores. Este hecho
tenia relevancia juridica, pues la designa-
cién del colegio arbitral (en particular,
del vocal designado en representacion de
los consumidores) era diferente en fun-
cién de que la solicitud la formulara per-
sonalmente el consumidor o a través de
una asociacién de consumidores (art.
11.1 RD 636/1993). En el nuevo RDAC
la designacion de los arbitros la realiza el
Presidente de la Junta Arbitral, por turno,
entre los que figuran en la lista de arbi-
tros acreditados en esa Junta Arbitral (art.
21 RDAC). Al margen, por tanto, de que
la solicitud la presente personalmente el
consumidor o a través de una asociacion
de consumidores.

El arbitraje de consumo sélo conoce
de reclamaciones individuales de consu-
midores, por lo que el arbitraje s6lo a
ellos les afecta. En efecto, el arbitraje de
consumo nace de un convenio arbitral,
que es un contrato que celebran el consu-
midor y el empresario. El convenio arbi-
tral sélo vincula a las partes contratantes,
y los efectos que produce tnicamente
afectan a las partes del convenio (art. 11
LArb)*. Lo mismo cabe decir del laudo
arbitral, que produce efectos de cosa juz-
gada para las partes que han intervenido
en el arbitraje de consumo, pero que no
afecta a terceros.

13 Como acertadamente expresa la SAP Valencia 19 de noviembre de 2001 (JUR 2002, 42351), “la cléusula
de sumisién a arbitraje no puede afectar a terceros ajenos a la celebracion del contrato, para quienes dicha

clausula es «res inter alios acta»”.
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1.3.3. ;Cabe el ejercicio de acciones
de cesacién en el arbitraje de con-
sumo?

Hay que plantearse ahora si puede acudirse
al arbitraje de consumo para proteger los de-
rechos colectivos de los consumidores me-
diante el ejercicio de acciones de cesacion.

Como ya se ha sefalado, mediante las
acciones de cesacion se pretende obtener
una sentencia que condene al demandado a
cesar un comportamiento contrario a la nor-
mativa protectora del consumidor, a supri-
mir elementos ilicitos del mismo o a
corregirlos.

Es evidente que el RDAC no prevé ex-
presamente el ejercicio por via arbitral de
acciones de cesacion. A pesar de ello, ¢ po-
dria un consumidor ejercitar por via arbitral
una accién de cesacién? Con la normativa
vigente en la mano la respuesta ha de ser
negativa. Son varias las razones que pue-
den esgrimirse.

(1) Existe, en primer lugar, un problema
de legitimacion activa. Para el ejercicio de
las acciones de cesacién tipicas del art.
54.1 TRLGDCU y de la accion de cesa-
cién genérica del art. 54.3 TRLGDCU
so6lo tiene legitimacion los sujetos mencio-
nados en esas normas, y entre ellos no esta
el consumidor individual. Lo mismo su-
cede con las acciones de cesacion tipicas
reguladas en otras leyes sectoriales (pe.,

crédito al consumo o aprovechamiento por
turno de bienes inmuebles): tampoco con-
ceden legitimacién activa al consumidor
individual. Sélo excepcionalmente, y para
casos concretos, se admite la accion de ce-
saci6n del consumidor individual'. Difi-
cilmente puede defenderse que un
consumidor individual, que es el unico
que puede presentar una solicitud de arbi-
traje conforme al RDAC, puede reclamar
a un empresario que cese una conducta o

1 RDAC no prevé

expresamente el ejercicio
por via arbitral de acciones de
cesacion.

comportamiento contrario a la normativa
de protecciéon de consumidores, cuando
judicialmente tampoco podria reclamarlo
(salvo en casos excepcionales, como la
publicidad ilicita).

(i1) Por otra parte, también podria cues-
tionarse si la materia propia de las accio-
nes de cesacién es una materia de libre
disposicién por las partes, por afectar a
intereses “colectivos”, supraindividuales.
Porque si no es de libre disposicién, no
cabe el arbitraje de consumo (art. 2.1
RDAC). Ademads, existe un interés pu-
blico en el ejercicio de estas acciones,
como lo prueba el hecho de las acciones
no prescriben (art. 56 TRLGDCU) y de
que sélo estdn legitimadas para su inter-
posicién las asociaciones de consumido-

14 Asi sucede, por ejemplo, en materia de publicidad ilicita (art. 22.1.1I Ley 3/1991), que se la atribuye al

sujeto afectado por la publicidad; o en relacion con la publicidad de medicamentos [art. 105.1.d) Ley
29/2006], aunque en este caso sélo se concede a “los titulares de un derecho o inferés legitima”, aunque
cabe discutir si un consumidor individual pueden encuadrarse entre ellos.
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res legalmente constituidas e inscritas en
el Registro y algunas entidades publicas.

(iii) La eficacia inter partes de los
efectos de laudo arbitral es incompatible
con la eficacia de las sentencias judicia-
les que estiman las acciones de cesacion
instadas por asociaciones de consumido-
res, pues estas sentencias tienen efectos
erga omnes (art. 221.1.2* LEC)".

El RDAC regula el arbitraje de con-
sumo colectivo (arts. 56 a 62 RDAC).
Pero este arbitraje de consumo no pre-
tende la cesacién de una determinada
conducta ilegal del empresario, sino la
reparacion de dafios causados por el em-
presario a un grupo determinado o facil-
mente determinable de consumidores.

a eficacia inter partes de los
fectos de laudo arbitral es
incompatible con la eficacia de
las sentencias judiciales que
estiman las acciones de
cesacion.

Razén por la cual se instaura un tnico
procedimiento arbitral para que puedan
solventarse todas las reclamaciones de
los consumidores afectados por ese
hecho danoso. En conclusion, no cabe
utilizar la via del arbitraje de consumo
colectivo para pretender la cesacion de
una conducta ilicita de un empresario.

La conclusién es que el sistema arbi-
tral de consumo no estd ideado para el
ejercicio de las acciones de cesacion.
Tampoco parece adecuado que en una fu-
tura reforma normativa se permite ejerci-
tar estas acciones via arbitral. La
naturaleza del objeto litigioso hace in-
apropiado el arbitraje de consumo como
via para resolver ese conflicto. Ademds,
una reforma que lo admitiera tendria que
modificar el régimen de la legitimacion
activa para permitir a las asociaciones de
consumidor inscritas en el Registro poder
solicitar via arbitral la cesacion de la con-
ducta del empresario. Y también seria ne-
cesario plantearse cudl es la eficacia del
laudo estimatorio que, en su caso, se
dicte. Pues una eficacia erga omnes no es
posible en el arbitraje de consumo, y re-
ducir la eficacia del laudo estimatorio a
las partes en conflicto es inapropiada te-
niendo en cuenta el objeto de la reclama-
cién. Por todo ello no cabe sostener una
reforma normativa del régimen del arbi-
traje de consumo que permita conocer en
esta sede de las acciones de cesacion.

En cualquier caso, aunque se admitiera
que el sistema arbitral puede conocer de las
acciones de cesacion, hay que entender que
la simple adhesién de una empresa al sis-
tema arbitral no autoriza sin mds al recla-
mante para acudir a esa via. El RDAC estd
pensando en las reclamaciones individuales,
por lo que no cabe presumir que quien se
adhiere al sistema arbitral lo hace también

'S MARCOS FRANCISCO, D., El arbitraje de consumo y sus nuevos..., cit., pp. 282. 29/2006], aunque
en este caso sélo se concede a “los fitulares de un derecho o interés legitima”, aunque cabe discutir si un

consumidor individual pueden encuadrarse entre ellos.
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en relacién con las acciones de cesacion, de
mucha mayor trascendencia. Por eso, para
admitir que via arbitraje de consumo puede
tramitarse una accion de cesacion, es pre-
ciso un acuerdo expreso de ambas partes'®.

1.3.4. ;Cabe el ejercicio de acciones
indemnizatorias colectivas o difusas
en el arbitraje de consumo?

Menos problemdtico es averiguar si las
acciones colectivas o difusas del art. 11
LEC pueden ejercitarse por la via arbitral
de consumo. La respuesta ha de ser, sin gé-
nero de dudas, negativa. Asi lo entendié la
doctrina bajo la vigencia del viejo RD
636/1993", y asi ha de ser también con el
nuevo RDAC'®, al margen de la considera-
cién que merezca el arbitraje colectivo de
los arts. 56 y ss. RDAC.

Por lo tanto, las acciones indemnizatorias
colectivas del art. 11 LEC no pueden ejerci-
tarse a través del arbitraje de consumo “ge-
neral”. Y ello con independencia de que los
sujetos perjudicados por el hecho dafioso

sean un grupo de consumidores perfecta-
mente determinado o de facil determinacion
(acciones colectivas), o sean una pluralidad
de consumidores indeterminada o de dificil
determinacion (acciones difusas); y al mar-

as acciones

indemnizatorias colectivas
del art. 11 LEC no pueden
ejercitarse a través del
arbitraje de consumo
“general”.

gen, por tanto, de que la legitimacidn activa
para la reclamacion de la indemnizacién co-
rresponda a las asociaciones de consumido-
res, a las entidades legalmente constituidas
que tengan por objeto la defensa de éstos, o
a los grupos de afectados.

Las acciones colectivas y difusas tienen
en nuestro ordenamiento un régimen proce-
sal singular. Las especialidades tienen que
ver, entre otras cosas, con la legitimacion,
la litispendencia, los efectos de cosa juz-
gada, la ejecucion forzosa, etc. La cosa juz-
gada constituye un obsticulo para la via

16 PASQUAU LIANO, M., El nvevo marco..., cit, pp. 104.

17 PASQUAU LIANO, M., El nuevo marco..., cit., pp. 146y ss.; ABELLAN TOLOSA, L., “El sistema arbitral
de consumo”, en M. J. REYES LOPEZ (Coord.), Derecho privado de consumo, Valencia, Tirant lo blanch,
2004, pp. 615; A. CARRASCO PERERA, “Delimitacién temporal, objetiva y territorial del arbitraje de con-
sumo”, en C. FLORENSA | TOMAS (Dir.), El arbitraje de consumo: una nueva dimensién del arbitraje de
derecho privado, Valencia, Tirant lo blanch, 2004, pp. 95; CASADO CERVINO, A., “El arbitraje de con-
sumo”, en DE MARTIN MUNOZ/HIERRO ANIBARRO (Coord.), Comentario a la Ley de Arbitraje, Madrid,
Marcial Pons, 2006, pp. 929; M. R. GUTIERREZ SANZ, “Las Juntas Arbitrales de Consumo”, en AAWV, El
sistema arbitral de consumo. Comentarios al Real Decreto 636,/1993, de 3 de mayo, Pamplona, Aranzadi,
1997, pp. 100.

'8 MARCOS FRANCISCO, D., El arbitraje de consumo y sus nuevos..., cit., pg. 259 y ss.; OUBINA BAR

BOLLA, S., “Los arbitrajes de consumo especiales: colectivo y electrénico”, en E. GONZALEZ PILLADO
(Coord.), Arbitraje y mediacién en materia de consumo, Madrid, Tecnos, 2012, pp. 144.
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1.3.5. EL ARBITRAJE DE CONSUMO COLECTIVO DEL RD 231/2008.

Regulado en los art. 56 a 62 RDAC, "tiene por objeto resolver en un nico
procedimiento arbitral de consumo los conflictos que, en base al mismo
CONCEPTO Y presupuesto factico, hayan podido lesionar los intereses colectivos de los

AMBITO

consumidores, afectando a un nimero determinado o determinable de éstos".
Desde el punto de vista objetivo, es preciso que se lesionen "intereses
colectivos’, y desde el punto de vista subjetivo, esta lesion ha de afectar
a un "'namero determinado o determinable” de consumidores.

Art. 57 RDAC, "conocera del arbitraje de consumo colectivo la Junta Arbitral
de Consumo que sea competente en todo el &mbito territorial en el que estén
domiciliados los consumidores cuyos legitimos derechos e intereses
economicos hayan podido verse afectados por el hecho dafioso". Si esos
JUNTA ARBITRAL consumidores estan domiciliados en mas de una Comunidad Autonémica,

serd competente la Junta Arbitral Nacional.

DE CONSUMO La regla es de imposible aplicacion: depende de cual sea el domicilio de los
COMPETENTE consumidores, y ese es un dato que todavia no se sabe en la fecha en que
hay que designarla Junta Arbitral competente. En realidad, a determinacion
de quiénes son los consumidores afectados y de cudl es su domicilio, debe

realizarse cuando el Presidente de la Junta Arbitral dicta el acuerdo de
iniciacion de actuaciones.

Art. 58.1 RDAC. Las actuaciones se inician cuando el Presidente de la Junta
Arbitral de Consumo Competente asi lo acuerde. Este acuerdo puede
adoptarlo de oficio 0 a instancia de parte. En concreto, a instancia de una
Junta Arbitral de Consumo de inferior &mbito territorial o de una asociacion
de consumidores representativa, que son las que forman parte del Consejo

INICIO DE LAS de Consumidores y Uzuarios, salvoqque el conﬂqicto afecte ?undamentalmell'nte
ACTUACIONES a una Comunidad Autdonoma, en cuyo caso se estara a la legislacion
autondémica especifica.

Una vez adoptado el acuerdo de inicio de las actuaciones, el Presidente
requerird al empresario reclamado para que en 15 dias manifieste si acepta
someterse al arbitraje de consumo colectivo y, en su caso, para que
proponga un acuerdo conciliatorio (Art. 58.2 RDAC)

Sitranscurrido el plazo de 15 dias el empresario no ha aceptado, se entiende
que lo rechaza (Art. 37.3. b). Il RDAC). Si rechaza el arbitraje colectivo o no
contesta, se procederd al archivo de las actuaciones, dando traslado de ello
a quien insto el inicio del procedimiento y a todas las Juntas Arbitrales de
Consumo. Si el empresario acepta, se notificara también a todas las Juntas
Arbitrales de Consumo y la Junta Arbitral de Consumo competente hara un
llamamiento a los consumidores afectados para que presenten, si lo desean,

< su solicitud individual de arbitraje para que sea tramitada dentro del arbitraje
ACEPTACION DEL colectivo. El empresario podra también proponer acuerdo conciliatorio para
EMPRESARIO satisfacer total o parcialmente los derechos de los potenciales
consumidores afectados, en tal caso, hay que esperar a que transcurran los
dos meses desde que se hizo el lamamiento a los consumidores afectados
para, una vez que se sabe quiénes son los consumidores que han presentado
solicitud de arbitraje, preguntarles uno a uno si aceptan el acuerdo
conciliatorio. Si algunos consumidores aceptan el acuerdo, el 6rgano arbitral
dictaré tantos laudos como consumidores lo hayan aceptado, en el plazo de
15 dias desde la aceptacion; y el arbitraje colectivo continuara respecto a
los afectados que no lo han aceptado.

34 ADICAE
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Art. 59 RDAC. Una vez aceptado el arbitraje colectivo por el empresario, se
haré un llamamiento a los consumidores afectados mediante la publicaicén
en el Boletin Oficial que corresponda y, adicionalmente, por cualquier otro
medio que acuerde el Presidente de la Junta Arbitral. El Ilamamiento lo
formula el Presidente de la Junta Arbitral competente, que es la que ha
acordado el inicio de las actuaciones. Ese llamamiento debe tener un
LLAMAMIENTO contenido determinado (Art. 59.2 RDAC): el acuerdo de inicio de las
A LOS actuaciones; la indiciacién del Iuga:jr enel qse los in_?eresgdzs [l)odrén tenerI
acceso, en su caso, a la propuesta de acuerdo conciliatorio de la empresa; la
CONSUMIDORES mencion de que los consumidores disponen de 2 meses para presentar sus
AFECTADOS solicitudes individuales de arbitraje; y la advertencia de que podrén
presentarlas incluso después de esa fecha (pero antes de la fecha prevista
para la audiencia), aunque las actuaciones no se retrotraeran.

Una vez efectuado el lamamiento, el Presidente de la Junta Arbitral
procedera a la designacion del rgano arbitral (Art. 59.3 RDAC). El rgano
arbitral sera siempre colegiado (tres arbitros) y su designacion se hara
conforme a lo previsto en el art. 21 RDAC.

Art. 60.1 RDAC. Cuando el empresario ha aceptado el sometimiento al
arbitraje colectivo, "se suspende la tramitacion de las solicitudes de arbitraje
A que tengan su causa en los mismos hechos". Por tanto, todas las solicitudes
SUSPENSIQN DE individuales de arbitraje, presentadas por cualquier consumidor en cualquier
TRAMITACION DE Junta Arbitral de Consumo, se suspenden. Pero existe una excepcion: no
SOLICITUDES procederéa la suspension cuando se hayan iniciado las actuaciones del

6rgano arbitral. No obstante, hay otra hip6tesis en la que cabe la suspension
INDIVIDUALES DE de la tramitacion de la solicitud individual, aunque ya se hayan iniciado las

ARBITRAJE Y actuaciones del 6rgano arbitral: cuando el empresario reclamado oponga la
z excepcion de arbitraje colectivo (art. 60.2 RDAC). El empresario puede alegar
EXCEPCION DE qye esa reclamacion individual se incorpore al arbitraje colectivo. En tal caso
ARBITRAJE el drgano arbitral dictara resolucion mediante la que se inhibe de conocer de

esa reclamacion, y a través de la Junta Arbitral que lo constituyo se
trasladaran las actuaciones a la Junta Arbitral que conoce del arbitraje
colectivo. El empresario no podra oponer la excepcion de arbitraje colectivo
mas alla de la audiencia.

COLECTIVO

Art. 62 RDAC. Plazo para dictar el laudo: el computo es de 6 meses y se
inicia a los 2 meses desde la publicacion del Ilamamiento en el Diario
Oficial que corresponda.

Art. 39.1. RDAC. La designacion de los arbitros debe ser notificada a las partes.
Una vez que la solicitud individual de arbitraje sea admitida a tramite e integrada
PROCEDIMIENTO en el arbitraje colectivo, el Presidente de la Junta debe notificar al consumidor

en cuestion que su solicitud ha sido admitida a tramite y que se integra en el
ARBITRAL, arbitraje colectivo, informéandole también de quiénes son los érbitros.
LAUDO Y EFECTOS Art. 45.3 RDAC. En relacion con la prueba, la regla es que cada parte debe
sufragar el coste de las pruebas por ella propuestas.

DEL LAUDO Art. 60 RDAC. El laudo sdlo afectara a los concretos consumidores que
participan en ese procedimiento arbitral (los que han presentado su solicitud
tras el llamamiento o de forma separada porque se estaba tramitando y ha
sido traido al arbitraje colectivo). De ese laudo no podran beneficiarse otros
consumidores afectados por esos mismos hechos, ni el laudo constituye para
ellos cosa juzgada.

- El arbitraje de consumo colectivo es un mecanismo para resolver, en un
mismo procedimiento arbitral, las reclamaciones individuales de varios
consumidores.

CONCLUS|ONES -No s_e tutelan, por tanto, los daﬁos_c]olectivos d(i Ios_ co_n_sumidores. _

- No sirve para obtener una reparacion de los dafios individualmente sufridos
por los miembros de una colectividad de consumidores. Sélo el
consumidore que se persone podra ver resarcido su interés si el laudo es
favorable.
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arbitral™. En efecto, las resoluciones judi-
ciales que ponen término a las acciones co-
lectivas o difusas tiene efecto de cosa
juzgada en relacion con todos los perjudi-
cados, se hayan personado o no en el pro-
cedimiento. Si lo mismo se aplicara a la
accion colectiva o difusa planteada en sede
arbitral, sucederia que los consumidores
que quisieran personarse tendrian que ha-
cerlo en ese procedimiento arbitral ya ini-
ciado, sin tener opcién alguna de acudir a la
via jurisdiccional. Y eso, evidentemente, su-
pondria una vulneracién del derecho cons-
titucional a la tutela judicial efectiva. En
consecuencia, aunque se admitiera a dia de
hoy la posibilidad de interponer acciones
colectivas por la via arbitral, un consumidor
individual podria acudir a la via jurisdiccio-
nal para defender sus intereses. Ademas, el
sistema arbitral de consumo no prevé los
cauces, ni dispone de los mecanismos nece-
sarios, para conocer de este tipo de accio-
nes. Por otra parte, debe sefialarse que la
LEC no regula las relaciones entre jurisdic-
cién y arbitraje en materia de litispendencia.
Por eso, el ejercicio procesal de las acciones
colectivas o difusas planteadas por las aso-
ciaciones de consumidores no impide que
un consumidor individual pueda acudir a la
via arbitral de consumo, en tanto no se haya
producido la situacion de cosa juzgada. En
fin, el laudo arbitral sélo tiene efectos inter
partes, lo que no casa bien con la eficacia
erga omnes que afecta incluso a sujetos no
litigantes en los procesos judiciales que re-
suelven acciones indemnizatorias del art. 11
LEC (art. 222.3 LEC).

Resulta de gran interés analizar la SAP
Barcelona, de 3 noviembre 2003 (AC 2003,
1763), que versa sobre la materia que nos
ocupa. La AP anula el laudo arbitral dictado
por la Junta Arbitral de Consumo de Cata-
lufia, que resuelve el arbitraje iniciado por
un consumidor individual contra RENFE. El
laudo condena a la compaiiia ferroviaria a
que indique en la impresién de los billetes
de transporte de los trenes de cercanias que
dichos titulos sélo sirven para esos tipos de
trenes. De la sentencia no se deduce con cla-
ridad si el consumidor solicita igualmente —
y el laudo lo acepta- la devolucién de la
cantidad que tuvo que abonar por el nuevo
billete que tuvo que adquirir por haberse su-
bido a un tren de otra clase distinta (tren re-
gional) al transporte contratado con el billete
original (tren de cercanias). Son dos las
cuestiones que plantea el recurso de anula-
cion. Por una parte, se discute si un consu-
midor individual tiene legitimacién para el
ejercicio de una accién de este tipo. La AP
entiende que se trata de una accidn colectiva,
y que segtin el art. 11 LEC un consumidor
carece de legitimacion activa. Pero es que,
por otra parte, aunque tuviera legitimacion,
entiende que una accién colectiva no puede
someterse a la decision de los drbitros, por
tratarse de una materia que no es de libre dis-
posicién para un consumidor; pues el de-
mandante en arbitraje no puede disponer de
derechos colectivos que pertenecen o afec-
tan a un nimero indeterminado de personas.

La sentencia merece algunas reflexiones.
Hay que advertir que la accién que pretende
que se condene a RENFE a incluir en todos

'? MARIN LOPEZ, M. J., “Presente y futuro...”, cit., pp. 14.
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los billetes de cercanias determinada informa-
cién (que soélo sirven para utilizarlos en ese
tipo de trenes) es una accion de cesacion, y no
una accioén colectiva o difusa. Y conforme a
la normativa vigente, una accion de cesacién
de este tipo no puede ser interpuesta por un
consumidor individual. Cabria discutir, en los
términos que ya hemos visto, qué sucederia si
un sujeto con legitimacion activa hubiera in-
terpuesto esa accion de cesacion por via arbi-
tral. La AP se centra tinicamente en la accién
colectiva, aunque no esta claro si el consumi-
dor que acudi6 a la via arbitral interpuso una
accion de esa naturaleza. Si pidié que le de-
volvieran a él el precio del nuevo billete que
tuvo que adquirir, no hay accién colectiva al-
guna. En cambio, si se trata de una accién co-
lectiva si solicita que se devuelva el precio a
todos los consumidores que, al igual que €I,
han sido obligados a pagar la diferencia de
precio por subirse a un tren distinto al de cer-
canias. La AP resuelve el litigio bajo la hipé-
tesis de que el consumidor ha realizado esta
segunda peticion. Y resuelve negativamente
para el consumidor, anulando asi el laudo, por
dos motivos: por carecer de legitimacién ac-
tiva para el ejercicio de una accién de ese tipo,
y porque no cabe conocer en la via arbitral de
acciones colectivas, al tratarse de materias de
las que no cabe disponer libremente.

1.3.6. El “arbitraje de consumo
colectivo y difuso” del Borrador de
Regulacion de la Mediacién y el
Arbitraje de Consumo, de junio de
2006.

En junio de 2006 el Grupo de Trabajo de
Arbitraje constituido por el INC, y del que
formaban parte representantes de todas las

Comunidades Auténomas, acordo un texto
definitivo de Borrador de Regulacion de la
Mediacién y el Arbitraje de Consumo. Este
Borrador contenia un llamativo art. 5.1,
cuyo texto era el siguiente:

“1. La Junta Arbitral Nacional, ads-
crita al Instituto Nacional de Consumo,
sera competente para conocer en las re-
clamaciones surgidas como consecuen-
cia de conflictos surgidos con empresas
que lesionen los derechos de intereses
colectivos o difusos de los consumidores
o0 usuarios, que residan en mds de una
Comunidad Auténoma

No obstante, en los conflictos a que
se refiere el parrafo anterior, si la em-
presa ofreciera con caracter general una
solucion o se llegara a un acuerdo, que
resolviera total o parcialmente la contro-
versia y fuera considerada aceptable por
la Junta Nacional, se dara traslado de
dicho acuerdo al resto de las Juntas Ar-
bitrales, con el fin de propiciar un
acuerdo conciliatorio entre las partes que
ponga fin al procedimiento.

Las Asociaciones de Consumidores y
Usuarios legalmente constituidas, po-
dréan instar a la Junta Arbitral Nacional
a alcanzar los acuerdos a que se refiere
el parrafo anterior.”

Este precepto puede considerarse un
antecedente del arbitraje colectivo regu-
lado en el RDAC. Pero se trata de una
norma insuficiente para resolver todos los
problemas que plantea el ejercicio via ar-
bitral de las acciones indemnizatorias co-
lectivas. Aunque la norma proyectada
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utiliza una expresién no muy afortunada
(empresas “que lesionen los derechos de
intereses colectivos o difusos”), parece
que el sistema arbitral de consumo serd
competente para conocer de controversias
que tengan su origen en la lesién de los in-
tereses colectivos o difusos de los consu-
midores o usuarios. No especifica el
precepto qué han de entenderse por “inte-
reses colectivos o difusos”, por lo que
habrd que interpretarse esta expresion en
los términos previstos en el art. 11 LEC.

Ademas, la competencia para conocer de
estas reclamaciones colectivas serd de la
Junta Arbitral Nacional cuando los consu-
midores afectados residan en mas de una
Comunidad Auténoma, de donde se infiere
que si todos residen en la misma Comunidad
la Junta Arbitral Nacional no es competente.
Sucede, sin embargo, que por su propia na-
turaleza, en este tipo de “pleitos” no es po-
sible identificar al comienzo del
“procedimiento” a todos los afectados, ni en
consecuencia, determinar su lugar de resi-
dencia. Por otra parte, el parrafo segundo
contempla la posibilidad de alcanzar un
“acuerdo conciliatorio”, cuando la empresa
reclamada proponga una solucién que sea
considerada “aceptable” (;cudndo lo sera?)
por la Junta Arbitral Nacional. En tal caso la
Junta Nacional dard traslado de esta pro-
puesta al resto de Juntas Arbitrales, con el
fin de propiciar un acuerdo entre las partes.
Parece que este “acuerdo conciliatorio”
puede producirse cuando ya se ha iniciado
el procedimiento arbitral, pues con el mismo
se consigue poner “fin al procedimiento”.

En definitiva, una norma de esa natura-
leza no podia convertirse en ley, pues ado-

lece de graves deficiencias. Si se queria re-
gular algin tipo de arbitraje colectivo, era
mds adecuado hacerlo de forma méds com-
pleta. Eso es precisamente lo que hace el
RD 231/2008, al dedicar a esta cuestion un
tratamiento especifico en los arts. 56 a 62.

1.3.7. La acumulacién de solicitudes
en un unico procedimiento.

El RD 231/2008 dispone en su art.
39.2 RDAC, que lleva por ribrica “acu-
mulaciéon de procedimientos”, que si
existen varias solicitudes de arbitraje
presentadas por los consumidores frente
a un mismo empresario reclamado en las
que concurre idéntica causa de pedir, el
Presidente de la Junta Arbitral podra
acordar la acumulacion, para que sean
conocidas en un tnico procedimiento por
el 6rgano arbitral designado al efecto. Es
esta una medida positiva, pues se redu-
cen costes y se permite dar una solucion
tinica a un mismo conflicto planteado
por varios consumidores.

La regulacién de la acumulacién es
muy parca. Para empezar, hay que decidir
si se trata de una simple acumulacién de
solicitudes en un procedimiento (como
parece indicar el precepto) o también de
acumulacidn de procedimientos (como se
desprende de su ribrica). En el primer
caso se acumulan varias solicitudes de
consumidores individuales, cuando toda-
via no se ha iniciado ningun procedi-
miento. Esta hipdtesis s6lo se da cuando
las solicitudes de arbitraje se plantean de
forma simultdnea o muy préxima en el
tiempo, de modo que todavia no se ha ini-
ciado ningun procedimiento arbitral. En
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el segundo caso se acumulan procedi-
mientos, 0 mas exactamente, habiéndose
iniciado un procedimiento se acumulan al
mismo las solicitudes individuales que se
van planteando con posterioridad. Es esta
segunda tesis la que debe acogerse??, pues
da mds campo de juego a la acumulacion,
y permite reducir mds los costes econo-
micos, aunque su articulacién practica
puede plantear algunos problemas.

La acumulacién de procedimientos es
una posibilidad, y no una obligacién, para el
Presidente de la Junta Arbitral. Este “podr”
acordar la acumulacion, lo que significa ac-
tuar con criterios de oportunidad. El acuerdo
se hard mediante resolucién arbitral que co-
municard al empresario y a los consumido-

La acumulacion de
procedimientos es una
posibilidad, y no una
obligacion, para el Presidente
de la Junta Arbitral.

res individuales. Obviamente, para que la
acumulacion pueda producirse no basta con
que los consumidores hayan presentado so-
licitudes de arbitraje con la misma causa pe-
tendi y frente al mismo empresario, sino que
debe existir en cada caso un convenio arbi-
tral previo (en contrato aparte o en cldusula
de sumision a arbitraje incluida en el con-
trato principal) o una oferta publica de ad-
hesién de ese empresario, de manera que la
simple solicitud de arbitraje formaliza el

convenio arbitral. Por otra parte, que concu-
rra idéntica causa de pedir significa que las
solicitudes se basen en los mismos hechos
juridicamente relevantes, aunque varien, por
ejemplo, las cantidades que se reclaman en
concepto de indemnizacién. La acumulacion
no precisa el consentimiento del empresario
(qué si ha tenido que consentir para celebrar
el convenio arbitral), ni tampoco el de los
consumidores.

La acumulacién s6lo cabe dentro de
una misma Junta Arbitral, por lo que no
cabe acumular solicitudes de las que son
competentes territorialmente varias Juntas
Arbitrales.

Si se acumula una solicitud a un proce-
dimiento arbitral en curso, lo méas ade-
cuado es que se paralice ese procedimiento
hasta que la nueva reclamacién llegue a su
altura procedimental. Por otra parte, la
fecha limite para acumular una solicitud es
la audiencia; pasada la audiencia no es ra-
zonable acumular nuevas solicitudes a ese
procedimiento. Una vez decretada la acu-
mulacién, el mismo colegio arbitral que
conoce del procedimiento en marcha sera
el encargado de conocer de la nueva recla-
macién. Es dudoso si en estos casos se dic-
tard un tnico laudo o tantos laudos como
consumidores reclamantes.

Hay algunas diferencias entre el arbi-
traje colectivo y la acumulacioén. El arbi-
traje colectivo precisa la aceptacion

20 GUZMAN FLUJA, V., “Consideraciones sobre el procedimiento arbitral de consumo: tramite de audiencia,

reconvencién, mediacién y acumulacion de procedimientos”, en E. GONZALEZ PILLADO (Coord.), Resolucién
de conflictos en materia de consumo: proceso y arbitraje, Madrid, Tecnos, 2010, pp. 268 y 269.
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expresa del empresario, cosa que no su-
cede en la acumulaciéon. Hay en aquél,
ademads, un llamamiento a los posibles
consumidores afectados. Al arbitraje co-
lectivo puede acudir todos los consumi-
dores del territorio nacional, al margen
de cudl sea la Junta Arbitral competente
para su tramitacion. La acumulacion, en
cambio, sélo opera en una unica Junta
Arbitral.

Pero en cuanto a sus efectos no hay dis-
tinciones. En ambos casos el laudo sélo
produce efectos para los consumidores in-
dividuales que han presentado una solici-
tud de arbitraje. En consecuencia, la
acumulacion, al igual que el arbitraje co-
lectivo, no es un mecanismo de tutela de
los consumidores como clase.

1.3.8. Experiencia practica: el caso
de las participaciones preferentes.

A pesar de sus numerosas bondades, el
arbitraje de consumo no ha sido un instru-
mento utilizado en la prictica para resol-
ver los conflictos entre consumidores y
empresarios del sector de los servicios fi-
nancieros. Basta acudir a las Memorias de
las instituciones publicas encargadas de
administrar el arbitraje de consumo para
constatar como son pocos los casos que se
solventar por esta via?'. Las razones de
este desuso se encuentran en la falta de in-
terés de los agentes econdmicos del sector

(entidades de crédito) en acudir al arbi-
traje, o en la creencia de que existen otras
vias, especificas del sector financiero,

1 arbitraje de consumo no

ha sido un instrumento
utilizado en la practica para
resolver los conflictos entre
consumidores y empresarios
del sector de los servicios
financieros.
|
para resolver estas controversias (los de-
partamentos de atencién al cliente y/o el
defensor del cliente).

Si apenas existen laudos que resuelven
conflictos individuales, es facil concluir
que el arbitraje colectivo no ha sido utili-
zado en este ambito. Y eso que la actividad
financiera es un campo abonado para el ar-
bitraje colectivo, en la medida en que no es
extrafio que un comportamiento ilicito de
un empresario (pe., el cobro de una comi-
sién indebida) pueda lesionar los derechos
de varios consumidores.

Sin embargo, en los tltimos meses el
arbitraje de consumo ha tenido un auge
tremendo en este sector, pues ha sido el
mecanismo utilizado para resolver el con-
flicto de las participaciones preferentes?2.
Miles de clientes han reclamado contra
varias entidades de crédito (especial-
mente, Nova Galicia Banco, CaixaBank,

21 ESPIN ALBA, 1., “Arbitraje y mediacién de consumo: a propésito de la Ley 16/2011, de 24 de junio,
de Contratos de Crédito al Consumo”, Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, 2013, noviembre,

n® 2160, pp. 21.

22 Sobre el particular, LOPEZ JIMENEZ, J. M., “El arbitraje de preferentes: una medida para evitar la fuga de
clientela no prevista en el Memorando de Entendimiento”, Diario La Ley, 2013, n® 8182, de 4 de octubre de 2013.
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Bankia y Caixa Catalunya) alegando falta
de informacién precontractual, dolo o
error en la celebracion de los contratos de
adquisicién de las participaciones prefe-
rentes. Dada la envergadura del problema,
las instituciones publicas han ideado un
curioso mecanismo para resolverlo. En
lugar de promover un arbitraje de con-
sumo colectivo, se ha preferido optar por
arbitraje de consumo individuales, inicia-
dos por la solicitud individual de arbitraje
de miles de consumidores. La entidad de
crédito, no adherida al sistema arbitral de
consumo, ha ido aceptando la solicitud de
arbitraje en unos casos, y rechazandola en

Se ha usado la estructura del
arbitraje de consumo para
atender las peticiones de
algunos consumidores
(dictandose laudos siempre
estimatorios), pero no de otros.

otros. En la préctica, una entidad consul-
tora externa ha elegido el “perfil” de los
clientes que podian acudir al arbitraje de
consumo (por ser especialmente vulnera-
bles), y ha contactado con ellos ofrecién-
doles la posibilidad de presentar una
solicitud de arbitraje. El consumidor “ele-
gido” ha presentado su solicitud de arbi-
traje, que ha sido aceptada por la entidad
de crédito; y tras el procedimiento arbitral
se ha dictado un laudo estimatorio. De
hecho, todos los laudos son estimatorios,
y muy similares en su redaccion.

El arbitraje de consumo ha sido utili-
zado para solventar la dificil situacién en
que se encontraban muchos consumidores
que habian adquirido estos productos fi-

nancieros. En realidad, lo que ha sucedido
es que se ha usado la estructura del arbi-
traje de consumo para atender las peticio-
nes de algunos consumidores (dictdndose
laudos siempre estimatorios), pero no de
otros. La suerte sobre el éxito de la recla-
macion estaba echada antes incluso de
presentar la solicitud de arbitraje: si el
consumidor habia sido elegido por la con-
sultora externa, podia tener la seguridad
de que su reclamacion seria integramente
estimada. Por eso se ha optado por la
aceptacion individual de las solicitudes de
arbitraje (de aquellos consumidores pre-
viamente elegidos por la consultora ex-
terna), en lugar de adherirse la entidad de
crédito a un arbitraje colectivo.

El arbitraje de consumo constituye un
excelente instrumento para resolver los
conflictos individuales entre empresario y
consumidor en cualquier dmbito, y tam-
bién en el de la prestacion de servicios fi-
nancieros. No hay un arbitraje de consumo
“especial” para servicios financieros, sino
que se aplica el arbitraje general de los
arts. 57 y 58 TRLGDCU vy del RD
231/2008.

El arbitraje de consumo no puede cono-
cer de las acciones de cesacion; no puede
solicitarse por esta via a un empresario (una
entidad de crédito) que cese en la realiza-
cion de una conducta ilicita. Tampoco cabe
ejercitar en el arbitraje de consumo accio-
nes indemnizatorias colectivas o difusas, en
el sentido que esta expresion tiene en el art.
11.2y 3 LEC.
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El RD 231/2008 regula el arbitraje de
consumo colectivo, que es un tipo de ar-
bitraje en el que se resuelve, en un tnico
procedimiento y mediante un unico
laudo, los conflictos que se suscitan en
base a un mismo presupuesto factico
entre un empresario y varios consumido-
res afectados. El arbitraje colectivo re-
quiere la aceptaciéon expresa del
empresario reclamado. Y al mismo po-
dran sumarse todos los consumidores del
territorio nacional afectados por la con-
ducta dafiosa del empresario. En realidad
este arbitraje colectivo no sirve para tu-
telar los intereses de los consumidores
como clase, ni siquiera cuando los posi-
bles consumidores afectados estan deter-
minados o son facilmente determinables.

1 arbitraje de consumo

constituye un excelente
instrumento para resolver los
conflictos individuales entre
empresario y consumidor en
cualquier ambito, y también en
el de la prestacion de servicios
financieros.
|
Pues es necesario que el consumidor in-
dividual presente una solicitud de arbi-
traje, que serd incorporada al arbitraje
colectivo; y el laudo sélo afectard a los
consumidores que han sido parte en el
procedimiento (por haber presentado una
solicitud de arbitraje individual).

La acumulaciéon de procedimientos,
prevista en el art. 39.2 RDAC, permite al
Presidente de una Junta Arbitral acumu-
lar en un tnico procedimiento (todavia
no iniciado o ya en curso) las solicitudes

de arbitraje presentadas en esa Junta con-
tra un mismo empresario y basadas en
unos mismos presupuestos facticos. Para
acumular los procedimientos no es nece-
sario el consentimiento del empresario.
La acumulacién sé6lo cabe para las solici-
tudes individuales presentadas ante esa
Junta Arbitral, y de las que esa Junta es
competente territorialmente.

En la practica el arbitraje de consumo
es poco utilizado para resolver los con-
flictos entre entidades de crédito y con-
sumidor. En este dambito el arbitraje
colectivo no ha sido utilizado. Y en las
ocasiones en que ha podido usarse (caso
de las participaciones preferentes), por
distintas razones se ha preferido articular
un mecanismos basado en multiples soli-
citudes individuales de arbitraje (acepta-
das una a una por la entidad de crédito) y
no en el arbitraje de consumo colectivo.

1.4. Otros mecanismos extrajudiciales
de resolucion de conflictos.

1.4.1. La mediacién de consumo
como via de defensa de intereses
colectivos.

La mediacién constituye una forma de
solucién de conflictos, por medio de la
cual son las propias partes las que consi-
guen poner fin a los mismos mediante un
acuerdo adoptado tras una negociacion en
la que un tercero -el mediador-, intenta
aproximar las posiciones o incluso propo-
ner el acuerdo, pero sin que, en ningin
caso, la solucion al conflicto sea decidida
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ni impuesta a las partes por el mediador.
El mediador es un tercero, neutral e im-
parcial, que ayuda y guia a las partes in-
volucradas en una situacién conflictiva
para que alcancen un acuerdo que sea mu-
tuamente aceptable.

A diferencia de lo que sucede en el ar-
bitraje, la mediacién de consumo carece
de una regulacién sistemadtica en nuestro
ordenamiento juridico. En lo que al dere-
cho estatal se refiere, la mediacion de
consumo no estd contemplada en el
TRLGDCU. Y en el RD 636/1993 sélo
existia una mencion, pues entre las fun-
ciones de las Juntas Arbitrales de Con-
sumo se encuentran las “actuaciones de
mediacién respecto de las controversias
derivadas de las quejas o reclamaciones
de consumidores y usuarios” [art. 4.b)].

A pesar de que cuando se comenzd a
trabajar en una nueva normativa sobre el
sistema arbitral de consumo, uno de los
objetivos que se perseguian era regular la
mediacion de consumo, finalmente su tra-
tamiento en el RD 231/2008 es muy es-
caso. Se dedica a la mediacién el art. 38,
aunque también se alude a la misma en

otros preceptos. En cuanto a la normativa
aplicable, se dispone, con una afirmacién
obvia, que “la mediacién se regird por la
legislacién sobre la materia que resulte de
aplicacién” (art. 38.2 RDAC). La Expo-

I,f;l mediacion de consumo
arece de una regulacion
sistematica en nuestro
ordenamiento juridico.

siciéon de Motivos sefiala que el Real De-
creto se abstiene de regular la mediacion,
“por congruencia con las competencias
autondémicas sobre la materia”. En efecto,
las Comunidades Auténomas tienen com-
petencia plena para regular la mediacién
de consumo y atribuir la funcién de me-
diador a algin organismo administra-
tivo?3. Pero eso no impedia que el RDAC
hubiera regulado algunos aspectos como
la funcién del mediador, la formacion del
mediador, y el valor o eficacia de los
acuerdos alcanzados por las partes?. En
el ambito estatal se ha dictado la Ley
5/2012, de 6 de julio, de mediacién en
asuntos civiles y mercantiles, que sin em-
bargo no se aplica a la mediacién en ma-
teria de consumo, como expresamente

23 De hecho, en alguno de los Gltimos Estatutos de Autonomia aprobados se atribuye a la Comunidad Auté-

noma la competencia exclusiva sobre “la regulacién de los procedimientos de mediacion”. Por ejemplo, el art.
30.47 del Estatuto de Autonomia de las llles Balears (aprobado por LO 1/2007, de 28 de febrero), el art.
58.2.4° del Estatuto de Autonomia para Andalucia (aprobado por LO 2/2007, de 19 de marzo), y el art.
71.26° del Estatuto de Autonomia de Aragén (aprobado por LO 5/2007, de 20 de abril). Y asi se ha reflejado
también en los Estatutos del Consumidor o leyes autonémicas de proteccién del consumidor. Sobre el particular,
en defalle, MARIN LOPEZ, M. J., “Consumidores y medios alternativos de resolucion de conflictos”, Anuario

de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, 2007, n® 11, pp. 144y ss.

24 BLANCO CARRASCO, M., “La dlternativa de la mediacién en los conflictos de consumo: presente y
futuro”, Anuario Juridico y Econémico Escurialense, 2009, pp. 144y 145.
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indica su art. 2.2.d), debido quizds a que
es una mediacién especial que cuenta con
regulacion propia.?®

Se establece que una de las funciones de
la Junta Arbitral es “asegurar el recurso a
la mediacion previa al conocimiento del
conflicto por los 6rganos arbitrales” [art.
6.f) RDAC]. Se indica cudl es el fin de la
mediacién: “que las partes alcancen un
acuerdo que ponga fin al conflicto” (art.
38.1 RDAC). Y que se intentard mediar
salvo oposicién expresa de cualquiera de
las partes o cuando conste que la mediacién
ha sido intentada sin efecto. En esta linea,
el empresario que realice una oferta publica
de adhesion al sistema arbitral de consumo
podra en la misma rechazar la posibilidad
de mediacion previa; en caso de silencio,
se entiende que la acepta (art. 25.1.11
RDAC). El mediador debe actuar con inde-
pendencia, imparcialidad y confidenciali-
dad, en los mismos términos que los
arbitros (arts. 38.3 y 41.2 RDAC). Y no po-
dran actuar como 4rbitros quienes hayan in-
tervenido como mediadores en el mismo
asunto o en cualquier otro que tuviera rela-
cion estrecha con aquel (art. 22.1 RDAC).

En el RDAC la mediacién se incardina
dentro del procedimiento arbitral?®. Asi
se deduce no sélo de la rubrica del art. 38
(“mediacion en el procedimiento arbi-

tral”), sino de los arts. 37.3 y 49.1.1
RDAC. El primero exige que en la reso-
lucién que acuerde el inicio del procedi-
miento arbitral conste expresamente “la
invitacion a las partes para alcanzar un
acuerdo a través de la mediacién”; por la
tanto, la mediacion puede producirse —si
es que se produce- después de iniciado el
procedimiento arbitral, pero antes de que
los arbitros hayan comenzado sus actua-
ciones arbitrales?’. Y el segundo obliga a
suspender el coémputo del plazo para dic-
tar el laudo (seis meses, contados desde
el inicio del procedimiento arbitral) si se
intenta la mediacién previa, aunque la
suspension serd por un periodo no supe-
rior a un mes desde el acuerdo de inicio
del procedimiento arbitral. El disefio de
la mediacién en el RDAC es desacertado.
Es mds correcto que la mediacién tenga
cardcter previo al arbitraje; esto es, que
se intente la mediacion, y si ésta no es
exitosa, que se inicie después el procedi-
miento arbitral en sentido estricto.

Hay que plantearse si la mediacion dise-
fiada en el RDAC puede servir para la de-
fensa colectiva de los consumidores. Es
evidente que en un arbitraje de consumo or-
dinario, que se inicia tras la reclamacién in-
dividual presentada por un consumidor, la
mediacién de consumo sélo puede afectar
a ese consumidor y al empresario recla-

25 BARONA VILAR, S., Mediacién en asuntos civiles y mercantiles en Espafia, Valencia, Tirant lo Blanch,

2013, pp. 127.

26 GRANDE SEARA, P., “El procedimiento de mediacién en materia de consumo”, en E. GONZALEZ PI-
LLADO (Coord.), Arbitraje y mediacién en materia de consumo, Madrid, Tecnos, 2012, pp. 227.

27 GUZMAN FLUJA, V., “Consideraciones sobre el procedimiento arbitral...”, cit., pp. 263.
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mado. Por eso, la mediacion de varios con-
sumidores y el empresario sélo es posible
cuando en ese proceso arbitral intervienen
varios consumidores, lo que puede suceder
en dos hipétesis: acumulacién de procedi-
mientos arbitrales y arbitraje de consumo
colectivo.

En el arbitraje colectivo puede intentarse
la mediacién de consumo. Pero son muchas
las cuestiones que esto plantea, y que el
RDAC no resuelve. Por ejemplo, si el Pre-
sidente de la Junta Arbitral debe invitar a las
partes a alcanzar un acuerdo a través de la
mediacion, y en su caso, cuando debe ha-
cerse esa invitacion (el art. 37.3 RDAC
exige que se haga en la resolucién de inicio
del procedimiento arbitral, resolucién que no
hay que dictar en el arbitraje colectivo); si la
oposicién a la mediacion previa, manifes-
tada por el empresario en la oferta publica
de adhesion al sistema arbitral de consumo
0 que consta en el convenio arbitral pactado
entre empresario y consumidor, impide o no
el intento de mediacién en el arbitraje colec-
tivo; qué sucede cuando uno o varios con-
sumidores se oponen a la mediacién previa
en el arbitraje colectivo (;debe seguir bus-
candose el acuerdo mediante la mediacién
para los demds consumidores?); si el empre-
sario puede aceptar la mediacién en relacion
con unos consumidores, pero rechazarla sin
mads para otros; y especialmente, qué rela-
cién tiene la mediacién previa con la pro-
puesta de acuerdo conciliatorio que puede
formular el empresario tras la aceptacion del
sometimiento al arbitraje colectivo.

En los casos de acumulacion de proce-
dimientos la mediacién puede igualmente
intentarse. En esta hipdtesis si existe una

resolucién de inicio del procedimiento, en
la que el Presidente de la Junta Arbitral
debe invitar a las partes a llegar a un
acuerdo a través de la mediacion.

Sea como fuere, la mediacion de con-
sumo a que se refiere el art. 38 RDAC sdlo
puede intentarse entre el empresario recla-
mado y los consumidores que son parte en
ese procedimiento arbitral. Se trata, siempre,
de consumidores que han presentado una so-
licitud de arbitraje ante una Junta Arbitral.
En consecuencia, la mediacion de consumo,
si es exitosa, solo afectara a los consumido-
res concretos que han participado en la me-
diacién (que incluso pueden ser menos de
los que son parte en el procedimiento arbi-
tral, pues puede que alguno de ellos haya re-
chazado la mediacion previa). El acuerdo
alcanzado sélo beneficia a esos consumido-
res, y no a los demds, aunque formen parte
del colectivo que ha sufrido dafios en base a
ese mismo presupuesto factico.

Fuera del RD 231/2008, las Oficinas
Municipales de Informacién al Consumi-
dor pueden realizar funciones “informales”
de mediacion. Pueden dirigirse al empresa-
rio reclamado (pe., una entidad de crédito)
con el fin de mediar en un conflicto que

E mediacion de consumo, si
s exitosa, solo afectara a
los consumidores concretos
que han participado en la
mediacion.

mantienen ese empresario y uno o varios
consumidores. Las posibilidades de obtener
una solucion satisfactoria son muy escasas,
pero si se consiguen, obviamente solo afec-
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tardn a los consumidores a cuyo favor ha
mediado la OMIC.

1.4.2 La conciliacién en el proced-
imiento arbitral y su papel en el ar-
bitraje de consumo colectivo.

ElRD 231/20008 se refiere también a la
conciliacion. Establece que “el érgano ar-
bitral dirigird el procedimiento con suje-
cion a lo dispuesto en esta norma, pudiendo
instar a las partes a la conciliacién”™ (art.
42.1 RDAC).

En un sentido amplio, conciliar es bus-
car por parte de un tercero la composicién
de intereses contrapuestos?®. La concilia-
cion y la mediacion se asemejan en que en
ambas las partes alcanzan un acuerdo vo-
luntario para poner fin a una controversia.
Y aunque no resulta fécil establecer sus di-
ferencias, la doctrina parece centrarlas en
el distinto papel que juega el tercero, que
es mucho mds activo en la conciliacién que
en la mediacién. El conciliador no sélo
acerca las posturas de las partes, sino que
participa activamente en la bisqueda de
una solucién, haciendo propuestas concre-
tas a las partes?.

Mediacién y conciliacién operan en el
arbitraje de consumo en momentos distin-
tos. La mediacion la lleva a cabo la Junta

Arbitral (que es la que designa al media-
dor), después de iniciado el procedimiento
arbitral pero antes de que los arbitros hayan
comenzado sus actuaciones. Sin embargo,
la conciliacion tiene lugar a instancia del
organo arbitral, cuando ya se han iniciado
las actuaciones arbitrales (art. 42.1 RDAC).
Por lo tanto, los arbitros pueden proponer
a las partes que lleguen a un acuerdo, y si
se alcanza un acuerdo conciliatorio, el Or-
gano arbitral dictard un laudo con su con-
tenido. En todo caso, nada impide que sean
las propias partes, sin la participacién ac-
tiva de los arbitros, las que alcancen un
acuerdo. También en ese caso se dictard un
laudo, poniéndose asi fin al procedimiento
arbitral (art. 48.2 RDAC).

La distincién entre mediacién y arbi-
traje se hace patente también en el su-
puesto de que las partes alcancen un
acuerdo. En la hipétesis de conciliacion
ese acuerdo se plasma en el laudo (art. 49.2
RDAC), con los efectos de cosa juzgada y
de constituir un titulo ejecutivo que ello
conlleva. La situaciéon es distinta si el
acuerdo se alcanza tras la mediacién. En
principio ese acuerdo produce los efectos
tipicos de la transaccién. Pero parte de la
doctrina ha defendido la posible aplicacién
del art. 48.2 RDAC, para conseguir asi que
conste también en un laudo®’. Ademas el
acuerdo alcanzado en la mediacién carece
de eficacia ejecutiva, salvo que se incor-

28 ESPIN ALBA, 1., “Arbitraje y mediacién...”, cit., pp. 9.

22 BARONA VILAR, S., Solucién extrajudicial de conflictos. Alternative dispute resolution (ADR) y Derecho
Procesal, Valencia Tirant lo blanch, 1999, pp. 80y 81.

30 En este sentido, BLANCO CARRASCO, M., “La dlternativa de la mediacion...”, cit., pp. 150; GUZMAN
FLUJA, V., “Consideraciones sobre el procedimiento arbitral...”, cit., pp. 265y 266.
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pore a un documento que lleve aparejada
ejecucion o via art. 48.2 RDAC se consiga
plasmarlo en un laudo.

La posibilidad de llegar a un acuerdo
conciliatorio se plantea expresamente en
el arbitraje de consumo colectivo (art.
58.2.1 RDAC). Cuando el empresario
acepta que el conflicto se resuelva me-
diante arbitraje colectivo, lo comunicara
al Presidente de la Junta Arbitral, pu-
diendo ademds en tal caso proponer el em-
presario un acuerdo conciliatorio. Aunque
nada mds indica este precepto, hay que en-
tender que esa propuesta de acuerdo puede
ser modificada, en uno u otro sentido, tras
las conversaciones de las partes en con-
flicto. El empresario podrd alcanzar un
acuerdo con uno, varios o todos los con-
sumidores personados en el arbitraje co-

I;l posibilidad de llegar a un
cuerdo conciliatorio se
plantea expresamente en el
arbitraje de consumo colectivo.

lectivo en cualquier momento del
procedimiento, siempre que no se haya
dictado el laudo (art. 49.2 RDAC). Si llega
a un acuerdo con siete consumidores, se
dictard un laudo que lo recoja. Y si des-
pués alcanza un acuerdo con otros quince

consumidores, de nuevo se dictard un
laudo. Para los demas consumidores se-
guird el procedimiento del arbitraje colec-
tivo, que concluird mediante un laudo.

1.4.3 La liquidacién de los daiios
en el marco del procedimiento
administrativo sancionador.

El art. 48 TRLGDCU faculta a la Admi-
nistracion para proceder, en el seno de un
procedimiento administrativo sancionador
de consumo, a una restitucioén entre parti-
culares de los dafios causados. La posibi-
lidad de restitucién interprivados en el
seno del procedimiento administrativo de
consumo es altamente conveniente para
que el sistema legal sea capaz de satisfacer
las exigencias y expectativas legitimas que
los consumidores puedan haber puesto en
el compromiso de las Administraciones
publicas en la tutela de los intereses.

No es éste el lugar para examinar en
detalle el art. 48 TRLGDCU, ni para
poner sobre la mesa las enormes dificul-
tades practicas que plantea la liquidacion
de dafios dentro del procedimiento admi-
nistrativo®'. Sélo interesa destacar que
varios consumidores pueden tener la
condicién de interesados en el procedi-

3T Sobre el particular, PENA LOPEZ, F. “La indemnizacién por los dafios y perjuicios causados al consumidor

en el seno del procedimiento administrativo sancionador”, Aranzadi Civil, 2007-lll, pp. 2615y ss.; MARCOS
FRANCISCO, D., “El arbitraje de consumo, zalternatividad o complementariedad de la via administrativa y
judicial2: la posibilidad de que el consumidor exija en el procedimiento administrativo sancionador la repo-
sicion de la situacién alterada y la indemnizacion de dafios y perjuicios”, Revista General de Derecho Ad-
ministrativo, 2010, n® 25; CARRASCO PERERA, A./CORDERO LOBATO, E., “Alcance de la reposicién e
indemnizacién al consumidor en el seno del procedimiento sancionador de consumo (art. 48 TRLGDCU)”,

Revista CESCO, 2013, n° 6, pp. 1y ss.
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miento administrativo, y que estos con-
sumidores pueden solicitar la reposicién
de la situacién alterada y las indemniza-
ciones a que se refiere este precepto.

Tampoco esta es una medida que pro-
teja a los consumidores como clase, pues
s6lo podran beneficiarse de la misma
aquellos consumidores que se personen
en el procedimiento administrativo, y
que solicitan la liquidacién en el mismo
de los dafias a ellos causados por el em-
presario infractor.

En nuestro derecho puede resolverse un
conflicto colectivo entre varios consumido-
res dafiados por un mismo hecho de un em-
presario mediante la mediacién de
consumo. La mediacion de consumo, regu-
lada en el RDAC, se incardina en el proce-
dimiento arbitral. En consecuencia, sélo
puede participar en la mediacion los con-
sumidores que sean parte en ese procedi-
miento arbitral, por haber presentado una
reclamacioén individual de arbitraje de con-
sumo. Para que haya una mediacién colec-
tiva de un conflicto colectivo es necesario
que haya varios consumidores en el proce-
dimiento, lo que s6lo puede suceder cuando
se trata de un arbitraje de consumo colec-
tivo o cuando existe una acumulacion de
procedimientos arbitrales.

El RDAC no contiene ni una sola regla
relativa a la mediaciéon de consumo en el
marco del arbitraje de consumo colectivo.
Esta falta de regulacion deja sin resolver
cuestiones espinosas que merecian un tra-
tamiento especifico, y que dificultan que en

la préctica pueda funcionar la mediacién
dentro de un arbitraje colectivo.

Una vez iniciado el procedimiento ar-
bitral y las actuaciones arbitrales, el em-
presario y los consumidores que son
parte en este procedimiento pueden al-
canzar un acuerdo para resolver el con-
flicto, poniendo asi fin total o
parcialmente al procedimiento arbitral.
Es irrelevante que ese acuerdo sea resul-
tado de una mediacién o una concilia-
cién, y el acuerdo alcanzado podrd
documentarse en el laudo.

En el marco del procedimiento admi-
nistrativo sancionador, uno o varios con-
sumidores pueden solicitar a la
Administracién para que, ademads de la
correspondiente sancién administrativa,
se ordene al empresario infractor a abo-
nar a los consumidores los dafios causa-
dos, conforme a lo dispuesto en el art. 48
TRLGDCU.

En ninguno de estos casos se protegen
los intereses colectivos de los consumi-
dores. Todo lo mas, se permite que en un
tinico procedimiento o por medio de un
tinico acuerdo se resuelvan los conflictos
que varios consumidores tienen con un
mismo empresario como consecuencia
de una misma conducta ilicita.

1.5. La Union Evropea y el recurso
colectivo de los consumidores.

En el marco de los programas destinados
a proteger a los consumidores, las institu-
ciones comunitarias han llevado a cabo
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desde hace décadas distintas iniciativas
para conseguir una mejora del acceso de los
consumidores a la justicia, y en particular,
para fomentar la utilizacién de mecanismos
extrajudiciales de resolucién de los conflic-
tos entre empresarios y consumidores.

Ya en el Primer Programa Preliminar de
Proteccién de los Consumidores, aprobado
por Resolucién del Consejo de las Comuni-
dades Europeas, de 14 de abril de 1975, se
alude a la solucién extrajudicial de litigios
de consumo como uno los medios destina-
dos a preservar el derecho del consumidor
a la reparacion de los dafios. Desde enton-
ces han sido numerosos los documentos
publicados por las instituciones europeas
sobre esta materia. Por su importancia, me-
recen ser destacados los siguientes: el Libro
Verde sobre acceso de los consumidores a
la justicia y solucion de litigios en materia
de consumo en el mercado dnico, de 16 de
noviembre de 199332; la Recomendacién
de la Comision 98/257/CE, de 30 de marzo
de 1998, sobre los principios aplicables a
los 6rganos responsables de la solucion ex-
trajudicial de los litigios en materia de con-
sumo??; la Recomendacion de la Comisién
2001/310/CE, de 4 de abril de 2001, rela-
tiva a los principios aplicables a los drga-
nos  extrajudiciales de  resolucioén

consensual de litigios en materia de con-
sumo que no cubre la Recomendacién
98/257/CE®*; y el Libro Verde sobre las
modalidades alternativas de resolucién de
conflictos en el dmbito del derecho civil y
mercantil, de 19 de abril de 20023.

En los ultimos afios la Comision, en dis-
tintas Comunicaciones sobre la estrategia
comunitaria en materia de politica de los
consumidores, ha hecho hincapié en la ne-
cesidad de instaurar sistemas de resolucion
alternativa de conflictos, que constituyan re-
cursos eficaces para la tutela de los dere-
chos de los consumidores. Tras afios de
trabajo, han visto la luz la Directiva
2013/11/UE y el Reglamento 524/20013. A
su estudio se dedica el siguiente epigrafe3®.

1.5.1 La Directiva 2013/11/UE, de
21 de mayo, relativa a la resolucién
alternativa de litigios en materia de
consumo, y el Reglamento
524/20013, de 21 de mayo de
2013, sobre resolucion de litigios en
linea en materia de consumo.

Recientemente se han publicado la Di-
rectiva 2013/11/UE, del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 21 de mayo,
relativa a la resolucion alternativa de liti-

32 COM (1993) 576 final.

33 DOCE n®L 115, de 17 de abril de 1998.
34 DOCE n2 L 109, de 19 de abril de 2001.
35 COM (2002) 196 final

36 Una exposicion sucinta de su contenido, en RALUCA STROIE, 1., “Alternativas a la resolucién de conflictos

en materia de consumo: la Directiva 2013/11/UE del Parlamento Europeo y del Consumo y el Reglamento
(UE) n® 524/20013 del Parlamento Europeo y del Consumo, de 21 de mayo de 2013”, Revista CESCO,

2013, n%7, pp. 228 y ss.
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gios en materia de consumo®’, y el Regla-
mento 524/20013, del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 21 de mayo de
2013, sobre resolucioén de litigios en linea
en materia de consumo®®. Procede ahora
analizar las caracteristicas esenciales de
estas normas europeas, y comprobar si en
ellas se prevé o no la defensa de intereses
colectivos de los consumidores a través
de los mecanismos extrajudiciales de re-
solucién de controversias3®.

La Directiva 2013/11/UE pretende con-
tribuir al buen funcionamiento del mercado
interior, garantizando que los consumido-
res puedan presentar reclamaciones contra
los comerciantes ante entidades que ofrez-
can procedimientos de resolucién alterna-
tiva de conflictos de alta calidad que sean
independientes, imparciales, transparentes,
efectivos, rapidos y justos. La disparidad
de regimenes juridicos en los distintos Es-
tados constituye un obsticulo al mercado
interior. La Directiva persigue alcanzar
cierta uniformidad en los rasgos esenciales
de estos mecanismos extrajudiciales, para
que funcionen de forma satisfactoria en
todos los Estados de la Unién.

La Directiva crea un marco armonizado
basico en relacion a las entidades y a los
procedimientos de resolucién alternativa
de conflictos (nacionales y transfronteri-
zos) en materia de consumo. Se ocupa de

establecer los requisitos que han de cum-
plir las entidades de resolucidn alternativa
de conflictos; el acceso de los consumido-
res a estas entidades; las condiciones que
deben reunir las personas fisicas encarga-
das de la resolucién alternativa de litigios
(conocimientos especializados, indepen-
dencia e imparcialidad); las obligaciones
de transparencia de estas entidades; la efi-
cacia de los distintos tipos de procedi-
mientos; el régimen juridico aplicable en
estos procedimientos; la informacién y la
asistencia a los consumidores en este 4m-
bito; la cooperacion entre entidades de re-
solucién de conflictos, y entre éstas y las
autoridades nacionales competentes; y las
funciones de dichas autoridades.

La Directiva obligard a introducir cambios
en nuestro régimen del arbitraje de consumo.
En particular, la norma europea establece que
el acuerdo entre el consumidor y el comer-
ciante de someter una reclamacion a una en-
tidad de resoluciéon alternativa no serd
vinculante para el consumidor cuando se
haya celebrado antes de que surja el conflicto
y cuando tenga por efecto privar al consumi-
dor de su derecho a recurrir ante los 6rganos
jurisdiccionales (art. 10.1). Una prohibicién
de ese tipo ya existe en nuestro derecho (art.
57.4 TRLGDCU), pero s6lo para someti-
mientos a arbitraje distintos del de consumo.
Para el arbitraje de consumo se admite que
el convenio arbitral se formalice mediante

37 DOCE n? L 165, de 18 de junio de 2013.
38 DOCE n° L 165, de 18 de junio de 2013.

32 Una precision terminolégica. Dada la redaccién inglesa de la Directiva (“alternative dispute resolution”),

hubiera sido més adecuado que en la redaccién espafiola se aludiera a la “resolucién alternativa de conflic-

tos”, y no de “litigios”, pues el término “litigio” es habitualmente usado en relacién con los procesos judiciales.
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cldusula incorporada a un contrato principal
(incluso en condiciones generales de la con-
tratacion; art. 90.1 TRLGDCU) o en contrato
independiente, antes incluso de que surja el

L: Directiva 2013/11/UE no
egula la forma de los
procedimientos de resolucion
alternativa de conflictos.

conflicto (art. 24.1.1 TRLGDCU). Estos dos
preceptos (arts. 24.1.1 'y 90.1 TRLGDCU)
son contrarios a la Directiva 2013/11/UE.

Hay que destacar que la Directiva no re-
gula la forma de los procedimientos de re-
solucidn alternativa de conflictos. Se trata
de un instrumento horizontal, que se aplica
a cualquier tipo de procedimiento de reso-
lucién de conflictos en los que una entidad
de resolucién alternativa de conflictos pro-
pone o impone una solucién, o retine a las
partes con el fin de facilitar una solucién
amistosa. Sin embargo, la Directiva no se
aplica a los mecanismos de tramitacion de
reclamaciones de los consumidores gestio-
nados por el comerciante (como son el de-
partamento de atencién al cliente de
servicios financiero y el defensor del
cliente de servicios financieros).

La Directiva no hace mencidn alguna a
los mecanismos extrajudiciales de resolu-
cién colectiva de conflictos. Unicamente
en el Considerando n® 27 se alude a estos
mecanismos, y se establece que la Direc-
tiva no constituye un obsticulo para que
los Estados miembros mantengan o intro-
duzcan procedimientos de resolucién al-
ternativa por los que se tramiten
conjuntamente litigios idénticos o simila-

res entre un comerciante y varios consu-
midores. Se aflade que ambos procedi-
mientos (recurso facil a la resolucion
alternativa de conflictos y reclamaciones
colectivas) no son excluyentes.

En cuanto al Reglamento 524/20013,
que es complementario de la Directiva,
tiene por objeto la creacion de una plata-
forma de resolucién alternativa de conflic-
tos on line relativa a las obligaciones
contractuales derivadas de contratos de
compraventa o de prestacién de servicios
celebrados on line entre un consumidor y
un empresario. Se trata de ofrecer a los con-
sumidores y a los empresarios una ventani-
lla Unica, para que resuelvan sus conflictos
mediante la intervencion de una entidad de
resolucién alternativa de conflictos. Esta

1 Reglamento 524/20013,

que es complementario de
la Directiva, tiene por objeto la
creacion de una plataforma de
resolucion alternativa de
conflictos on line.

entidad debe ser una de las incluidas en la
lista de entidades que elaborard la Comi-
sién, y que incluye todas las entidades que
cada autoridad nacional competente ha co-
municado a la Comisién. La parte recla-
mante puede ser tanto el empresario como
el consumidor.

El Reglamento 524/20013 no contiene
mencion alguna a las reclamaciones colecti-
vas, ni se refiere a la posibilidad de acumular
reclamaciones individuales en el procedi-
miento arbitral, ni contiene reglas de tutela
colectiva de los consumidores o usuarios.
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1.5.2 Mecanismos extrajudiciales
de resolucion de recursos
colectivos: la Recomendacién de la
Comisién, de 11 de junio de 2013,
sobre los principios comunes
aplicables a los mecanismos de
recurso colectivo de cesacién o de
indemnizacién de danos.

La reparacién de los dafios colectivos
por via judicial se estd debatiendo en las
instituciones europeas desde el afio
1985. Muchos documentos de distintos
6rganos de la Unién Europea han desta-
cado las ventajas que supondria dispo-
ner de un recurso colectivo, que
facilitara la reparacion en situaciones en
las que un gran nimero de consumidores
han sido victimas de una misma practica
comercial que vulnera el derecho de
consumo. En la actualidad existen gran-
des diferencias entre los Estados miem-
bros. Mientras algunos no contemplan
eta posibilidad, en otros si existen pro-
cesos judiciales de resolucidn colectiva
de los conflictos, aunque las diferencias
en la regulacién son notables.

En los ultimos cinco afios se han dic-
tado importantes textos comunitarios
que abordan especificamente esta cues-
tién. El 27 de noviembre de 2008 la Co-
misién publicé el Libro Verde sobre

recurso colectivo de los consumidores??,
cuyo objetivo central es “evaluar la si-
tuacion de los mecanismos de recurso,
en particular en los casos en los que
puede que haya muchos consumidores
afectados por el mismo incumplimiento
de la ley, y aportar soluciones que ayu-
den a superar los obstaculos para un re-
curso eficaz que se hayan detectado en
tales casos™'. El Libro Verde se con-
centra en la solucién de casos de denun-
cias masivas y se propone aportar vias
de recurso colectivo eficaces a los ciu-
dadanos de toda la UE afectados por una
misma prictica comercial con indepen-
dencia del lugar de la infraccidn.

Sostiene la Comisién que los instrumen-
tos europeos vigentes*? son insuficientes, y
propone cuatro posibles soluciones para pro-
porcionar a los consumidores medios ade-
cuados y eficaces de reparacién mediante la
herramienta del recurso colectivo: (i) recu-
rrir a medidas nacionales y comunitarias ya
existentes para obtener una reparacién ade-
cuada de los consumidores; (ii) desarrollar
la cooperacién entre los Estados miembros
para garantizar que los consumidores de
toda la UE pueden recurrir a los mecanismos
de recurso colectivo disponibles en los dife-
rentes Estados miembros; (iii) una combina-
cion de instrumentos, vinculantes y no
vinculantes, que en conjunto pueden mejorar
las vias de recurso de los consumidores eli-

40 COM (2008) 794 final.
41 COM (2008) 794 final, pp. 3.

42 14 Recomendacion 98/257/CE, la Recomendacién 2001/310/CE, la Directiva 98/27/CE, relativa a
las acciones de cesacién en materia de proteccién de los intereses de los consumidores, y el Reglamento
2006/2004, sobre la cooperacién en materia de proteccién de los consumidores.
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minando los principales obstaculos; y (iv)
un procedimiento judicial de recurso colec-
tivo que podria consistir en una medida co-
munitaria vinculante o no vinculante.

Al exponer la tercera de las soluciones pro-
puestas, menciona como uno de los instru-
mentos no vinculantes los sistemas
alternativos de solucion de conflictos. Se parte
de la constatacién de que la mayoria de los
mecanismos extrajudiciales de resolucion de
conflictos existentes en los distintos Estados
de la Unién se ocupan principalmente de las
denuncias individuales, y de que seria conve-
niente incentivar el uso de estos mecanismos
para resolver conflictos colectivos. Las dos
Recomendaciones sobre los mecanismos de
soluciéon alternativa  (Recomendaciones
98/257/CE y 2001/310/CE) fueron redactadas
sin tener presente la resolucién de recurso co-
lectivo, pero sus principios también pueden
aplicarse en este ambito. Para ello la Comision
propone dos vias: dictar una Recomendacion,
con un proceso de seguimiento de los resulta-
dos, o una Directiva, que exigiria a los Estados
miembros la creacién de mecanismos de re-
solucién alternativa de conflictos colectiva. La
primera opcion ha sido la finalmente elegida,
dando lugar asi a la Recomendacion de la Co-
mision de 11 de junio de 2013.

El Comité Econdémico y Social Europeo
emiti6 su Dictamen sobre este Libro Verde
el 5 de noviembre de 200943, En €l se mues-

tra partidario de imponer un mecanismo de
recurso colectivo a escala europea.

En 2011 la Comisién celebré la consulta
publica “Hacia un planteamiento europeo
mads coherente del recurso colectivo™4. Su
objetivo era determinar los principios juri-
dicos comunes del recurso colectivo y exa-
minar su inclusién en el sistema juridico de
la UE y en los ordenamientos juridicos de
sus 27 Estados miembros.

El 2 de febrero de 2012, el Parlamento
Europeo adopt6 la Resolucién “Hacia un
planteamiento europeo coherente del recurso
colectivo™®, en la que pedia que cualquier
propuesta en materia de recurso colectivo se
estableciera en forma de marco horizontal
que incluyese un conjunto de principios co-
munes que permitan el acceso uniforme a la
justicia a través de un recurso colectivo.

Con fecha de 11 de junio de 2013 pu-
blica la Comisién dos documentos de gran
importancia: la Comunicacién “Hacia un
marco europeo horizontal del recurso co-
lectivo™8, y la Recomendacién sobre los
principios comunes aplicables a los meca-
nismos de recurso colectivo de cesacion o
de indemnizacion en los Estados miembros
en caso de violacién de los derechos reco-
nocidos por el Derecho de la Unién?. La
Comunicacién hace balance de las acciones
realizadas hasta la fecha y de las opiniones

43 INT/473 - CESE 1693/2009.

44 SEC (2011) 0173.

45 2011/2089 (INI)

46 COM (2013) 401 final

47 DOCE n® L 201, de 26 de julio de 2013.
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de los interesados y del Parlamento Euro-
peo sobre la consulta publica, y presenta la
posicién de la Comisién sobre algunos
temas centrales relativos al recurso colec-
tivo. La Comunicacién va acompafiada de
la Recomendacién citada.

1 recurso colectivo puede

adoptar la forma de accion
de cesacion (cuando se
pretende el cese de una
practica contraria a Derecho) o
de accion de indemnizacion.

Procede ahora analizar la Recomenda-
cién, y comprobar el modo en que la misma
puede afectar al derecho espafiol, en parti-
cular en lo que se refiere al recurso colec-
tivo extrajudicial.

a) La Recomendacién: finalidad y
ambito de aplicacion.

La finalidad de la Recomendacién es
que todos los Estados miembros se doten
de sistemas de recurso colectivo nacionales
basados en un conjunto de principios euro-
peos comunes. Con ello se consigue facili-
tar el acceso de los consumidores a la
justicia, poner fin a las practicas ilegales de
los empresarios, permitir que los consumi-
dores ejerciten sus derechos de forma efi-
caz, y facilitarles el derecho a obtener una
indemnizacién en caso de dafios masivos
causados por infracciones de los derechos
reconocidos por el Derecho de la Unién
(puntos 1y 2 de la Recomendacién).

El recurso colectivo puede adoptar la forma
de accidn de cesacion (cuando se pretende el

cese de una préctica contraria a Derecho) o de
accion de indemnizacién (cuya finalidad es
obtener una indemnizacién por los dafios y
perjuicios sufridos). El recurso colectivo es un
mecanismo juridica que garantiza que dos o
mas personas fisicas o juridicas, o una entidad
capacitada para ello, puedan solicitar de forma
conjunta la cesacion de un comportamiento
ilicito o una indemnizacién de dafios masivos
—que son los que sufren dos 0 mds personas
como consecuencia de una misma actividad
ilegal de una o varias personas fisicas o juri-
dicas- [punto 3.a) y b) de la Recomendacién].
La Recomendacion recoge, por tanto, las dos
formas tipicas de tutela de intereses colectivos
de los consumidores, asumiendo la distincion
entre acciones de cesacion y de indemniza-
cién, al igual que hemos hecho nosotros en
este trabajo.

El recurso colectivo se configura como
un instrumento horizontal. La Comisién
sigue asi la recomendacion del Parlamento
Europeo. Eso significa que puede utilizarse
para hacer valer los derechos reconocidos
en la Unidn en cualquier ambito, y no sélo
en proteccion de consumidores; pe., com-

a Recomendacion se aplica
1 recurso colectivo judicial
y extrajudicial .

petencia, proteccion del medio ambiente,
servicios financieros, proteccion de los in-
versores, y cualesquiera otros (Conside-
rando n° 7 de la Recomendacion).

La Recomendacién se aplica al recurso co-
lectivo judicial y extrajudicial (Considerando
n?13). Su dmbito de aplicacion no se restringe
al recurso colectivo judicial, y de hecho tiene
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reglas especificas para el extrajudicial (puntos
25 a28). Lo que no estd tan claro es si, al mar-
gen de estas reglas especiales, los demds prin-
cipios recogidos en la Recomendacion entran
en juego también para el recurso extrajudicial.
Hay que entender que, salvo que ese principio,
por su naturaleza o por su contenido, sea in-
compatible con el recurso extrajudicial, tam-
bién serd en este caso de aplicacion.

b) Principios comunes a los recursos
colectivos de cesacién y de indem-
nizacion.

La Recomendacién recoge en sus puntos
4 a 18 una serie de principios que se aplican
indistintamente a los recursos colectivos de
cesacion y de indemnizacion. Estos princi-
pios tratan de garantizar que el recurso co-
lectivo sea viable, respetando al mismo
tiempo los derechos de todas las partes. En
particular, se introducen mecanismos que
impiden los litigios abusivos, sobre todo en
el caso de dafios masivos, que perjudican
considerablemente a las empresas de la
Unién Europea, y otras medidas tendentes
a evitar las repercusiones negativas que
estas acciones pueden tener en la reputa-
cion o en la economia de las empresas.

(1) En relacion con la capacidad para in-
terponer una accién de recurso colectivo,
se establece que los Estados miembros de-
berdn garantizar que las entidades represen-
tantes cumplan unas condiciones minimas:
no tener animo de lucro, que exista una re-
lacion directa entre los objetivos de la en-
tidad y los derechos vulnerados, etc. (punto
4). En nuestro derecho las asociaciones de
consumidores cumplen sobradamente estos
presupuestos (arts. 23 y 27 TRLGDCU).

Estas acciones de representacion también
pueden ser interpuestas por entidades acre-
ditadas ad hoc o por una autoridad publica.

En el derecho espafiol se satisfacen estas
cautelas, pues pueden interponer las accio-
nes judiciales las asociaciones de consumi-
dores legalmente constituidas conforme al
TRLGDCU; la accién de cesacién pueden
interponerla ademds determinadas autori-
dades publicas (v. art. 54 TRLGDCU). Con
esto se pretende, en relacion con la accién
de indemnizacién, que la accién sea ejerci-
tada por una entidad que representa real-
mente los intereses de los consumidores y
que defiende sus derechos. Este precepto se
aplica igualmente al recurso colectivo ex-
trajudicial. En el arbitraje de consumo co-
lectivo del derecho espafiol se concede
legitimacidn sélo a algunas asociaciones de
consumidores (las representativas) para ini-
ciar el arbitraje de consumo. De este modo
se satisface el punto 4 de la Recomenda-
cion. Pero quizds sea excesivamente res-
trictivo exigir que esa asociacién de
consumidores sea representativa (art. 58.1
RDAC). No vulnera la Recomendacién el
hecho de que el arbitraje colectivo no
pueda ser iniciado por dos o mds particula-
res. Pues la Recomendacién no exige que
las acciones indemnizatorias puedan ser
iniciadas por dos o mds afectados.

(i1) En consonancia con la medida ante-
rior, se requiere a los Estados miembros
para que en los procesos en que se ejercita
una accion colectiva se verifique, en la fase
mas temprana posible, que concurren los
presupuestos de admisibilidad de la accion,
esto es, que la parte actora tiene la capaci-
dad legal para proponer la accién (puntos 8
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y 9 de la Recomendacidén). Este precepto
estd pensado para los procesos judiciales (se
refiere expresamente a los “érganos juris-
diccionales”), y en nuestro derecho influye
especialmente en la legitimacién de los
“grupos de afectados” para interponer ac-
ciones judiciales de indemnizacion de dafnos
colectivos (art. 11.2 LEC). Tan pronto

como le sea posible, el juez debe analizar

a Recomendacion dispone
ue los Estados miembros

deberian garantizar que la
entidad representante o el
grupo de demandantes puedan
difundir informacion sobre la
presunta violacion de derechos
reconocidos por el Derecho de
la Unidn y su intencion de
interponer una accion de
cesacion.
|
que el grupo se ha constituido validamente,
es decir, que sirve para ejercitar la accién
en la que se solicita indemnizacién para un
grupo determinado de afectados.

En el arbitraje de consumo colectivo este
control de admisibilidad es facil de llevar a
cabo. Pues bastard con que la Junta Arbitral
de Consumo competente para conocer de
ese arbitraje compruebe que la peticion de
inicio de las actuaciones arbitrales ha sido
efectuada por una asociacién de consumi-
dores representativa, tarea ésta que no plan-
tea ninguna dificultad.

(iii) Para que los consumidores afectados
por una conducta ilicita del empresario pue-
dan personarse en el procedimiento y solici-
tar la indemnizacion de dafios pertinente, es

necesario que tengan conocimiento de que se
va a iniciar un procedimiento de recurso co-
lectivo. En este sentido, la Recomendacion
dispone que los Estados miembros deberian
garantizar que la entidad representante o el
grupo de demandantes puedan difundir in-
formacion sobre la presunta violacién de de-
rechos reconocidos por el Derecho de la
Unién y su intencién de interponer una ac-
cién de cesacion, asi como sobre un caso de
dafios masivos y su intencién de interponer
una accion por dafios y perjuicios en forma
de recurso colectivo (punto 10).

La regulacion del arbitraje colectivo
cumple esta prevision, pues tras la acep-
tacion del arbitraje por el empresario, se
prevé un llamamiento a los posibles con-
sumidores afectados por el hecho dafioso
(art. 59.1 RDAC). Lo que no estd tan
claro es la efectividad de ese llama-
miento, en la medida en que ha de hacerse
mediante la publicacién de un anuncio en
el Diario Oficial que corresponda, y es
evidente que un consumidor medio no lee
los Diarios Oficiales. Por eso seria opor-
tuno modificar esta norma, y exigir que la
difusién se realice, ademads, por otro
medio que realmente consiga la difusién
de la informacién.

Si bien es l6gico que los consumidores
afectados por el hecho dafioso tengan que
recibir informacion sobre la existencia de
un proceso de recurso colectivo, hay que
tener en cuenta también que esa informa-
cion publica puede afectar negativamente
en la reputaciéon del empresario recla-
mado. Debe conseguirse un equilibrio
entre ambas posiciones. Por eso, la Reco-
mendacién dispone que “los métodos de
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difusion de informacidn deberian tener en
cuenta las circunstancias particulares del
caso de dafios masivos de que se trate, la
libertad de expresion, el derecho a la in-

s necesario controlar el

origen de los fondos que
utiliza el demandante para
ejercitar una accion judicial.

formacidn, y el derecho a la proteccion de
la reputacién o del valor de la empresa del
demandado antes de que se le declare res-
ponsable de la presunta violacién o de los
dafios en virtud de sentencia firme de un
6rgano jurisdiccional” (punto 11 de la Re-
comendacion).

(iv) Una forma de evitar los litigios
abusivos es imponer al litigante que
pierde el proceso el pago de las costas
judiciales. Por eso se declara que, en ma-
teria de costas, debe regir el principio de
“quien pierde, paga” (punto 13 de la Re-
comendacion). Esta regla parece aplica-
ble s6lo a los procesos judiciales (se
alude a las “costas judiciales™), y no a
los extrajudiciales. No ha de afectar, por
tanto, al arbitraje de consumo (ni tam-
poco al arbitraje colectivo), en el que no
hay condena en costas.

(v) Es necesario controlar el origen de
los fondos que utiliza el demandante para
ejercitar una accioén judicial, pues quizds
el tercero que financia pretende incenti-
var litigios abusivos o litigios que en re-
alidad no defienden los intereses de los
consumidores. La Recomendacién (pun-
tos 14 a 16) contiene reglas sobre esta
materia, algunas de las cuales van unica-

mente destinadas a los procesos judicia-
les. Asi, se exige que el demandante in-
forme al 6rgano jurisdiccional, antes de
iniciar el proceso, del origen de los fon-
dos que va a utilizar para sufragar la ac-
cién colectiva; y se permite al 6rgano
jurisdiccional suspender el procedi-
miento cuando el tercero no dispone de
fondos suficientes o cuando hay un con-
flicto de intereses entre el tercero y la
parte demandante.

En el punto 16 de la Recomenda-
cion, que es el que contiene esta ultima
medida, no hay una limitacién expresa
a la accién judicial. Por eso esta regla
puede operar también en el recurso co-
lectivo extrajudicial. Se establece en
ese punto que los Estados miembros
deberian garantizar que, cuando una
accion de recurso colectivo esté finan-
ciada por un tercero privado, este ten-
drd prohibido: intentar influir en las

Us Estados miembros
eberian establecer
sanciones adecuadas contra el
demandado perdedor, con el
fin de garantizar el
cumplimiento efectivo de la
medida de cesacion.

decisiones procesales de la parte de-
mandante, incluidas las transacciones;
financiar una accién colectiva contra
un demandado que sea un competidor
del financiador o contra un demandado
del que dependa el financiador; y exi-
gir intereses excesivos sobre los fon-
dos prestados.
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¢) Principios especificos aplicables al
recurso colectivo de cesacién.

La Recomendacién contiene dos reglas
especificas en relacién con el recurso co-
lectivo de cesacion.

En primer lugar, se establece que las
demandas de medidas cautelares que soli-
citen la cesacion o la prohibicién de una
violacién de derechos reconocidos en la
Unioén se tramitardn con la debida celeri-
dad y, en su caso, por el procedimiento
abreviado, con el fin de evitar posibles
dafios (punto 19 de la Recomendacidn).
En segundo lugar, los Estados miembros
deberian establecer sanciones adecuadas
contra el demandado perdedor, con el fin
de garantizar el cumplimiento efectivo de
la medida de cesacion, incluido el pago de
un importe fijo por cada dia de retraso o
de cualquier otro importe previsto en la le-
gislacion nacional (punto 20).

Estas medidas no afectan al arbitraje de
consumo colectivo, pues no puede usarse
este arbitraje para interponer una reclama-
cién cuyo objeto sea la cesacion de una
conducta ilicita.

d) Principios especificos aplicables al
recurso colectivo de indemnizacién.

Son varios los principios que se estable-
cen en este ambito.

(1) Cuando se trata de solicitar una in-
demnizacién a través del recurso colectivo,
la composicién del grupo representado
puede determinarse conforme a dos mode-
los basicos: el de participacién voluntaria

(opt-in), donde el grupo incluye solamente
a las personas fisicas o juridicas que acti-
vamente opten por pasar a formar parte del
grupo representado, y el de exclusiéon vo-
luntaria, donde el grupo se compone de
todos los individuos que pertenecen al
grupo definido y alegan haber sufrido
dafios derivados de una misma infraccion,
salvo si optan activamente por desmar-
carse del grupo.

La Recomendacién asume el principio
de participacion voluntaria (puntos 21 a
24). Establece que la parte demandante de-
beria constituirse por consentimiento ex-
preso de las personas fisicas o juridicas que
afirmen haber sufrido dafios (principio opt-
in). Las excepciones a este principio, en
virtud de disposiciones legales o de una re-
solucion judicial, deberian justificarse de-
bidamente por razones de buena
administracién judicial. Ademads, cualquier
persona que haya sufrido un dafo podrd ad-
herirse a la parte demandante en cualquier
momento del procedimiento antes de que
se dicte la resolucion definitiva. Y a la in-
versa, cualquier persona que es miembro de
la parte demandante puede retirarse de esta
parte en cualquier momento antes de que se
dicte la resolucion definitiva o de que el
asunto se resuelva vdlidamente de otra ma-
nera, siempre que se cumplan las mismas
condiciones que se aplican a la retirada en
las acciones individuales, sin que se le
prive de la posibilidad de proseguir con su
demanda de otra forma, si ello no perjudica
a la buena administracion de la justicia.

En el arbitraje de consumo estas reglas
no pueden operar con esa misma dimen-
sién. Es evidente que en el arbitraje co-
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lectivo sélo puede regir el principio de
participacion voluntaria (opt-in), pues un
laudo arbitral no puede afectar a un con-
sumidor que no ha sido parte (voluntaria-
mente aceptada) en el procedimiento
arbitral. Lo contrario vulneraria su dere-
cho a que sea un juez quien resuelva el
conflicto que tiene con un empresario
(derecho a la tutela judicial efectiva). Por
otra parte, en el arbitraje colectivo si se
permite que un consumidor que no fue
reclamante al principio se adhiera al pro-
cedimiento arbitral, mediante la interpo-
sicibn de una reclamacién posterior,
siempre que lo haga antes de la fecha de
la audiencia (art. 61.1 RDAC).

En cuanto a la posibilidad de que un
consumidor que ha reclamado, y que se in-
tegra en la parte demandante, pueda reti-
rarse del procedimiento en cualquier
momento, hay que sefialar que el RDAC no
prevé la posibilidad de que el consumidor

tro mecanismo para

desterrar los litigios
abusivos es prohibir los
honorarios condicionales de
los abogados.

desiste de su reclamacién. Si se prevé, sin
embargo, en el art. 38.2.a) LArb, que debe
aplicarse, dado su carécter supletorio. Por
lo tanto, si cabe el desistimiento del consu-
midor en su reclamacion, desistimiento que
también es posible en el arbitraje colectivo.
Ese desistimiento significa que el consumi-
dor “sale” del procedimiento arbitral, y que
el laudo que en su caso se dicte no le afecte.
Y el consumidor podra después, si lo desea,
interponer una reclamacién individual que

serd resuelta via arbitral. Lo que no puede
hacer el consumidor, tras desistir, es inter-
poner una accién judicial, pues si existe un
convenido arbitral el empresario deman-
dado podra oponer la excepcion declinato-
ria (art. 11.1 LArb), y el juez tendrd que
abstenerse de conocer de ese conflicto.

(i1) Otro mecanismo para desterrar los liti-
gios abusivos es prohibir los honorarios con-
dicionales de los abogados; esto es, que los
honorarios sean mayores o menores en fun-
cién de la mayor o menor indemnizacion. Del
mismo es conveniente que los honorarios de
los abogados y su método de calculo no creen
incentivos para emprender acciones judiciales
que sean innecesarias (puntos 29 y 30 de la
Recomendacién). Estos principios no se apli-
can a los recursos colectivos extrajudiciales.
Ademds, en el arbitraje de consumo colectivo
no es necesario que las partes acudan con
abogado; si acude, sus honorarios seran abo-
nados por su cliente, y nunca por la otra parte
del conflicto (pues no hay condena en costas).

(iii) Por las mismas razones, en caso de
que un tercero privado financie el recurso
colectivo de indemnizacién, debe prohibirse
que la remuneracion o los intereses que per-
cibe el prestamista se calculen a partir del
importe fijado en el acuerdo alcanzado o de
la indemnizacién concedida, salvo que este
acuerdo financiero esté regulado por una
autoridad publica para garantizar los intere-
ses de las partes (punto 32 de la Recomen-
dacion). Esta regla debe aplicarse también
al recurso colectivo extrajudicial.

(iv) La experiencia de las class actions
americanas evidencia como el recurso co-
lectivo es una via para litigios abusivos. La
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posibilidad de reclamar y obtener dafios pu-
nitivos, cuya cuantia es muy superior al
dafio realmente causado, es ajena a la tra-
dicién juridica europea, y coloca a los em-
presarios demandados en una dificil
situacion, ademads de que incentiva la inter-
posiciéon de demandas indemnizatorias. La
Recomendacion es clara en este punto: los
Estados miembros deberian prohibir las in-
demnizaciones punitivas, que conceden al
demandante una indemnizacion superior al
dafio sufrido (punto 31).

e) Modalidades alternativas de
solucién de litigios colectivos y
transacciones.

La Recomendacion contiene cuatro
puntos especificos sobre “modalidades al-
ternativas de solucién de litigios colecti-
vos y transacciones” (puntos 25 a 28).
Hay que partir del hecho de que la Direc-
tiva 2013/11/UE, de 21 de mayo, relativa
a la resolucidn alternativa de litigios en
materia de consumo, no impide a los Es-
tados miembros mantener o introducir
procedimiento de solucién alternativa de
conflictos que aborden conjuntamente
conflictos idénticos o similares entre un
agente econdmicos y varios consumidores
(Considerando n® 27). Partiendo de este
dato, la propia Comisién, en la Comuni-
cacion “Hacia un marzo horizontal euro-
peo de recurso colectivo”, recomienda a
los Estados miembros que desarrollen
mecanismos de solucién consensuada de
conflictos colectivos*®. Como puede apre-
ciarse, esta recomendacion s6lo alcanza a

las soluciones consensuadas (como la me-
diacién o la transaccion), pero no a las
impuestas por terceros ajenos al conflicto
(como el arbitraje).

Sin embargo, este deseo de la Comi-
sién no se plasma expresamente en la Re-
comendacion de la Comisién, de 11 de
junio de 2013, sobre los principios comu-
nes aplicables a los mecanismos de re-
curso colectivo de cesacion o de
indemnizaciéon de dafios. En los puntos
25 a 28 de la misma no se incluye la re-
comendacién mencionada. Todo lo mds,
puede considerarse incluida en la férmula
genérica del punto 2 (“los Estados miem-

IJ(ois Estados miembros
eberian asegurarse de que
se anime a las partes de los
conflictos surgidos en casos de
dafios masivos a resolver la
cuestion de la indemnizacion
de forma consensuada o
extrajudicial.
|
bros deberian disponer de mecanismos de
recurso colectivo”, que no distingue entre
mecanismos judiciales y extrajudiciales).

En relacion con las modalidades alter-
nativas de solucién de litigios colectivos,
la Recomendacién incluye los siguientes
principios:

(i) Los Estados miembros deberian
asegurarse de que se anime a las partes
de los conflictos surgidos en casos de

48 COM (2013) 401 final, pp. 17.
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dafos masivos a resolver la cuestion de
la indemnizacién de forma consensuada
o extrajudicial, tanto en la fase previa al
juicio como durante el juicio civil (punto
25 de la Recomendacion). La solucién
consensuada (basicamente, la mediacion)
debe tener caracter facultativo, de ma-
nera que no se puede imponer por ley una
mediacién previa, con caracter obligato-
rio, antes de acudir a la via judicial.
Segun la Comision, eso podria desenca-
denar costes y retrasos innecesarios, lle-
gando en algunas situaciones a socavar el
derecho fundamental de acceso a la jus-
ticia (art. 47 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea)*.

No es conveniente imponer una me-
diacion previa, pero si es adecuado que
los jueces, en la fase previa al proceso o
incluso durante el proceso judicial, invi-
ten a las partes a solucionar el conflicto
“de forma consensuada o extrajudicial”.
No estd claro el sentido que hay que dar
a la expresién entrecomillada: si los dos
adjetivos se utilizan como sinénimos
(refiriéndose a una forma consensuada
dentro o fuera del proceso judicial) o
con significado distinto (hay que invitar
a las partes a resolver el conflicto de
forma consensuada -mediacién- o por
otras vias extrajudiciales -como el arbi-
traje de consumo-).

(i1)) Como complemento del principio
anterior, se sefiala que los Estados miem-
bros deberian garantizar que los mecanis-
mos judiciales de recurso colectivo

incluyan la posibilidad de que las partes,
antes y durante el litigio, puedan acceder a
las modalidades alternativas de solucién
colectiva de conflictos (punto 26). En
efecto, no basta con que se anime a las par-
tes en conflicto (incluso por los jueces) a
resolverlo mediante un mecanismo alterna-
tivo a la via judicial. Es necesario que la
normativa procesal de los Estados permita
que, antes o durante la tramitacién del pro-
ceso judicial, las partes puedan suspender
o finalizar ese proceso para acudir a esos
mecanismos alternativos. Obviamente,
para que se pueda acudir a estos recursos
alternativos es necesario el consentimiento
de las dos partes en conflicto.

(ii1) El eventual plazo de prescripcion
aplicable a las demandas deberia suspen-
derse durante el periodo comprendido entre
el momento en que las partes acuerden re-
solver el conflicto por un procedimiento de
resolucion alternativa de conflictos hasta,
como minimo, el momento en que una o
ambas partes se retiren expresamente de
dicho procedimiento (punto 27). Una me-
dida de este tipo ya estd prevista para la
mediacion en asuntos civiles y mercantiles
(art. 4 de la Ley 5/2012). Pero la Recomen-
dacidén aconseja su inclusién también si se
inicia un arbitraje de consumo (y en el ar-
bitraje de consumo colectivo) o una media-
cién de consumo en caso de reclamaciones
colectivas.

(iv) En el caso de conflictos colectivos,
es posible llegar a acuerdos (resultados de
la mediacidn) o transacciones entre el em-

49 Comunicacion de la Comisién “Hacia un marzo horizontal europeo de recurso colectivo” [COM (2013)

401 final, pp. 16].
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presario y los consumidores. Sin em-
bargo, es evidente que no todos los miem-
bros del grupo de afectados, que son parte
en el acuerdo resultado de la mediacion o
en la transaccién, pueden haber partici-
pado de forma directa en la consecucion
de este acuerdo. Para proteger a estos
afectados, la Recomendacién establece
que “la legalidad de toda decisién obliga-
toria resultante de una transaccién colec-
tiva deberfa ser controlada por los
organos jurisdiccionales, que velardan por
la adecuada proteccidn de los intereses y
derechos de todas las partes implicadas”
(punto 28). Aunque la norma se refiere
sOlo a la transaccién, la misma solucion
ha de darse en los casos de mediacién co-
lectiva, por las mismas razones.
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REPUBLICA CHECA.
A). Arbitraje.

El arbitraje se desarrolla bajo el con-
trol de las partes, con arreglo a un
acuerdo escrito por el que éstas acuerdan
que el litigio se resolverad a través de una
persona independiente designada por
ellas. Esta persona puede ser un arbitro
independiente (un adulto capacitado y
conocedor del Derecho) o un 6rgano de
arbitraje permanente (Rozhod¢i soud pti
Hospodaiské komote) a (Agrarni
komote), en la Repuiblica Checa) (Tribu-
nal de arbitraje de la Camara de Comer-
cio y la Cdmara Agricola de la Republica
Checa).

La modalidad alternativa del arbitraje
puede utilizarse para resolver litigios ci-
viles sobre la propiedad. El arbitraje estd
previsto, principalmente, para los casos
en que mediante un pago se transfiere un
derecho (por ejemplo, el derecho de pro-
piedad en el caso de un acuerdo de com-
pra) o un bien. En esta categoria se
incluyen los litigios sobre propiedad co-
mercial (derivados de contratos de arren-
damiento, por ejemplo), los conflictos
laborales (derivados de la terminacion
injusta de contratos de trabajo o de rei-
vindicaciones salariales) y los conflictos
familiares (relativos a pensiones de ali-
mentos entre adultos). No obstante, el ar-
bitraje no puede utilizarse para resolver
conflictos derivados de la aplicacién de
decisiones o relativos a la tramitacion de
concursos o indemnizaciones.

B). Arbitro econémico.

Es un érgano encargado de resolver los
conflictos entre prestadores de servicios fi-
nancieros (bancos, cajas de ahorros y otros
organismos que realizan o actian como in-
termediarios en las transferencias de fon-
dos) y sus clientes, o entre emisores y
usuarios de medios del pago (tarjetas de
crédito, por ejemplo).

C). Defensor del Pueblo.

Este 6rgano trata las reclamaciones con-
tra la administracion presentadas a inicia-
tiva de los particulares.

El Defensor del Pueblo ayuda a las perso-
nas que han sido objeto de un trato contrario
a laley o a los principios del Estado de De-
recho y la democracia, por parte de las auto-
ridades administrativas. El Defensor del
Pueblo no puede modificar ni invalidar las
decisiones de la administracién, pero si cons-
tata una actuacion injusta puede recomendar
a las autoridades que adopten las medidas ne-
cesarias para corregir la situacion.

2.1. Estas modalidades alternativas
estdn previstas para solucionar
distintos tipos de conflictos.

2.1.1. Conflictos entre consumidores
y empresas.

En la Republica Checa, estos conflictos
pueden resolverse mediante arbitraje; en
ciertos casos, los conflictos financieros pue-
den ser resueltos por el Arbitro econémico.
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2.1.2. Arbitraje.

Se puede recurrir al arbitraje en casi
todos los conflictos de este tipo, la gran ma-
yoria de los cuales entra en la categoria de
conflictos sobre la propiedad a los que nos
hemos referido anteriormente. Un conflicto
caracteristico de este tipo es el derivado de
un acuerdo de compra.

n la Republica Checa los
conflictos financieros
pueden ser resueltos por
el Arbitro econémico.

Las normas de arbitraje figuran en la
Ley n® 216/ 1994 relativa a los procedi-
mientos de arbitraje y la ejecucion de deci-
siones arbitrales, tal como ha sido
modificada posteriormente.

El arbitraje se lleva a cabo mediante un
acuerdo escrito de arbitraje celebrado entre
las partes (el acuerdo verbal también se ad-
mite si las partes lo confirman por escrito
al comunicarseles la decision arbitral).

El consumidor debe concluir un acuerdo
escrito con el empresario (clausula de arbi-
traje) que declare que todos los conflictos
derivados del acuerdo particular (por ejem-
plo, acuerdo de ventas.) se resolverdn por
arbitraje. Cuando un conflicto se refiera a
un asunto regulado por una cldusula de ar-
bitraje, dicho asunto no podra ser resuelto
por los tribunales. Sin embargo, el solici-
tante puede emprender una accién judicial
si el asunto se trata ante el drbitro con el
acuerdo entre las partes.

Los arbitros estan obligados a mantener
el secreto, garantizando asi la proteccion de
la informacién que las partes desean man-
tener confidencial.

Los arbitros pueden negociar el acuerdo
por telegrama, fax o cualquier medio elec-
trénico que les permita transmitir mensajes
y designar a las personas que negociaran el
acuerdo. En el procedimiento también se
pueden utilizar estos medios si las partes
estan de acuerdo.

En los procedimientos de arbitraje las
partes no necesitan un representante legal.
Los gastos del procedimiento corren a
cargo de las partes.

La decisién adoptada al término del pro-
cedimiento de arbitraje (laudo) es defini-
tiva, obligatoria y ejecutable por medios
legales (embargo). El laudo s6lo puede ser
invalidado por motivos previstos legal-
mente, entre los que figuran razones técni-
cas como la incompetencia del drbitro (por
ejemplo, el arbitro es menor de edad o la

U decision adoptada al
érmino del procedimiento
de arbitraje (laudo) es
definitiva, obligatoria y
ejecutable.

autorizacion que recibié para arbitrar fue
retirada o limitada), la falta de autorizacién
previa de las partes, etc. La resolucion ju-
dicial que invalide un laudo arbitral debe
ser comunicada en el plazo de tres meses
desde la fecha en que fue entregada a la
parte que solicité la nulidad.
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2.1.3. Arbitro econémico.

Los consumidores pueden someter a este
organismo los conflictos que surjan entre ellos
y los bancos y demas entidades financieras, en
relacion con la prestacion y agilizacion de ser-
vicios de transferencia de fondos, el uso de
medios de pago como tarjetas de crédito y
otros servicios bancarios. También se puede
recurrir al arbitro econdémico en caso de que
el banco no realice la transaccidn solicitada
por el cliente o incurra en retrasos o errores.

1 arbitro econémico es

designado por el
Parlamento checo y puede
decidir en casos de cuantia no
superior a 50.000 euros.

Esta modalidad alternativa de solucion de
conflictos se aplica también en caso de uso in-
debido de tarjetas de crédito. El arbitro eco-
ndémico puede decidir en casos de cuantia no
superior a 50.000 euros. Desde la adhesion de
la Reptiblica Checa a la Unién Europea, el ar-
bitro econémico checo se ha dedicado a resol-
ver conflictos relacionados con transacciones
en euros en la Unién Europea y el Espacio
Econémico Europeo.

El procedimiento a seguir ante el arbitro
econdmico y las facultades de éste se rigen
por la Ley 229/2002 sobre el 4rbitro econd-
mico, de 9 de mayo de 2002 (que entrd en
vigor el 1 de enero de 2003).

El arbitro econdmico es designado por el
Parlamento checo y debe ser una persona
respetable que posea las cualificaciones y la
experiencia adecuadas. Estd obligado a man-

tener el secreto sobre cualquier informacion
obtenida en el curso de su trabajo. De esta
forma se garantiza la equidad del procedi-
miento y la protecciéon de la informacién
confidencial.

El arbitraje no es obligatorio. Existen otros
medios de solucién de conflictos, incluidos
los procedimientos judiciales tradicionales,
que pueden utilizarse como alternativa. Por
tanto, no se puede iniciar un procedimiento
de arbitraje cuando un tribunal ha dictado
sentencia sobre el mismo asunto o existe un
procedimiento judicial en curso. Lo mismo
ocurre si el conflicto se somete o ya ha sido
sometido al arbitro econdémico o si ha sido
objeto de otro procedimiento de arbitraje.

Puede iniciar el procedimiento el consu-
midor que es cliente de una entidad finan-
ciera particular o titular de un medio
electrénico de pago.

El procedimiento también puede ini-
ciarse electronicamente mediante una firma
electrénica segura. También es posible ini-
ciar el procedimiento por télex, fax o por la
red publica de informacidn, sin la firma
electrénica avanzada, siempre que la soli-
citud para iniciar el procedimiento se firme
en el plazo de tres dias, por escrito o con la
firma electrénica avanzada. La solicitud
debe presentarse en el formulario que faci-
lita el arbitro.

El procedimiento puede llevarse a cabo
por correo escrito o por medios electréni-
cos, pero el arbitro puede solicitar a las par-
tes que presenten sus explicaciones
oralmente.
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Las partes no estan obligadas a tener un
representante legal. Los procedimientos no
estan gravados por ningtin impuesto. Cada
parte sufraga sus propios gastos, con ex-
cepcién de la interpretacion, que la paga la
entidad financiera. Se trata de la interpre-
tacion hacia la lengua en que estd redactado
el acuerdo del solicitante con la entidad o
hacia la lengua en que el solicitante se co-
munica habitualmente por escrito con la en-
tidad. El solicitante tiene derecho a este
tipo de interpretacion.

En cada caso, el arbitro dicta un laudo
que se comunica mediante entrega en mano
a las partes. Las objeciones contra la deci-
sién deben presentarse en la forma juridica
prescrita. Las partes pueden someter obje-
ciones motivadas en el plazo de 15 dias
desde la recepcion de la decision. Se puede
renunciar al derecho a presentar objeciones.
La presentaciéon de objeciones tiene un
efecto suspensivo. La decision del arbitro
sobre las objeciones formuladas puede
mantener o modificar la decisién. Se en-
trega a las partes una copia escrita de la de-
cision sobre las objeciones, que se considera
definitiva. Esta decision es juridicamente
obligatoria y no se permite ninguna otra ob-
jecion. La decision puede ser ejecutada por
los tribunales, de conformidad con el Co6-
digo de procedimiento civil, una vez trans-
currido el plazo de su aplicacién. Si no se
especifica el plazo en la decision, ésta puede
ser ejecutada desde el momento en que sea
juridicamente vinculante.

Si el consumidor no esta satisfecho con
la solucién que el arbitro econémico ha
dado al conflicto, puede someter el asunto
a un tribunal. La entidad financiera afec-

tada también disfruta de este derecho. Em-
prender una accién judicial, someter el con-
flicto ante un tribunal de arbitraje, llegar a
un acuerdo extrajudicial y retirar la solici-
tud antes de que la decision se convierta en
obligatoria juridicamente, hacen que la de-
cisién arbitral se convierta en nula y sin
valor.

ALEMANIA.

A). Conflictos entre consumidores y
empresas (en el sentido mds amplio
del término).

En la Republica Federal de Alemania,
hay un gran nimero de érganos de media-
cién (Schiedstellen) y de conciliacion
(Schlichtungsstellen o Giitestellen) extra-
judiciales, que permiten, de manera pre-
via a una confrontacidn judicial, regular
de mutuo acuerdo una serie de conflictos
(en particular, cuando afectan consumido-
res). Algunas organizaciones profesiona-
les crean tales Organos (cdmaras

n algunos Estados

Federados, es obligatorio
acudir a tales 6rganos
extrajudiciales, por ejemplo,
para todos los litigios de un
valor inferior a 750 euros, antes
de poder plantear el asunto en
cuestion ante una jurisdiccion
civil de primera instancia.
|
profesionales, federaciones) y, por consi-
guiente, definen su competencia en fun-
cién especifica de la rama a la cual
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pertenecen. Recurren a sus servicios prin-
cipalmente los consumidores en caso de
desacuerdos con un proveedor o un ven-
dedor de articulos o servicios. Algunos
organos de conciliacion (Giitestelle) pue-
den ser creados o autorizados por la Ad-
ministraciéon de justicia de un Estado
Federado. En algunos Estados Federados,
es obligatorio acudir a tales érganos ex-
trajudiciales, por ejemplo, para todos los
litigios de un valor inferior a 750 €, antes
de poder plantear el asunto en cuestion
ante una jurisdiccion civil de primera ins-
tancia (Amtsgericht). En algunos Estados
Federados, las tareas de los érganos con-
ciliadores se concentran de tal modo que
puedan ser asumidas también por otros
servicios de arbitraje ya existentes, mien-
tras que en otros, las tareas en relacion
con una Resolucién extrajudicial de los
conflictos incumben en primero a los Co-
legios de Abogados y notarias, antes con-
sultar a un 6rgano de conciliacion.

El abanico de los distintos servicios de
arbitraje y conciliacidon propuestos puede
describirse del siguiente modo (desde el
punto de vista del derecho del consumidor):

« Casi todas las ciudades de una de-
terminada importancia disponen de ser-
vicios de arbitraje y conciliacién en las
cdmaras de industria y comercio y de ar-
tesanos. A estas posibilidades vienen a
afiadirse los servicios de conciliacién de
los talleres mecanicos para conflictos re-
lativos a reparaciones automovil asi
como los servicios de conciliacion para
el comercio del automévil en casos de
defectos de los coches de ocasion.

* Destaca la figura del Ombudsmann de
distintos bancos privados que se ocupa de
tratar todas las reclamaciones que afectan
las operaciones bancarias y transacciones
financieras.

Por regla general, las
recomendaciones emitidas

por los servicios de
conciliacion no vinculan a las
partes.

Por regla general, las recomendacio-
nes emitidas por los servicios de conci-
liacion no vinculan a las partes. A veces,
sin embargo, la decisién del 6rgano de
conciliacién implica una obligacién uni-
lateral para la empresa. Un cierre defini-
tivo del procedimiento, no obstante, s6lo
se produce cuando las partes del conflicto
se ponen de acuerdo y llegan a una trans-
accion.

B). Los sistemas "alternativos" de
resolucion de conflictos referentes a
servicios financieros en Alemania.

En Alemania las ADR han recibido
una atencién especial por el legislador.
Segtn el preambulo de la Ley de Pro-
cedimiento Civil aleman ("Einfiih-
rungsgesetz zur ZPO”, EGZPO) los
estados federales alemanes pueden re-
querir a las dos partes que intenten al-
canzar un acuerdo extrajudicial antes
de presentar una demanda (art. 15 a de
EGZPO). La disposicién solo se aplica
en controversias financieras con una
cuantia inferior a 750e.
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Algunos estados federales, como Saar-
land, Brandenburg y Hesse tomaron la
oferta, mientras que otros estados federa-
les, como Baviera, North Rhine-Wes-
tphalia y Baden-Wiirttemberg todavia
prueban y evaldan las disposiciones.

También la Unidn Europea hizo de las
ADR un tema central y sugiri6 ajustes en
su Libro Verde en la resolucién alterna-
tiva de conflictos en procedimientos ci-
viles y mercantiles (Com(2002) 196 fin.).

El 16 de octubre de 2001 la fase ex-
perimental de la Red Extrajudicial Eu-
ropea (red EEJ) fue lanzada en
Bruselas. La Red EEJ es una red de me-
canismos extrajudiciales que opera en
los paises de la UE/EEA. La finalidad
de la Red EEJ es facilitar el acceso a la
justicia para los consumidores de la

lemania tiene una gran

variedad de sistemas de
arbitraje. Actualmente hay
cerca de 400 6rganos
extrajudiciales de resolucion
de conflictos.

UE/EEA fundamentalmente en conflic-
tos transfronterizos. La Red EEJ pre-
tende alcanzar esto ligando los
diferentes cuerpos extrajudiciales esta-
blecidos en los Estados miembros de la
UE y de la EEA. Alemania tiene una
gran variedad de sistemas de arbitraje.
Actualmente hay cerca de 400 6rganos
extrajudiciales de resolucién de con-
flictos registrados en la Red EEJ, de
esos, 203 son 6rganos extrajudiciales

alemanes. El 1 de enero de 2002 el Mi-
nisterio de Justicia federal aleman
agregd la Camara de Compensacion
alemana como nuevo departamento a la
ya existente estructura de Euro-oficinas
de consumidores en Kehl. Durante el
afio 2003 la Camara de Compensacion
alemana recibié un total de 732 casos,
de los cuales 403 fueron demandas de
informacién, 236 conflictos legales y
93 quejas. Del total solamente 35 casos
afectaban a servicios financieros.

En febrero de 2001 la Comisién Europea
lanz6 la red FIN-NET, la red europea de re-
solucién de conflictos extrajudicial en con-
flictos transfronterizos. El sistema une los
sistemas nacionales ya existentes de los 15
Estados miembros de la UE y 2 paises de la
EFTA que se adhieren a un Memorandum
de entendimiento y adoptan la Recomenda-
cion 98/257 de la Comision en principios
aplicables a los 6rganos responsables de la
resolucién de conflictos extrajudiciales.

A pesar de la naturaleza distinta de la
Red EEJ y de la Red FIN-NET, las Cdma-
ras de Compensacion de la Red EEJ po-
drian ser posibles puntos de entrada a la
Red FIN-NET.

Actualmente hay 8 6rganos de resolucién
de conflictos extrajudiciales alemanes regis-
trados en FIN-NET, de los cuales 6 relati-
vos al sector bancario y 2 relativos al sector
seguros. Cada uno de los tres principales
grupos bancarios alemanes, es decir los
bancos privados alemanes, los bancos coo-
perativos alemanes y las Cajas de ahorros
alemanas, ha creado sus propios sistemas
extrajudiciales de resolucién de conflictos.
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La asociacion federal de los bancos pri-
vados comerciales alemanes ("Bundesver-
band deutscher Banken", BdB) y la
federacion de bancos hipotecarios ale-
mana adoptaron el sistema de proteccion
del Ombudsman de los bancos privados en
1992. El sistema se disefia sobre todo para

a asociacion federal de los

bancos privados
comerciales alemanes y la
federacion de bancos
hipotecarios alemana
adoptaron el sistema de
proteccion del Ombudsman de
los bancos privados en 1992.
|
los consumidores y cubre todos los pro-
ductos ofrecidos por los bancos que parti-
cipan en él. El sistema no cubre a los
intermediarios. El sistema es gratuito para
los clientes de los bancos. Si los clientes
no aceptan la decision del Ombudsman,
todavia pueden asistir a los tribunales. Los
clientes no pueden perder el derecho a in-
terponer sus demandas durante los proce-
dimientos del Ombudsman. Los bancos
privados comerciales han aceptado la de-
cision del Ombudsman en los conflictos
de cantidades hasta 5.000 e. La experien-
cia ha demostrado que los bancos también
aceptan generalmente las decisiones del
Ombudsman contra ellos incluso cuando
los conflictos implican cantidades supe-
riores a 5.000 e.

En el afio 2003 el sistema de proteccién
del ombudsman de los bancos privados re-
cibi6 un total de 3.110 quejas, de las cuales
1.698 peticiones fueron admitidas. 781
quejas fueron solucionadas en favor del

cliente, 858 en favor del banco. Las quejas
relacionadas con negocios de inversion fue-
ron las mas importantes (44.7 %), seguidas
por casos referentes a pagos y administra-
cion de cuentas (29.4 %) y el negocio de
préstamos (18.5 %). Solamente 30 casos
afectaron a la Red FIN-NET, de los cuales
20 fueron quejas y 13 demandas de infor-
macion.

En el afio 2002 la asociacién federal de
las cooperativas del crédito aleman y del
crédito agricola ("Bundesverband der
Deutschen Volksbanken und Raiffeisen-
banken", BVR) lanz6 el sistema del Om-
budsman de los bancos cooperativos
alemanes. Las reglas de procedimiento son
similares a las respectivas del sistema pri-
vado de los bancos. Igual que sucede con
los bancos privados, los intermediarios no
estan cubiertos. En el afio 2003 el sistema
report6 un total de 1.272 quejas, de las cua-
les 318 quejas fueron admitidas. Las quejas
que afectaban a los pagos y la administra-

omo el sector bancario, la

industria de seguros ha
lanzado su propio sistema de
ADR, el Ombudsman del
seguro.

cién de las cuentas fueron las predominan-
tes (28.0%), seguidas por los negocios de
inversion (27.0%) y el negocio de présta-
mos (21.5%).

Las asociaciones regionales de cajas de
ahorro y de giro tienen sus propios siste-
mas de arbitraje. Las reglas procesales res-
pectivas varian dependiendo de los
sistemas individuales, pero son similares a



LA DEFENSA COLECTIVA DE LOS USUARIOS DE SERVICIOS FINANCIEROS

las reglas del sistema privado de los ban-
cos. Hasta ahora no hay informe anual
sobre ello disponible.

Como el sector bancario, la industria
de seguros ha lanzado su propio sistema
de ADR, el Ombudsman del seguro. El
sistema cubre los contratos de seguro y
los corredores de seguro o los agentes de

L:s decisiones hasta una
antidad de 5.000 euros son
obligatorias para la compaiiia
de seguros implicada.

compaiiias participadas. El esquema es
gratuito para los clientes. Las quejas son
admisibles hasta una cantidad de 50.000e.
Las decisiones hasta una cantidad de
5.000¢ son obligatorias para la compaiiia
de seguros implicada. Las decisiones
entre 5.000¢ y 50.000¢ son recomendacio-
nes que no son vinculantes para ninguna
de las partes.

C). Problemas de los consumidores en
la préctica actual y propuestas de
modificacién.

Segitn lo sefialado anteriormente, la po-
litica alemana ha alcanzado ya en teoria un
nivel relativamente alto de acceso a la jus-
ticia para todos. Hay una gran cantidad de
sistemas de ADR en Alemania creados por
proveedores privados. Una excepcion son
los bancos que negocian seguridades y las
compaiiias de inversion alemanas. Por el
lado contrario los bancos y las compafiias
de seguros no han establecido todavia un
sistema de ADR.

En contraste con la variedad de siste-
mas hay una carencia de informacién re-
ferente a estas ofertas en el lado de los
consumidores, especialmente por lo que
se refiere a los servicios financieros
transfronterizos. Como resultado de esta
falta de informacién hay una falta de uti-
lizacion de los sistemas de ADR. Por lo
tanto las disposiciones sobre acceso a la
informacién para los consumidores son
obligatorias, sobre todo en lo concer-
niente a la informacién referente al ac-
ceso a la justicia. Un ejemplo de la
dificultad de conseguir informacion
sobre los sistemas de ADR seria la Caja
de ahorros de Hamburgo: en octubre de
2004 no es posible obtener informacion
sobre las reglas de procedimiento de los
sistemas via Internet. Por lo tanto los di-

l lay una carencia de
informacion referente a

estas ofertas en el lado de los
consumidores.

ferentes sistemas de ADR deberian obli-
garse a poner alli las reglas de
procedimiento respectivas facilmente a
disposicion el publico. La misma obliga-
cién deberia aplicarse para divulgar los
resultados de las quejas de ADR.

Haciendo frente al gran numero de sis-
temas de los diversos estados federales de-
beria tomarse en consideracion establecer
puntos de informacién locales donde la in-
formacion sobre ADR se recogiese en Ale-
mania, no solamente respecto a los
servicios transfronterizos. Las ADR en
Alemania se caracterizan por ser un mer-
cado no transparente.
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Hs asociaciones regionales

e consumidores existentes
proporcionan ya la
informacion sobre como
acceder a la justicia incluyendo
los sistemas de ADR.

Las asociaciones regionales de consu-
midores existentes proporcionan ya la
informacidén sobre cémo acceder a la jus-
ticia incluyendo los sistemas de ADR,
pero los medios financieros son a me-
nudo insuficientes.

Mientras que las asociaciones de consu-
midores privadas en Alemania tengan que
ser financiadas en gran parte con fondos
publicos para llevar a cabo actividades de
interés general la situacién apenas cam-
biard. Un nuevo concepto de acciones de
grupo, ampliado con la posibilidad de asig-
nacion de una demanda podria ayudar a
mejorar la situacion. Por lo tanto la doctrina
alemana de dafios siendo una carga para el
individuo para ser compensado se debe
tomar en consideracion.

En casos importantes las organizacio-
nes de menor importancia deberian tener
el derecho de presentar una demanda
para obtener la compensacién de dafios.
Un incremento de dinero de tal manera
se podria utilizar para levantar los presu-
puestos de las organizaciones de consu-
midores para permitirles proveer a los
consumidores la informacidn.

En cuanto a la informacién, todavia
hay una falta de educacion relacionada
con las ADR en Alemania. Aunque la ley

para reformar los estudios de derecho
("Gesetz zur Reform der Juristenausbil-
dung), de 2002, prevé reglas referentes a
retorica, mediacidn, arbitraje, habilida-
des de comunicacién y negociacidn,
sigue siendo una necesario poner estas
provisiones en practica.

ITALIA.

La legislacion italiana prevé diversos
tipos de resolucién de conflictos. En li-
neas muy generales pueden describirse
del siguiente modo:

a. acuerdos amistosos, conforme a
lo dispuesto en el articulo 1965 del
Cédigo civil;

b. mediacién: cuando las partes re-
curren a un tercero independiente para
resolver su conflicto y para alcanzar
un acuerdo;

c. conciliacién judicial o extrajudi-
cial (conforme a lo dispuesto en los
articulos 183, 320 y 322 del Cédigo
de enjuiciamiento civil);

d. arbitraje como medio de resolu-
cién de conflictos alternativo a una
decision judicial, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 806 del Cédigo
de enjuiciamiento civil.

Entre las formas de conciliacién no
contenciosas estdn las que adoptan una
forma mads espontdnea, no regulada
por el Estado. Los ejemplos de esto
son los Consejos de conciliacién y ar-
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bitraje de Telecom Italia y el Ombuds-
man bancario.

Otras formas de conciliacién no
contenciosas estdn previstas por leyes
especiales:

e Ley n° 580, de 29 de diciembre de
1993, relativa a la creacion de comi-
siones de arbitraje y conciliacién en
las Camaras de Comercio;

* Ley n° 192, de 18 de junio de 1998,
en materia de conciliacién y arbitraje en
conflictos de subcontratacion de activi-
dades productivas;

Las formas de conciliacién judicial se
establecen en (Mas relacionadas con el
ambito del consumo, Articulo 185 del
Cédigo de enjuiciamiento civil italiano:

1 Articulo 185 del Codigo de

enjuiciamiento civil
italiano: prevé un intento
opcional de conciliacion que
puede renovarse en el
transcurso del procedimiento
judicial.

prevé un intento opcional de conciliacion
que puede renovarse en el transcurso del
procedimiento judicial (puede intentarlo
el juez en la primera comparecencia de
las partes «cuando la naturaleza del
asunto lo permita», articulo 183 del C6-
digo de enjuiciamiento civil). Al intentar
conciliar a las partes el juez no debe en
modo alguno condicionar la voluntad de
las mismas, ni adelantar su propia opi-
nion, sino simplemente plantear a las par-

tes la posibilidad de llegar a un acuerdo
sin desempefiar un papel activo (para sal-
vaguardar su propia posiciéon como ter-
cero imparcial). Si se alcanza Ila
transaccion, las partes firman un acta de
conciliacion ante el juez. Esta acta cons-
tituye un titulo ejecutivo y determina el
archivo del asunto.

 Articulo 447 bis del Cédigo de
enjuiciamiento civil: prevé un intento
de conciliacién en los conflictos de
alquiler.

* Ley n°® 1766 de 1927: prevé un in-
tento de conciliacién en materia de De-
recho consuetudinario.

Las formas de conciliacion descritas son
aplicables a la resolucién de conflictos en
todas las situaciones citadas.

En las formas de conciliacién no conten-
ciosas la asistencia letrada es opcional y no
obligatoria, las costas son reducidas y no se
puede obtener asistencia juridica gratuita, y
el acuerdo alcanzado puede ejecutarse in-
mediatamente.

En las formas de conciliacién conten-
ciosa, no obstante, es obligatoria la asisten-
cia letrada y si la parte obtiene asistencia
juridica gratuita para el proceso se le con-
cede también para la fase de conciliacion.

Puede confiarse en que los organismos de
conciliacién generalmente respetan el prin-
cipio de confidencialidad, principio al que
tienen que atenerse conforme a la legislacion
italiana sobre proteccion de la intimidad.
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Las partes pueden prever en un con-
trato estipulado por ellas mismas el re-
curso a la conciliacion antes de acudir a
los tribunales.

as partes pueden prever en
n contrato estipulado por
ellas mismas el recurso a la
conciliacion antes de acudir a
los tribunales.

Estas cldusulas no pueden, empero, im-
pedir el recurso a la autoridades judiciales
ordinarias.

El acuerdo mediante el que las partes re-
suelven su conflicto tras la conciliacién es
vinculante para ellas. Si no se cumple de
forma voluntaria, puede ser objeto de eje-
cucion forzosa.

Conflictos entre consumidores y em-
presas.

En Italia no existe una ley general de
protecciéon de los consumidores, sino
mucha normativa especifica sobre cada
concreto dmbito. Asi, por ejemplo, el De-
creto n. 2 124, de 24 de mayo de 1988, que
incorpora la Directiva 85/374/CEE, de res-
ponsabilidad por los dafios causados por
productos defectuosos; La Ley n. © 126, de
10 de abril de 1991, de normas sobre la in-
formacion del consumidor; el Decreto le-
gislativo n. ¢ 74, de 25 de enero de 1992,
que incorpora la Directiva 84/450/CEE,
sobre publicidad engafosa; los arts. 121 a
126 del Testo Unico en materia bancaria y
crediticia, aprobado por el Decreto legisla-
tivo n.? 385, de 1 de septiembre de 1993,
que incorpora la Directiva 87/102/CEE, de

crédito al consumo; el Decreto legislativo
n.2 111, de 17 de marzo de 1995, que incor-
pora la Directiva 90/314/CEE, de viajes
combinados; el Decreto legislativon.® 115,
de 17 de marzo de 1995, que incorpora la
Directiva 92/59/CEE, relativa a la seguri-
dad general de los productos; el Decreto le-
gislativo n.? 50, de 15 de enero de 1992,
que incorpora la Directiva 85/577/CEE, de
contratos negociados fuera de los estable-
cimientos comerciales; y la Ley n.% 281,de
30 de julio de 1998, de disciplina de los de-
rechos de los consumidores y usuarios.

INGLATERRA Y GALES.

En Inglaterra y Gales, los consumidores
que se enfrentan a un conflicto no resuelto
sobre bienes o servicios pueden optar por
seguir diferentes vias de reclamacion. La
forma de resolver una reclamacion antes de
que se convierta en un litigio consiste en
contactar con la empresa o el negocio direc-
tamente. Los trading standards depart-
ments (departamentos de inspeccién del
comercio) 'y los Citizens Advice
Bureaux (centros de asesoramiento al ciu-
dadano) ofrecen muchas posibilidades de
ayuda y asesoramiento. Algunos sectores

Q Igunos sectores disponen
e sistemas eficaces para

tratar las quejas a través de un
regulador, con funciones de
ejecucion, o de un consejo
sectorial de consumidores.

disponen de sistemas eficaces para tratar las
quejas a través de un regulador, con funcio-
nes de ejecucion, o de un consejo sectorial
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de consumidores, que carece de tales fun-
ciones. Muchos conflictos de consumidores
se solucionan directamente con el comer-
ciante o la empresa afectada. A menudo, los
consumidores tienen que seguir el procedi-
miento de reclamacion previsto por el co-
merciante, cuando existe, antes de recurrir
a otra modalidad de solucion del conflicto.

Los sitios web que ofrecen informacién y
asesoramiento a los consumidores van desde
los sitios oficiales como el Consumer Gate-
way del Ministerio de Comercio e Industria a
sitios independientes cuya misién consiste en
ayudar al consumidor a solucionar sus proble-
mas. En el sitio Web creado por el Ministerio
de Comercio e Industria, la administracion
local, el Local Authorities Coordinating Office
on Regulatory Services, LACORS (Oficina de
coordinacién de las autoridades locales res-
ponsables de los servicios de regulacién) y
el Trading Standards Institute (Instituto de
normas comerciales), el consumidor puede
presentar una reclamacién en el local trading
standards department (servicio de normas co-
merciales local).

A). Modalidades de solucién de
conflictos en Inglaterra y Gales:

* Defensores del pueblo (Ombudsmen)

La funcién del defensor del pueblo es
tratar las quejas de los ciudadanos en re-
lacion con algunos organismos publicos
o servicios del sector privado. La mayo-
ria de los defensores del pueblo recono-
cidos se rigen por ley. Otros son
sistemas voluntarios no regulados legal-
mente y creados a iniciativa de los dife-
rentes servicios.

* Reguladores (Regulators)

Un regulador es un érgano creado por
ley, pero que actia con independencia
del gobierno y tiene una o més de las si-
guientes funciones: inspeccion, remision,
asesoramiento a terceros, concesion de
licencias, acreditacion y ejecucion.

* Arbitraje (Arbitration)

El arbitraje es en muchos sentidos una
alternativa a los tribunales de justicia, ya
que se utiliza para, por ejemplo, publicar
documentos y pruebas, tal como hacen los
tribunales. La diferencia principal es que
el arbitraje es un procedimiento mas pri-
vado que publico.e

Mediacion (Mediation)

La mediacién cada vez se emplea mas
en asuntos comerciales, de dafios corpora-
les y negligencias médicas. La mediacién
ofrece a la parte o partes en litigio la posi-
bilidad de llegar a un acuerdo con la ayuda
de un tercero independiente, el arbitro, sin
pasar por los tribunales de justicia.

» Evaluacion imparcial (Neutral
Evaluation)

La evaluacién imparcial consiste en que
un tercero imparcial presenta un dictamen
no vinculante sobre el fondo del asunto.

 Conciliacion (Conciliation)
La conciliacién es similar a la me-

diacién, pero el tercero (conciliador)
tiene un papel mds intervencionista.
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e Peritaje (Expert Determination)

El peritaje consiste en acudir a un
experto independiente para que de-
cida sobre el asunto

* Investigacion imparcial (Neu-
tral Fact Finding)

La investigacién imparcial se em-
plea en casos de complejidad técnica
en los que un experto independiente in-
vestiga los hechos del asunto y emite
un dictamen no vinculante sobre el
fondo del litigio.

* Mediacion y arbitraje (Media-
tion and Arbitration)

La mediacién y el arbitraje (la lla-
mada Med-Arb) se produce cuando las
partes aceptan la mediacion, pero solici-
tan un arbitraje si ésta no da resultados.

FRANCIA.

A). El contenido de la proteccién.

La proteccion a los consumidores se
pone de manifiesto en dos sectores. En pri-
mer lugar, se protege la salud y la seguridad
corporal de los consumidores. En segundo
lugar, se trata de la proteccién de sus inte-
reses econoémicos.

B). Proteccién de los intereses econémi-
cos.

En este ambito, es esencialmente como
contratante, que el consumidor goza de una

proteccion especifica. El legislador desea
una relacién equilibrada entre el empresa-
rio, presunto fuerte y el consumidor, pre-
sunto débil.

En el momento de la conclusién del con-
trato, la ley procura que, primero, el consu-
midor tenga una buena informacién sobre
sus derechos y obligaciones asi como sobre
el producto o el servicio que se le propone.

Por ejemplo, la ley prohibe la publici-
dad engafiosa y reglamenta la publicidad
comparativa. Pero, la informacién que
resulta de la publicidad es una informa-
cién subjetiva destinada a hacer vender.
En cuanto a la informacién objetiva,
desde una ley de 1992, cada vendedor
profesional o prestatario de servicios
debe procurar, antes de la conclusion del
contrato, que el consumidor conozca las
caracteristicas esenciales del producto o
del servicio. Este texto no hacia mas que
confirmar la jurisprudencia.

En unos casos, como los del contrato de
crédito al consumo, de venta a domicilio o
de multipropriedad, la ley impone mencio-
nes obligatorias en el contrato que, en con-
secuencia, tiene que ser escrito. Asi el
contrato de crédito debe mencionar, entre
otras cosas, el coste total del crédito, el im-
porte de los reintegros mensuales y otras
caracteristicas del contrato. La sancion del
no-acatamiento de estas exigencias es, para
el banquero o el organismo de crédito, la
privacion del derecho a los intereses.

Todavia en cuanto a la formacion del
contrato, la ley francesa vela por el consen-
timiento consciente del consumidor. En va-
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rios contratos, este goza de un tiempo para
reflexionar o de una facultad de desisti-
miento.

Asi, en el crédito para la adquisicion de
un inmueble, la oferta del prestamista pro-
fesional no puede ser aceptada antes el
vencimiento de un plazo de diez dias a par-
tir del momento de la recepcion de dicha
oferta. Pero, los derechos de desistimiento
son mds frecuentes. A menudo son de siete
dias como, por ejemplo, en la venta a dis-
tancia o a domicilio, en el crédito mobilia-
rio al consumo; Es decir que, en esos
ultimos casos, después de la conclusion
formal del contrato, el consumidor puede,
proprio motu, de manera enteramente dis-
crecional y gratuita, retractarse durante
este plazo.

Ademds, siguiendo a la jurisprudencia,
la ley impone que los contratos concertados
entre profesionales y consumidores sean re-
dactados y presentados de manera clara y
comprensible. Las sanciones de tal obliga-
cion son diversas. En principio, las clausu-
las ilegibles son inoponibles al consumidor,
mientras que las oscuras o ambiguas tienen
que ser interpretadas a su favor, a menos
que sean juzgadas abusivas.

Existe también una proteccion del con-
sumidor en lo referente al contenido del
contrato. Es necesario precisamente men-
cionar con relacién a ello el dispositivo de
lucha contra las cldusulas abusivas.

A partir de una ley de 10 de enero de
1978, modificada el 1 de febrero de
1995(16), en las relaciones contractuales
entre profesionales y consumidores, las

clausulas abusivas (se entienden como no
escritas) son aquellas que tienen por objeto
o por efecto crear un desequilibrio signifi-
cativo en los derechos y obligaciones de las
partes en perjuicio del consumidor.

Sobre el fundamento de esta definicion
muy general, el juez puede, a peticién del
consumidor afectado o a iniciativa de una
asociacion representativa de consumidores,
anular las cldusulas litigiosas. Por ejemplo,
los jueces anulan casi siempre las clausulas
que prevén la exoneracién de responsabili-
dad del empresario o que otorgan a este ul-
timo un derecho discrecional o que le
reservan ventajas sin ninguna contrapartida
para el consumidor.

Hay que destacar que, cuando una
asociacién inicia una accién judicial
contra un profesional, este procedi-
miento tiende a la supresion de las cldu-
sulas juzgadas abusivas de todos los
modelos de contratos propuestos por este
profesional a los consumidores. Ademas,
la asociacién puede obtener dafios y per-
juicios por la reparacion de los perjuicios
ocasionados al interés colectivo de los
consumidores.

Finalmente, en relacion al momento de
la ejecucion del contrato, dos dispositivos
especificos merecen ser mencionados.

Primero, el empresario tiene la obliga-
cion de respetar los plazos convenidos para
la entrega de la cosa comprada o la ejecu-
cion de la prestacion de servicios. Sino, en
los casos mas graves, el consumidor podra
desistir del contrato.
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Sobre todo, en segundo lugar, a partir
de dos leyes, una de 31 de diciembre de
1989 y otra de 1 de agosto de 2003, exis-
ten dos procedimientos especiales en pro-

xisten dos procedimientos

especiales en provecho de
los consumidores de buena fe
que estan en la imposibilidad
manifiesta de pagar sus deudas
no profesionales, es decir, los
deudores sobre endeudados.

vecho de los consumidores de buena fe
que estdn en la imposibilidad manifiesta
de pagar sus deudas no profesionales, es
decir, los deudores sobre endeudados. En
adelante, la ley distingue segun la situa-
cién patrimonial del deudor. Si su situa-
cibn no estd «irremediablemente
comprometida», se aplicardn varias medi-
das de enderezamiento, especialmente un
reescalonamiento de los pagos sobre un
maximo de diez afios y hasta una condo-
nacion parcial de las deudas. Si, en cam-
bio, la situacion parece
«irremediablemente comprometida», es
decir, si dichas medidas no bastan para
arreglarla, se abre el procedimiento de
«restablecimiento personal». Se trata de
un procedimiento concursal, inspirado del
derecho mercantil de las quiebras, que
desemboca, después de la venta de los
bienes no indispensables del interesado,
sobre la condonacion total de sus deudas.

En Francia también existen organismos
publicos y privados que se encargan, de
modo concreto, de la proteccion a los con-
sumidores.

Entre los publicos, se debe mencionar,
primero, el Ministerio de economia a cargo
de los asuntos de consumo; este Ministerio
incluye una Direccién general de la com-
petencia, del consumo y de la represion de
los fraudes con algo como 4000 agentes re-
partidos en todo el territorio nacional. Tam-
bién existen varios organismos consultivos,
incluyendo magistrados, representantes de
los empresarios, de los consumidores y de
los poderes publicos, como el Consejo Na-
cional de Consumo, la Comisiéon de las
clausulas abusivas o la Comision de la se-
guridad de los consumidores. Existe tam-
bién un Instituto Nacional de Consumo que
desempefia una funcién de informacién y
educacién de los consumidores.

as autoridades francesas

han creado una estructura
de solucion de conflictos de
consumo al margen de los
organos judiciales.

Las autoridades francesas han creado
una estructura de solucion de conflictos de
consumo al margen de los 6rganos judicia-
les, en la direccion siguiente:

Apartado de correos 5000 - 75000 Paris
- Francia.

Esta direccién tinica tiene por mision in-
formar, orientar a los consumidores y lo-
grar el arreglo amistoso de los litigios de
consumo. A nivel departamental, pone en
relacién las asociaciones de consumidores,
las organizaciones profesionales y la admi-
nistracion (la Direcciéon departamental de
competencia, consumo y represion del
fraude). El mecanismo es gratuito.
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De iniciativa privada son las asociacio-
nes de defensa de los intereses de los con-
sumidores. Son asociaciones locales,
regionales o nacionales. Estas tltimas (son
18 actualmente) representan a los consu-
midores ante las diferentes instituciones
consultivas. Pueden manejar emisiones ra-
diofénicas o de television o editar revistas
especializadas incluyendo, por ejemplo
test comparativos de varios productos o
servicios. También, pueden ejercitar ac-
ciones ante los jueces para la defensa de
los intereses colectivos de los consumido-
res. Por ejemplo, pueden pedir la cesacion
de précticas ilicitas o la supresion de cldu-
sulas abusivas o dafios y perjuicios.

Sin duda, se puede mencionar la com-
plejidad de algunas leyes nuestras como
la ley acerca del sobre-endeudamiento de
los particulares.

En materia de seguros, las agrupaciones
de compaiifas de seguros han establecido
cartas de mediacion con arreglo a las cuales
un mediador independiente emite un dicta-
men sobre un litigio entre el asegurado y el

n materia de seguros, las

agrupaciones de compaiias
de seguros han establecido
cartas de mediacion con
arreglo a las cuales un
mediador independiente emite
un dictamen sobre un litigio
entre el asegurado y el
asegurador.

asegurador. Este mediador puede ser con-
sultado por correo ordinario (es preferible
la carta certificada con acuse de recibo). El

principio de contradiccién se impone al
mediador. En caso de fracaso de la media-
cion, el asunto puede someterse a los tribu-
nales, en un plazo de dos afios, a partir del
hecho causante del litigio.

Direcciones utiles:

Mediacion en materia de seguros: 11,
calle de Rochefoucault F -75009 PARIS

Centre de documentation et d’ informa-
tion de I’ assurance (CDIA)

26, bulevar Haussmann F -75311 Paris
Cedex 09

En el sector bancario, el articulo L 312-
1-3 del Cédigo monetario y financiero es-
tablece la institucionalizacion y extensién
de la practica del mediador bancario. El
procedimiento es gratuito y el mediador
debe pronunciarse en los dos meses desde
la fecha en que fue consultado. Esta con-
sulta suspende los plazos de prescripcion.

PAISES BAJOS.

Conflictos entre consumidores y empresas

A). Tipos de conflictos que pueden
ser solucionados por procedimientos
extrajudiciales:

Las denuncias relacionadas con las
autoridades se presentan ante el Defen-
sor del Pueblo nacional (designado por
el Parlamento). El Defensor del Pueblo
nacional puede abrir una investigacion,
declarar la denuncia fundada o infun-
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dada, emitir dictimenes no vinculantes
sobre un asunto y publicar sus recomen-
daciones en su informe anual.

Existen otros tipos de reclamaciones
(relacionadas con las empresas) de las que
se ocupan los mediadores especializados,
nombrados por asociaciones empresaria-
les. El mayor de éstos (en términos de nu-
meros de clientes) es el mediador para los
seguros de no vida (Ombudsman Schade-
verzekering). Estos mediadores intervie-
nen en los conflictos con el objetivo
inicial de lograr una solucién por mutuo
acuerdo. Si ello resulta imposible, facili-
tan un dictamen no vinculante para alla-
nar la disputa. El proveedor acepta
normalmente la decisién del mediador,
debido a las relaciones que mantiene con
las organizaciones comerciales.

La Comision de arrendamientos
(Huurcommissie) emite dictimenes en
los conflictos relacionados con la Ley de
viviendas sociales (en régimen de alqui-
ler) (por ejemplo, con respecto a las
cuestiones de mantenimiento y a los
pagos o devoluciones de los gastos de
calefaccidn o electricidad).

os comités de
eclamaciones emiten
dictamenes que son
vinculantes para ambas partes.

El Consejo de reclamaciones del con-
sumidor (Stichting Geschillencommissie
voor Consumentenzaken) es un orga-
nismo superior que trabaja a escala na-
cional y es el responsable de la creacion

y funcionamiento de treinta comités de
reclamaciones relacionados con sectores
profesionales concretos. Los comités de
reclamaciones emiten dictimenes que
son vinculantes para ambas partes. Las
condiciones generales de venta aplicadas
por los miembros de una federacién em-
presarial sirven de punto de partida para
determinar si un comité de reclamacio-
nes es competente para tratar una queja
concreta. Este serd el caso si las condi-
ciones generales sefialan que los consu-
midores pueden someter los conflictos
con un proveedor a un comité de recla-
maciones, en lugar de presentar una de-
nuncia ante los tribunales.

B). Posibilidad de que las partes
pueden también optar por resolver
su conflicto ellas mismas.

Esta solucion es asimismo posible con
la ayuda de un mediador, que conduce las
negociaciones entre las partes en calidad
de tercero independiente. En el dmbito
empresarial se puede recurrir a la media-
cién para casi todos los conflictos que
quedan fuera de la competencia de los tri-
bunales penales.

El 1 de abril de 2005 se establecié un
sistema por el que los tribunales y ofici-
nas especializados que facilitan asesora-
miento juridico, principalmente a las
personas de niveles de renta inferiores
(Juridische loketten), pueden remitir a
las partes a un mediador. La participa-
cién de las partes en la mediacién debe
ser estrictamente voluntaria.
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Este sistema funciona s6lo para asuntos
administrativos y civiles especificos (in-
cluida la mediacién en conflictos familiares).

Los Defensores del Pueblo especializa-
dos y los comités de reclamaciones aceptan
solamente las quejas que entran en su es-
fera de competencia.

En lineas generales, hay dos tipos de
conflictos que los comités de reclamacio-
nes no pueden resolver:

Los relativos al impago de una factura
basado en una reclamacion sustantiva;

aquéllos en los que hay implicados falle-
cimiento, lesiones corporales o enfermedad.

Es evidente que los comités de reclamacio-
nes no se ocupan de los asuntos que ya han
sido sustanciados por los tribunales.

C). Obligatoriedad de recurrir a sis-
temas extrajudiciales por aplicacién
de ley o por decisién judicial.

El recurso a estos modos alternativos no es
obligatorio ni por ley ni en virtud de una de-
cision judicial. Las partes acuerdan entre si
acudir al arbitraje en lugar de llevar el asunto
ante los tribunales.

D). Regulacién de los sistemas exiraju-
diciales de resolucion de conflictos.

El arbitraje se regula en los articulos
1020 a 1076 de la Ley de enjuiciamiento
civil (Wetboekvan Burgerlijke Rechtsvor-
dering) y en el Convenio de Nueva York.

No existe otra base juridica concreta para
el resto de los procedimientos extrajudi-
ciales. Sin embargo, si un comité de re-
clamaciones desea actuar bajo los
auspicios del organismo superior corres-
pondiente para la defensa del consumidor,
tiene que ser reconocido por el Ministerio
de Justicia. Para obtener el reconoci-
miento necesario a estos fines, el comité
debe cumplir determinados criterios esta-
blecidos por el ministerio.

La Ley del Defensor del Pueblo nacional
es el fundamento juridico de esta figura.

E). Inclusién y obligatoriedad de
clausulas contractuales de some-
timiento a sistemas exirajudiciales.

Las partes pueden acordar acudir al arbi-
traje en lugar de llevar el conflicto ante los
tribunales. Los érganos jurisdiccionales no
son competentes para conocer de un asunto
cuando se ha celebrado un acuerdo de arbi-
traje con arreglo al articulo 1022 de la Ley
de enjuiciamiento civil.

Las condiciones generales de venta apli-
cadas por los miembros de una federaciéon
empresarial sirven de base para determinar
si un comité de reclamaciones es compe-
tente para tratar una queja concreta; de ser
asi, las quejas deben presentarse ante ese
comité de reclamaciones. En este caso, las
condiciones generales prevén que los con-
sumidores presenten sus reclamaciones ante
un comité en lugar de acudir a los tribuna-
les. Estas disposiciones son vinculantes para
ambas partes, aunque el consumidor tiene
un mes para optar por someter el asunto al
6rgano jurisdiccional competente.
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Dado que la mediacion es un instrumento re-
lativamente nuevo, la experiencia con estas dis-
posiciones contractuales es pequefia. No obstante
este tipo de clausulas no afectan a la jurisdiccion
de los tribunales en los asuntos de que se trate.

F). Garantia en la confidencialidad
de las negociaciones entre las partes.

En los Paises Bajos no hay ninguna obli-
gacion legal de confidencialidad en relacién
con la informacién relativa a modalidades al-
ternativas o a la mediacion. La exigencia de
confidencialidad debe incluirse en el contrato.
El acuerdo de mediacién que se suele firmar
al principio de esta contiene una disposicién
a estos efectos. El acuerdo tipo del Instituto
holandés de mediacion (Nederlands Media-
tioninstituut) sostiene que el deber de confi-
dencialidad acordado entre las partes
constituye un acuerdo de prueba en el sentido

n los procedimientos ante

un comité de
reclamaciones, el coste de
contratar a un abogado es
probablemente
desproporcionado en relacion
con la importancia del caso.
|
que establece la ley. Los tribunales estan vin-
culados por los acuerdos de pruebas si se apli-
can de buena fe y no son incompatibles con
las disposiciones legales imperativas.

G). Asistencia juridica y papel del
abogado en el proceso extrajudicial.

En todos los procedimientos de solucién
alternativa de conflictos, las partes pueden
contar con la asistencia de un abogado, aun-

que ello no es obligatorio. En el caso del ar-
bitraje, el papel del abogado es mas o
menos el mismo que en un proceso judicial
normal. En los procedimientos ante un co-
mité de reclamaciones, el coste de contratar
a un abogado es probablemente despropor-
cionado en relacién con la importancia del
caso. Las partes pueden optar por la repre-
sentacion en los asuntos de mediacién. To-
davia se sigue discutiendo el papel de los
abogados en la mediacion.

H). Posibilidad de emplear mecanis-
mos a distancia en sistemas extraju-
diciales.

Los sistemas electrénicos pueden ser uti-
lizados en determinados procesos pero no
estdn muy extendidos.

I). Coste de los sistemas
extrajudiciales de resolucién de
conflictos.

Los costes de los procedimientos de
arbitraje varian en funcién del comité
de arbitraje.

El Instituto de Arbitraje de los Paises
Bajos (Nederlands Arbitrage Instituut)
(NALI) es el principal prestatario de servi-
cios en este dmbito.

Los procedimientos ante el Defensor
del Pueblo son gratuitos.

Los comités de reclamaciones piden una
aportacion a tanto alzado. La cantidad fluctia
entre los 27 y los 113 euros, en funcién del
importe que se cobra por el producto o el ser-
vicio en cuestion, e incluye los costes de cual-
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quier informe pericial. Cuando un comité de
reclamaciones decide en favor del consumi-
dor, el proveedor deberd abonar a aquel la
aportacion que este haya pagado al comité.

En la mediacion, se estima que las partes
corren con los gastos. Una excepcion a esta
regla es la aportacion a los costes de me-
diacién para las personas menos capaces €
incapacitadas. Ademds, hay un incentivo
econdmico (limitado) de 200 euros para

demas, hay un incentivo

economico (limitado) de
200 euros para animar a las
partes a aceptar la sugerencia
del tribunal y a acudir a la
mediacion.

animar a las partes a aceptar la sugerencia
del tribunal y a acudir a la mediacidn; esta
ayuda puede solicitarse en todos los casos
de mediacidn y se otorga en la fase previa
al procedimiento. Se trata de un importe a
tanto alzado que se paga directamente al
mediador, con independencia de los recur-
sos econdmicos de las partes.

J). Posibilidad de acudir a los tri-
bunales cuando fracasa el sistema
extrajudicial y vinculacién con pla-
zos judiciales.

Los comités de reclamaciones adoptan
decisiones que son vinculantes para ambas
partes. Estas decisiones no pueden recu-
rrirse. La unica forma en la que pueden im-
pugnarse es denuncidndolas ante los
tribunales en un plazo de dos meses desde
la fecha en que fueron adoptadas. Sin em-

bargo, el margen de los tribunales para eva-
luar estas decisiones es escaso. Los tribu-
nales s6lo pueden invalidar un dictamen
vinculante cuando puede sostenerse de ma-
nera suficiente y razonable que es inadmi-
sible en cuanto al fondo o por la forma en
que se emitid, dadas las circunstancias de
que se trate. En consecuencia, los tribuna-
les pueden anular la decisién de un comité
de reclamaciones solamente si este no ha
aplicado los principios fundamentales de
Derecho procesal, tal como el derecho a
una audiencia justa. El Cédigo civil tam-
bién contiene disposiciones que suspenden
el plazo de prescripcién de una demanda
cuando se inicia un procedimiento con vis-
tas a obtener un dictamen vinculante (arti-
culo 3.316, apartado 3, del Cédigo civil).

Si las partes no llegan a alcanzar un
acuerdo amistoso via la mediacion, el con-
flicto puede atn llevarse ante los tribunales.
La mediacién no tiene ningtin impacto en
el plazo de prescripcion. Este no queda sus-
pendido por el hecho de que dé comienzo
un procedimiento de mediacién.

K). Vinculacién de la resolucién en
sistemas extrajudiciales.

El resultado de un procedimiento puede
ejecutarse de la misma forma que una senten-
cia dictada con arreglo al Derecho nacional.

Los comités de reclamaciones adoptan
decisiones que son vinculantes para ambas
partes. Estas decisiones no pueden recu-
rrirse. La unica forma en la que pueden im-
pugnarse es denuncidndolas ante los
tribunales en un plazo de dos meses desde
la fecha en que fueron adoptadas. Sin em-
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bargo, el margen de los tribunales para eva-
luar estas decisiones es escaso. Los tribuna-
les sélo pueden invalidar un dictamen
vinculante cuando puede sostenerse de ma-
nera suficiente y razonable que es inadmisi-
ble en cuanto al fondo o por la forma en que
se emitid, dadas las circunstancias de que se
trate. En consecuencia, los tribunales pueden

os tribunales pueden anular

la decision de un comité de
reclamaciones solamente si
este no ha aplicado los
principios fundamentales de
Derecho procesal.

anular la decision de un comité de reclama-
ciones solamente si este no ha aplicado los
principios fundamentales de Derecho proce-
sal, como el derecho a una audiencia justa.

Si un proveedor no acata un dictamen
vinculante, la asociacién empresarial se
ocupa de que sus miembros actien de con-
formidad con ese dictamen. De esta forma,
la asociacion empresarial asume la obliga-
cién impuesta a uno de sus miembros por
el comité de reclamaciones siempre que
aquel no cumpla sus compromisos volun-
tariamente y no denuncie el dictamen vin-
culante ante los tribunales en el plazo de
dos meses con el fin de oponerse al mismo.
Asf se garantiza la ejecucion de las decisio-
nes de los comités de reclamaciones. Las
decisiones del Defensor del Pueblo no son
vinculantes.

Los acuerdos alcanzados via la media-
cion no tienen el mismo valor que una de-
cisién definitiva. Se trata simplemente de
acuerdos en el sentido del articulo 900, libro

7, del Cédigo civil. En los Paises Bajos, las
partes pueden confirmar su acuerdo a través
de una escritura notarial. De esta manera el
acuerdo puede ejecutarse, como ocurre con
las sentencias de los tribunales dictadas de
conformidad con el Derecho nacional. Si un
tribunal remite un asunto a mediacién y se
alcanza un acuerdo, este puede ser confir-
mado por sentencia judicial.

Ya que los acuerdos extrajudiciales de
resolucién de conflictos constituyen una al-
ternativa a las decisiones dictadas habitual-
mente por los tribunales, no es posible
recurrirlos ante los érganos jurisdicciona-
les. Sin embargo, tanto durante como des-
pués de alcanzado el acuerdo mediante los
métodos de resolucion alternativa, el con-
flicto de que se trate puede siempre llevarse
ante los tribunales.

AUSTRIA.

En términos generales se distingue entre
los métodos extrajudiciales de resolucion
de conflictos que estdn legalmente insti-
tucionalizados y los que existen de
una forma no establecida por la ley.

Entre los métodos de resolucion de
conflictos previstos por la ley se encuen-
tran los «acuerdos pretorianos» (prdto-
rischen Vergleiche). Estos se alcanzan
con la participacién y colaboracién de los
tribunales pero no constituyen una reso-
lucién judicial. Segun establece la Ley de
enjuiciamiento civil austriaca (ZPO), el
acuerdo pretoriano resuelve una disputa
concreta, es decir, un conflicto ya exis-
tente previamente, que se allana con la
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ayuda del tribunal solicitada por una parte
para que se pueda llegar a un arreglo
amistoso con el asesoramiento y el con-
curso del juez.

Otra posibilidad de resolucién extrajudi-
cial de conflictos es el otorgamiento de
un documento notarial de carcter ejecutivo.
Ademds en este contexto cabe destacar la
mediacién de los colegios profesionales
como los de abogados, notarios, médicos e
ingenieros civiles en conflictos entre miem-
bros de los mismos o entre miembros y clien-
tes. Junto a estos métodos establecidos por la
ley existen, sobre todo en el dmbito de las
cuestiones relacionadas con los consumido-
res, formas de resolucién o de prevencion de
conflicto no recogidas en disposiciones lega-
les. Entre ellas se encuentran los servicios in-
formales de reclamaciones de corporaciones
de gremios y asociaciones profesionales, los
comités de conciliacion de las camaras de co-
mercio, las comisiones de conciliacién con
participacion de la Asociacién de informa-
cién de los consumidores, un 6rgano de ar-
bitraje para asuntos de responsabilidad
médica y otros similares.

Ademads para reclamaciones relaciona-
das con el «Forumshopping» de Internet,
asi como sobre conciliacién de conflictos,
existe un «defensor del pueblo de Internet»
(«Internet-Ombudsman»), cuyos servicios
pueden solicitarse abondndose como
miembro (la cotizacion de miembro as-
ciende en la actualidad a 25 euros al afio).

A). Tribunadles de arbitraje.

Las disposiciones de la Ley de enjuicia-
miento civil (ZPO) sobre los procedimien-

tos de arbitraje, es decir, los articulos 577
a 618, se aplican a todos los procedimien-
tos de arbitraje cuando la sede del tribunal
correspondiente se encuentre en territorio
austriaco. La ZPO no distingue entre pro-
cedimientos meramente nacionales e inter-
nacionales ni entre conflictos de Derecho
mercantil y otros asuntos sino que prevé un
procedimiento de arbitraje de caricter ge-
neral. Hay ademads disposiciones especiales
para grupos que precisan una particular
proteccion, como son los consumidores y
los trabajadores.

Pueden ser objeto de un convenio arbi-
tral todas las reclamaciones de Derecho pa-
trimonial de que conocen los tribunales
ordinarios. Las reclamaciones que no se re-
fieren exclusivamente a Derecho patrimo-
nial pueden someterse al procedimiento
arbitral si las partes son capaces de llegar a

1 tribunal de arbitraje s6lo
es competente previo
acuerdo entre las partes.

un arreglo. Sin embargo no es posible diri-
mir ante un tribunal de arbitraje las recla-
maciones de determinados dmbitos
juridicos, como son el Derecho de familia
y los asuntos relacionados con la vivienda.

El tribunal de arbitraje s6lo es compe-
tente previo acuerdo entre las partes. El
convenio arbitral debe referirse a un con-
flicto juridico concreto o a conflictos que
puedan surgir en el futuro en una relacién
juridica determinada.

Las partes tienen una amplia autonomia
en cuanto al desarrollo del procedimiento.
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Se deja a su libre arbitrio la regulacién de
mismo a través de normas decididas por
ellas mismas o de la remision a reglamen-
taciones concretas, siempre y cuando no se
contravengan disposiciones obligatorias.
Entre estas ultimas se encuentra, por ejem-
plo, el principio de que las partes actiien de
manera leal y que todas sean oidas. Tam-
poco puede vulnerarse el derecho de las
partes a ser representadas con plenos pode-
res por una persona de su eleccion.

Por regla general, el procedimiento de
arbitraje se termina con un laudo arbitral.
Este tiene los mismos cometidos y efectos
que una resolucién de los tribunales ordi-
narios. El laudo surte efectos juridicos una
vez que se ha notificado a las partes y es
eventualmente ejecutable transcurrido un
cierto plazo. El laudo constituye un titulo
ejecutivo sobre cuya base puede autorizarse
la ejecucion forzosa.

Los tribunales ordinarios pueden anular
el laudo, previo recurso de anulacién, por
determinados motivos que se especifican
en laZPO y son inalienables (entre ellos se
encuentran la violacién del derecho a ser
oido, la ausencia de capacidad arbitral sub-
jetiva, la violacién de normas de procedi-
miento obligatorias y de normas procesales
de orden publico y la contravencién rela-
tiva a la capacidad arbitral objetiva o a las
normas materiales de orden publico).

B). Procedimientos de conciliacion
en materia de arrendamientos.

En el caso de determinados conflictos
previstos en la Ley de arrendamientos (Mie-
trechtsgesetz), la Ley del régimen de utilidad

publica de la vivienda (Wohnungsgemein-
niitzigkeitsgesetz) y la Ley de la propiedad
inmobiliaria de 2002 (Wohnungseigentums-
gesetz), que se dirimen ante los tribunales
en un procedimiento al margen del relativo
al asunto principal, debe celebrarse, antes
de acudir a los jueces, un procedimiento de
conciliacién en el ayuntamiento, cuando el
municipio en el que se encuentre el inmue-
ble de alquiler disponga de un érgano de
conciliacién a estos efectos. Actualmente
este 6rgano existe en los ayuntamientos de
Graz, Innsbruck, Klagenfurt, Leoben, Linz,
Miirzzuschlag, Neunkirchen, Salzburgo,
St. Polten, Stockerau y Viena.

Con arreglo a las normas sobre arrenda-
mientos se trata, por ejemplo, de procedi-
mientos sobre la realizacion de obras de
mantenimiento o mejora, sobre la cuantia
de los alquileres o el reparto de los gastos
generales.

Para estos asuntos es obligatorio acudir
al 6rgano de conciliacion, si el inmueble se
encuentra en uno de los ayuntamientos
mencionados, que cuentan con esta posibi-
lidad. En estas circunstancias, s6lo se ejer-
citard una accién ante los tribunales cuando
el conflicto haya sido llevado ante el 6r-
gano de conciliacion y este ya haya deci-
dido o no haya alcanzado una decisién en
el plazo de tres meses.

Por lo que respecta a la confidencialidad
de los tramites ante los 6rganos de concilia-
cién, hay que sefialar que en general no son
publicos. Sélo las partes tienen derecho de
acceso al expediente. Ademds se excluyen de
este acceso algunos documentos cuyo exa-
men pudiera perjudicar los intereses legiti-
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mos de alguna de las partes o de terceros,
poner en peligro la labor de las autoridades
o menoscabar la finalidad del procedimiento.

No es necesario, aunque si posible, estar
representado por un abogado.

Las peticiones, ruegos, avisos, reclama-
ciones y otras comunicaciones dirigidas al
6rgano de conciliacién pueden efectuarse,
siempre que existan los medios para ello,
mediante telegrama, fax, o por transmisién
electrénica de datos. Asimismo las solici-
tudes pueden enviarse electronicamente
cuando los 6rganos de conciliacién dispon-
gan de los sistemas adecuados.

En la mayoria de los casos hay que
celebrar un tramite oral en el que, en in-
terés de un arreglo amistoso del con-
flicto, las partes deberian comparecer
personalmente (y no, por ejemplo, ha-
cerse representar por un abogado). Este
tramite no suele ser un problema porque
el procedimiento de conciliacién tiene
lugar en el municipio donde estd situado
el bien inmueble.

El procedimiento de conciliaciéon para
asuntos de arrendamientos es gratuito.

Cuando el intento de un arreglo amistoso
del conflicto no prospera, el érgano de con-
ciliacién debe decidir sobre la solicitud. Si
una parte no estd satisfecha con la decision
del 6rgano puede, en el plazo de cuatro sema-
nas desde la notificacién de aquélla, llevar el
asunto ante los tribunales. Cuando se ejercita
una accion ante los tribunales, la decision del
6rgano de conciliacién pierde su eficacia.
Ademads, cada una de las partes puede diri-

girse a los tribunales cuando el procedimiento
de conciliacién no se ha concluido en el plazo
de tres meses. Una vez iniciado este tramite
en buena y debida forma, el érgano de conci-
liacién debe archivar el procedimiento.

Si transcurridas cuatro semanas de la
notificacion de la decision de conciliacion,
ninguna de las partes ha recurrido a los tri-
bunales, la decision se considera definitiva
y constituye un titulo ejecutivo. No podra
volver a acudirse a los tribunales para di-
rimir esta cuestion de arrendamientos; a
partir de ahora entran en juego los recur-
sos e instrumentos juridicos previstos en
materia de ejecucion.

C). Organos de conciliacién para
asuntos relacionados con las
telecomunicaciones.

Su objeto son los conflictos relacionados
con los servicios de comunicaciones. Prin-
cipalmente se trata de conflictos sobre li-
quidacion de cuentas o costes. Pero
también pueden dirimirse en este procedi-
miento quejas relativas a la calidad de los
servicios que se ofrecen. Pueden presentar
reclamaciones tanto los consumidores
como asociaciones de afectados. El proce-
dimiento de conciliacién no es obligatorio.

a participacion es
oluntaria para todos los
interesados y las negociaciones
pueden interrumpirse en
cualquier momento sin
necesidad de justificacion.
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Los detalles del procedimiento se en-
cuentran en la Ley de telecomunicacio-
nes (Telekommunikationsgesetz) (TKG
2003). Su articulo 122 establece que la
autoridad reguladora ha previsto direc-
trices para la aplicacién del procedi-
miento de resolucién de conflictos. Se
recurre a la resolucién extrajudicial de
conflictos mediante la presentacién de
una solicitud escrita de todos los intere-
sados dirigida al 6rgano de conciliacion
(RTR-GmbH) cuando se han agotado las
demads vias para la solucién de las diver-
gencias. La participacion es voluntaria
para todos los interesados y las negocia-
ciones pueden interrumpirse en cualquier
momento sin necesidad de justificacion.

Los reclamantes pueden hacerse repre-
sentar por un abogado o una persona de
confianza en cualquier fase del procedi-
miento. Los proveedores de servicios de
telecomunicaciones, si asi se les solicita,
deben nombrar una persona con plenos
poderes para actuar durante el procedi-
miento de conciliacion, negociar y llegar
a una solucion pactada.

La declaracion de las partes y el envio
de los documentos pueden hacerse por es-
crito o por medios electrénicos. Sobre la
base de los argumentos de las partes y de
los resultados de un peritaje técnico, el 6r-
gano de conciliacién formula una pro-
puesta de solucién que las partes pueden
remitirle, una vez firmada, dentro de un
plazo establecido. Cuando la propuesta no
se remite, el 6rgano de conciliacién puede
convocar a todos los interesados a una au-
diencia si lo considera oportuno y el re-
clamante no se opone a ello. La

recomendaciéon del 6rgano de concilia-
cion es simplemente una propuesta que no
tiene cardcter ejecutivo. Si ambas partes
han manifestado su acuerdo por escrito
puede, sin embargo, convertirse en un
convenio de Derecho privado.

El procedimiento de conciliacién en si
es gratuito pero cada una de las partes
corre con sus gastos de representacion. Si

1 procedimiento de

conciliacion en si es
gratuito pero cada una de las
partes corre con sus gastos de
representacion.

el reclamante no es un consumidor, el 6r-
gano de conciliacion puede exigirle el re-
embolso de los gastos en efectivo. No
estd prevista ayuda alguna para sufragar
los costes de procedimiento, pero en de-
terminadas circunstancias se pueden
pagar los gastos de transporte cuando se
trata de consumidores.

Las partes tienen la libertad de diri-
girse a los tribunales durante la conci-
liacién o una vez terminados este
procedimiento. No obstante, cuando se
acude al 6rgano de conciliacion el ven-
cimiento de una cuenta pendiente se re-
trasa hasta la finalizacién de todo el
procedimiento.

D). Oficinas de mediacién locales.

Las oficinas de mediacion locales son
instituciones publicas constituidas a nivel
local. Su tarea no consiste en dictar resolu-
ciones sino en procurar la libre conclusion
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de acuerdos en cuestiones como deudas pe-
cuniarias, pretensiones sobre bienes mue-
bles, disputas sobre lindes, conflictos
relativos a titulos de propiedad o asuntos
relacionados con el honor de las personas.
Se acude a las oficinas de mediacién loca-
les de manera voluntaria.

La creacién de estas oficinas es compe-
tencia de los 6rganos legislativos de cada
Estado federado (Land). En la actualidad
existen en seis Estados federados.

Las oficinas estan integradas por perso-
nas de confianza (al menos tres) elegidas
por el pleno municipal. Segin las disposi-
ciones legales, no es preciso levantar acta
de las audiencias de avenimiento.

Las partes pueden comparecer personal-
mente en las audiencias o hacerse represen-
tar por un apoderado. No es obligatoria la
representacion mediante abogado. Tam-
poco es obligatorio en principio compare-
cer en las audiencias, pero las partes deben
disculpar oportunamente su ausencia.

La oficina de mediacidn tiene que es-
cuchar a ambas partes. El procedimiento
es oral y no estd previsto que pueda des-
arrollarse por medios electrénicos.

El procedimiento estd exento de tasas.

Si las conversaciones de avenimiento
fracasan puede acudirse a los tribunales
ordinarios. Este procedimiento no afecta
a plazos de prescripcion o de otro tipo.

Los acuerdos concluidos ante las ofici-
nas de mediacion locales tienen la misma

eficacia que las transacciones judiciales y
son, por tanto, de aplicacién en los proce-
dimientos de ejecucion ante los tribunales.

E). Tribunales de arbitraje y
érganos de conciliacién de los
colegios de abogados.

Puede acudirse con caracter volunta-
rio a los tribunales de arbitraje y érga-
nos de conciliacién de los colegios de
abogados para la resolucion extrajudi-
cial de conflictos en cuestiones de natu-
raleza civil, comercial, econémica y de
Derecho de arrendamientos.

La tramitacién de un procedimiento de
arbitraje o de conciliacion por el tribunal u
organo correspondiente constituido en un
colegio de abogados se rige por la regla-
mentacién que este haya previsto a tal
efecto. El procedimiento de conciliacién no
estd regulado por la ley; por lo que respecta
al de arbitraje, pueden verse los detalles ex-
puestos en el apartado.

Los acuerdos contractuales que prevean
que debe intentarse la resolucion alternativa
de conflictos antes de acudir a los tribunales
son vinculantes para los procedimientos de
arbitraje, pero no para los de conciliacion.

Esta establecido que sean abogados
quienes acttiien como drbitros o conciliado-
res en los procedimientos correspondientes
de los tribunales de arbitraje y 6rganos de
conciliacion de los colegios de abogados.
Los conciliadores y arbitros desempefian su
funcién con total independencia e impar-
cialidad, segun su leal saber y entender y
con el debido respeto de las obligaciones
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que les impone su cddigo deontolégico.
Estan obligados a guardar secreto sobre
todo lo que llegue a su conocimiento en el
ejercicio de sus funciones y tienen que de-
clarar cualesquiera circunstancias que pu-
dieran afectar a su independencia o
imparcialidad frente a las partes.

La ley no impone la intervencién de un
abogado como representante o asesor en
estos procedimientos, pero estd, natural-
mente, admitida. No se prevé la concesion
de ayudas para gastos de procedimiento.

Los costes de desarrollo del procedimiento
ante un 6rgano de conciliacién y los honora-
rios de un conciliador se rigen por las tasas fi-
jadas en la lista correspondiente por el colegio
de abogados de que se trate. En principio cada
una de las partes corre con sus propios gastos
(por ejemplo, tasas de la conciliacion, gastos
de representacion y asesoramiento y costes de
traduccién e interpretacion). Las partes pue-
den, si lo desean, llegar a un acuerdo entre
ellas sobre el reparto de los gastos.

Los costes del desarrollo del procedi-
miento ante un tribunal de arbitraje y la
remuneracion del juez arbitro o de la sala

se establecen en funcién de las tasas de
arbitraje. Los colegios de abogados pre-
vén en su reglamentacién del arbitraje
una lista de costes en funcién de la cuan-
tia del litigio. El reembolso de los costes
se determina en funcién de quien gane,
salvo si se ha previsto otra cosa en el
contrato de arbitraje o en la cldusula de
compromiso.

En los procedimientos de conciliacién
ante un 6rgano constituido en un colegio
de abogados austriaco las partes conclu-
yen un acuerdo de cuyo resultado el con-
ciliador puede levantar acta a peticién de
aquellas. Este acuerdo es vinculante pero
no tiene cardcter ejecutivo. Su contenido
ha de hacerse valer ante un tribunal estatal
o ante un tribunal de arbitraje. Ademas, la
ejecucion puede solicitarse a través del
procedimiento ordinario de ejecucion.

El laudo arbitral dictado por un tribu-
nal de arbitraje de un colegio de abogados
austriaco es ejecutable una vez transcu-
rrido el plazo establecido para su cumpli-
miento. Ademds la ejecucion puede
solicitarse a través del procedimiento or-
dinario de ejecucion.
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