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Resumen: Este articulo tiene como objetivo analizar la proteccidn del consumidor
en el contexto de las llamadas clausulas arbitrales a partir del art. 16, incisos
penultimo y final de la Ley 19.496, y las reglas del Cédigo Organico de Tribunales.
El proposito es establecer la tutela arbitral especial y, asimismo, el efecto de la fuente
del arbitraje que formalmente cumpla con las exigencias que la normativa sobre dicha
materia requiere. Para ello, se brindan algunas explicaciones sobre el antecedente
histérico considerado por los redactores de la norma precitada, y se analiza la
regulacion que trata los derechos procedentes de esta. Los resultados de la
investigacion muestran que la solucion chilena conduce a garantizar la denominada
jurisdiccion de arbitraje mediante dos derechos que comparten la finalidad de
conservar el efecto reconocido por la norma.

Palabras claves: clausula abusiva; clausula no vinculante; clausula informativa
obligatoria.

Abstract: The purpose of this article is to analyze the consumer protection in the
context of the so-called arbitration clauses referred to in article 16, penultimate and
final clauses of Law 19.496 and the rules of the Chilean Organic Code of Courts
(Codigo Organico de Tribunales). The purpose is to establish the special arbitration
tutelage, on the one hand, and the effect of the source of arbitration on the other, that
formally meet the requirements of the rules on this matter. In order to do so, some
explanations are provided on the historical background considered by the drafters of
the aforementioned rule, and the regulation that deals with the rights arising
therefrom is analyzed. The results of the investigation show that the Chilean solution
leads to guaranteeing the so-called arbitration jurisdiction through two rights that
share the purpose of preserving the effect recognized by the norm.

Keywords: abusive clause; non-binding clause; mandatory informative clause.

REVISTA DO INSTITUTO DE DIREITO CONSTITUCIONAL E CIDADANIA, LONDRINA, V. 7, N. 1, E057, JAN./JUN. 2022.

ISSN 2596-0075 | DOI: HTTPS://DOI.ORG/10.48159/REVISTADOIDCC.V/N1.EQ57 | P. 1 DE 27



https://doi.org/10.48159/revistadoidcc.v7n1.e057

LA SUSTITUCION DEL ARBITRO Y LA ADAPTACION DEL CONVENIO ARBITRAL COMO TUTELA PROCESAL EN EL
ARBITRAJE DEL ARTICULO 16 DE LA LEY DE PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES

1 INTRODUCCION

A nivel comparado, el arbitraje se ha considerado como una solucién que los
legisladores ofrecen o imponen para resolver conflictos entre consumidores y proveedores que
puedan surgir de un contrato legalmente celebrado. La razén compartida es el reconocimiento
normativo de esta figura como un meétodo heterocompositivo pacifico y aceptable para la
solucion firme de disputas que recaen en intereses individuales.

Como resultado, se garantiza tanto la proteccion efectiva de las partes como la eficacia
de todo el sistema de arbitraje, en la medida que el funcionamiento de la instancia arbitral de
proteccion respete garantias esenciales en relacion con el érgano arbitral. Asi este medio
procesal ofrecido conforme a lo establecido por la respectiva legislacion de consumo presentara
simetria en materia de garantias minimas.

El topico indicado en el ambito nacional no ha sido explorado mayormente en nuestra
dogmatica y por ende requiere un analisis méas detenido: La cuestion de la proteccién efectiva
de los consumidores y la eficacia de los acuerdos arbitrales prevista por los incisos penultimo
y final del art. 16 de la Ley de Proteccion de los Derechos del Consumidor (en adelante LPDC)
en consonancia con las reglas del Codigo Organico de Tribunales (en adelante COT). Esta
normativa contempla una regla de imparcialidad (inc. penaltimo) y otra sobre buena fe (inc.
final) que no han concitado especialmente la atencion. Otro tanto ocurre con los derechos
conferidos en la misma norma.

La clausula arbitral de los incisos penaltimo y final del art. 16 de la LPDC es valida y
eficaz como regla general tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial. Sin embargo, se estimaria
aplicable en contra de dicho pacto arbitral la sancion general de letra g) prevista en la norma
citada, pero sin requerir de la concurrencia de una anomalia precontractual que tenga su origen
en la etapa de formacion del contrato de adhesion, como ocurre con las distintas clausulas
abusivas establecidas por el legislador de consumo. La revision de la literatura permite constatar
que la discusion en torno al precepto se centra en la sancion indicada cuya procedencia respecto
de clausulas del contrato de adhesion se justifica en una anomalia precontractual de este Ultimo.
(DE LA MAzA, 2010; LOPEZ, 2010; LOPEZ, 2019; RODRIGUEZ, 2013). Luego, la declaracion
judicial de abusividad seria improcedente respecto del convenio arbitral regulado en los incisos
pendltimo y final del art. 16 de la LPDC al no concurrir el factor determinante de su procedencia.

El régimen juridico de ineficacia aplicable respecto de una o mas clausulas de un

contrato de adhesién con base en la letra g) es una problematica entre autores, quienes
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reconocen distintas soluciones. (BAMBACH, 1991; TAPIA & VALDIVIA, 1999; HUBNER, 1999;
WAHL, 2006; RODRIGUEZ, 2012; LORENzINI & PoLIT, 2013). Al respecto, destaca: la
declaracion de la nulidad civil del Titulo XX, Libro IV del Codigo Civil (DE LA MAZzA, 2003;
LopPEZ, 2010; BARRIENTOS, 2012; GOLDENBERG, 2018; DE LA MAZA, 2018; CARBALLO, 2018;
MARTINEZ, 2018; LOPEZ, 2010) y la procedencia de la integracion del derecho de consumo o
de su conformacion como una disciplina autonoma (PINOCHET, 2007).

La equiparacion entre el art. 16 de la LPDC y el contenido previsto en la Directiva
presenta un elevado nivel de aceptacion en la doctrina chilena pese a que no resulta del todo
compatible con la historia fidedigna del establecimiento de la norma y ni con la coincidencia
textual parcial que presenta con la misma. La interpretacion doctrinaria supone una influencia
de fondo entre la norma chilena y la solucion expuesta por la doctrina europea mayoritaria con
base en la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993 sobre las clausulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores y su Anexo 1 (en adelante Directiva). (PIZARRO,
1999; P1zARRO, 2005; P1zARRO, 2007; DE LA MAzaA, 2004; MOMBERG, 2013; MOMBERG Y
P1ZARRO, 2013; CARVAJAL, 2012; BARCIA, 2017; MORALES, 2018).

Con todo, es escaso el tratamiento del art. 16 inciso penultimo y final de la LPDC que
contiene la designacion del arbitro en el contrato de adhesidn para acceder a la justicia arbitral.
Su estudio se caracteriza por referencias breves que implican la existencia de una clausula
arbitral en el contrato de adhesion cuya eficacia podra afectarse a través de distintas vias, en
particular, sin expresar razones, se considera la aplicacion de la letra g) a la regulacion arbitral
de los incisos pendltimos y final para afectar la eficacia del arbitraje. Asi, a la luz de la Directiva,
se ofrecen argumentos tedricos europeos relativos a la “cldusula abusiva” de su art. 3, como la
“clausula no vinculante” del art. 6 y la “clausula arbitral abusiva” del Anexo 1. También, se
atribuye al derecho de recurrir siempre del inciso final de la norma chilena la finalidad de causar
la ineficacia de la via arbitraje elegida (KANGISER, 2005; MEREMINSKAYA, 2007; BORDACHAR,
2014; VAsQuUEz, 2018). Con todo, otro sector expone sus reservas sobre el enfoque anterior de
equivalencia absoluta (ROMERO, 2001; WAHL 2006; ROMERO & Di1AZ, 2016).

La jurisprudencia nacional por su parte coincide principalmente con la idea de la
“clausula arbitral abusiva” y con la aplicacion del derecho especial del inciso final con un efecto
juridico que produce la ineficacia de la fuente del arbitraje. Esta Gltima, resulta procedente por
diversas causas.! Asi, la Corte de Apelaciones de Santiago declara la abusividad a partir de una

! Corte Suprema Roles N.° 31701-2014, N.° 46551-2016, N.° 17695-2016, y N.° 34507-2017; Corte de
Apelaciones de Santiago, 15 de septiembre de 1998, MJCH_MJJ1154; Corte de Apelaciones de Santiago Roles
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infraccion al art. 16 letra g) inciso final que solo puede impedir los efectos propios del arbitraje,
dado que plantea una sancion especial que imputa deberes tacitos de negociacion e
informacion.? La Corte Suprema, por su parte, estima que el proveedor puede plantear una
accion para afectar la fuente del arbitraje con base en el derecho a recurrir que se reconoce

también a favor del consumidor.®

Las principales razones de la doctrina y la jurisprudencia nacional para justificar la
ineficacia del arbitraje de consumo coinciden con una doctrinaria dominante dentro de la
Comunidad Europea a la luz de la Directiva. La linea argumental dispone una relacién
excluyente entre la proteccion efectiva del consumidor y la eficacia del convenio con
consumidores. En sintesis, se considera abusiva la clausula arbitral europea, bajo la premisa de
que de haber podido negociar, el consumidor no hubiera aceptado el contenido propuesto en el
convenio arbitral. También, se postula la irrenunciabilidad del derecho a la justicia del
consumidor. (STEWART & MATTHEWS, 2002; STERNLIGHT, & JENSEN, 2004; MATTHEWS, 2005;
HAMILTON, 2006; STERNLIGHT, 2006; STERNLIGHT, 2007; STIPANOWICH, 2007; HORNLE, 2008;
CORTES & DE LA ROsA, 2013; CORTES & LODDER, 2014). Esta tendencia europea es coherente
con una especie de convenio arbitral que no forma parte del art. 16 de la LPDC o bien con el
ejercicio por parte del consumidor de derechos optativos que no reconoce el legislador nacional.

Del planteamiento anterior, surge la siguiente interrogante: ¢Si el arbitraje que se
establece en el contrato de adhesidn prescrito en los incisos pendltimo y final del art. 16 de la
LPDC y que determina la procedencia que un conjunto de derechos especiales de eficacia o de
ejecucion del acuerdo arbitral, constituye proteccion especial con respecto al libre acceso a la
justicia a que tiene derecho toda persona en el ejercicio de sus intereses legitimos y en las
mismas condiciones?

Para resolver esta cuestion, se analizaran dos aspectos de los incisos citados: el

antecedente directo del contenido normativo y el efecto de los cuatro derechos conferidos por

N.© 5573-2005 y N.° 11780-2015; Corte de Apelaciones de Antofagasta Rol N° 912-2018; Corte de
Apelaciones de Valdivia Rol N.° 146-2011; Corte de Apelaciones de Puerto Montt Rol 110-2010; Corte de
Apelaciones de Concepcién Roles N.° 433-2011, N.° 198-2012 C. 4, N.° 268-2012 C. 4, N.° 87-2013 C.4; N.°
172-2014 C. 3y N.°235-2014 C. 9y 10; Corte de Apelaciones de Santiago, RoL N.28281-2013 confirma Corte
Suprema Rol N.° 23092-2014; Corte de Apelaciones de Santiago Rol N.° 3746-2007, C.9.

2 Corte de Apelaciones de Santiago Rol N.° 8281-2013. C.2. confirma Corte Suprema Rol N.° 23092-2014. Al
respecto, sostiene que por “infraccion al articulo 16 letra g) inciso final, atendida la ausencia de clausula que
informara al consumidor de su derecho a recusar al arbitro designado sin expresion de causa, con motivo de la
clausula de “Arbitraje”. El supuesto régimen de la letra g) del art. 16 representa una modificacion en cuanto a
los tres supuestos normativos que se consideran para determinar la abusividad de un convenio arbitral y un
arbitraje unilateral que no se conforma a las reglas del COT.

3 Corte Suprema Rol N.° 17695-2016. C.8 y 9. El tribunal sostiene que “Las partes deben tener la posibilidad de
que un tribunal de justicia pueda siempre revisar”.
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la misma para demostrar que la tutela arbitral de consumo excluye la ineficacia de la clausula
arbitral. La metodologia aplicada en este articulo permite realizar una investigacién cualitativa
y bibliogréfica, que incorpora la doctrina nacional e internacional, como la jurisprudencia de
los tribunales superiores de justicia. En razon de su extension se debe partir de la premisa que
el convenio arbitral cumple con los requisitos esenciales que la normativa exige en la materia.

El presente trabajo de investigacion se ha estructurado en dos partes. La primera
abordard la historia legislativa del art. 16 que tuvo presente el redactor en la materia para
explicar el enfoque protector chileno y su (in)compatibilidad con el texto de la Directiva. La
segunda, analizara el efecto de cuatro derechos especiales prescritos en los incisos penultimo y

final, teniendo en consideracion los criterios doctrinales y jurisprudenciales.

|. ANTECEDENTES DEL ART. 16 DE LA LPDC. ENFOQUE PROTECTOR DE LA
EFICACIA DEL CONVENIO ARBITRAL

1) INFLUENCIA EUROPEA DIFUSA Y AUTONOMIA PROCESAL DOMESTICA

A. DIRECTIVAY ANEXO 1

La doctrina domeéstica bajo la influencia de la Directiva y su Anexo 1 sostiene que el
art. 16 le sigue muy de cerca. La razon indicada consiste en un grado de similitud textual de
caracter parcial entre segmentos del texto de la letra g) y el parrafo 1 del art. 3 de la Directiva.
(P1zARRO, 1999; Pi1ZARRO, 2005: P1zARRO, 2007; DE LA MAzA, 2003; DE LA MAzA, 2004;
MOMBERG, 2013; MOMBERG Y PIZARRO, 2013; CARVAJAL, 2012). La afirmacion anterior debe
matizarse respecto del arbitraje de consumo. La reaccion chilena en esa materia ha seguido la
tendencia de la doctrina europea mayoritaria. Sin embargo, la norma en cuestion no sigue como
fuente primera un antecedente europeo, siendo mas fiel a las reglas procesales organicas
expresadas por la misma norma y, por tanto, a lo dispuesto en el Derecho procesal chileno.
Luego, la posicion chilena acerca del debate del convenio arbitral valido y eficaz y de la tutela
efectiva del consumidor en el arbitraje de consumo, depende fundamentalmente del Derecho
interno. De hecho, la prevalencia por la regulacion arbitral doméstica acontece también en la
mayoria de los Estados miembros a la luz de la Directiva y su Anexo 1.

La base de lo anterior es que el arbitraje no reduce el nivel de proteccion al consumidor.

Al respecto, destacan tres argumentos. EI primero, la nocion de autonomia procesal doméstica
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(SERRANO, 2016; PERTINEZ, 2017; GASCON, 2018) que constituye un limite a la efectividad y
equivalencia sin oponerse por ello a la colaboracion. El segundo, la determinacion de los
redactores de la Directiva en cuanto a no establecer vinculos juridicos sobre la materia. Por
altimo, la clausula arbitral abusiva de la letra q) parrafo 1, del Anexo 1. Este ultimo, contiene
una lista ejemplificativa para representar un valor indicativo e ilustrativo en la jurisprudencia
europea.* (PARDO, 2012) Por tanto, “una cldusula que contravenga el Anexo no debe
considerarse necesariamente abusiva.”. (EBERS, 2012, p. 22).

La clausula arbitral abusiva europea del Anexo 1 expresa que: “Suprimir u obstaculizar
el ejercicio de acciones judiciales o de recursos por parte del consumidor, en particular
obligandole a dirigirse exclusivamente a una jurisdiccion de arbitraje no cubierta por las
disposiciones juridicas, limitdndole indebidamente los medios de prueba a su disposicion o
imponiéndole una carga de la prueba que, conforme a la legislacion, deberia corresponder a
otra parte contratante.”.® El texto transcrito presenta diferencias con la clausula contractual
abusiva del art. 3 de la Directiva. En primer término, la satisfaccion del interés del consumidor
se sustituye por variables objetivas por razones procesales. En segundo lugar, la cuestion
relevante recae en el objeto y el efecto del arbitraje, en especial, se presenta como un asunto de
interés publico la procedencia de sanciones, derechos y principios del sistema nacional. Por lo
tanto, reconoce criterios objetivos de la legislacion interna cuya aplicacién no puede depender

de la voluntad sobreviniente de ninguna de las partes, incluido el consumidor.

B. PROCESO DE TRANSPOSICION DEL ART. 3.1

También, en el resultado del proceso de transposicion de la Directiva se observa que los
estandares de proteccidn para reconocer y asegurar la eficacia del convenio arbitral estan sujetos
a la legislacion interna de cada Estado miembro. La recepcién interna prioriza la eficacia del
convenio arbitral entre consumidores y proveedores, sin atender necesariamente al art. 3, con
tal que concurran los requisitos expresados en la ley doméstica arbitral respectiva, y estos sean

aplicados por un 6rgano interno competente e imparcial.® En tal sentido, la tendencia europea

4 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, del 7.5.2002 Asunto C-478/99 Comision contra Reino de Suecia,
parrafo 22.

> Sobre el tema el Anexo 1 letra q) parrafo 1 de la Directiva 93/13/CEE.

& El arbitraje en los procesos de transposicion de Dinamarca, Lituania, Suecia, Reino Unido, Francia, Austria,
Estonia, Paises Bajos, y Republica Checa, entre otros legisladores europeos adoptaron como estandar de
proteccion del consumidor autorizar legal exclusivamente del convenio arbitral posterior al surgimiento de la
disputa derivada de un contrato de consumo.
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a la luz de la Directiva ha sido establecer un enfoque protector favorable al efecto del arbitraje,
y establecer una relacion complementaria entre la proteccion del consumidor y la eficacia del
convenio arbitral. La orientacion normativa permite diferenciar entre dos estandares de acceso
a la justicia en los asuntos del consumidor basados en preceptos juridicos internos que brindan
mayor certeza.

El primer criterio protector de la eficacia del convenio arbitral surge en Francia e Reino
Unido y logra un determinado equilibrio con una variable territorial y otra patrimonial para
resguardar el ejercicio de derechos y libertades. Lo anterior, significa adoptar restricciones
regulatorias especificas, considerando el establecimiento de regulacién procesal y la
determinacion de la competencia de un 6rgano interno. Con todo, atienden a diversos requisitos,
existentes en sus respectivas legislaciones.” El segundo criterio, en el extremo opuesto, se
adopta en Austria y Alemania, quienes reconocen la eficacia del acuerdo arbitral con la
finalidad de responder a la proteccién de todos los consumidores. En concreto, se dispone el
consentimiento informado y la constancia de este en un documento separado, firmado por
ambas partes y redactado de manera inteligible y transparente.® En tal sentido, el propdsito de
ambas soluciones es no privar a ambas partes de contar con la instancia de tutela arbitral y
preservar la fuente del arbitraje en la medida que el consumidor emita una aceptacion libre y

sin coaccion.

2) HISTORIA DE LA LEY DE PROTECCION AL CONSUMIDOR

A. LA ORIENTACION NORMATIVA DE AMPARAR EL INTERES DE LAS PARTES
PROCESALES

En Chile la regulacion del arbitraje de consumo se introduce y permanece con escasas
modificaciones en la LPDC, situandose desde 1997 dentro del Titulo Il, Parrafo Cuarto bajo el
nombre: “Normas de equidad en las estipulaciones y en el cumplimiento de los contratos de
adhesion”. El legislador chileno muestra su preferencia por el marco interno procesal, y presta

especial atencion a las normas establecidas por el COT. El texto europeo ha podido contribuir

" FRANCIA. Code Civil Art. 2061; REINO UNIDO Arbitration Act 1996, s. 91 (1) y Unfair Arbitration Agreements
Order 1999/2167. Art. 3.

8 ALEMANIA. Ley Alemana de Arbitraje 98. Art. 1301.5 (Deutsches Schiedsverfahrensrecht); AUSTRIA. Codigo
de Procedimiento Civil 1895. Seccion 617. (Zivilprozessordnung)
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en aspectos formales como fuente externa de consulta debido a la presencia de rasgos técnicos

en el art. 16 de la LPDC vinculados con la forma, pero el art. 1 es incompatible con lo previsto

en el art. 3 de la Directiva.

El arbitraje que se establece por el contrato de adhesion se introduce a nivel normativo
a partir de un planteamiento que considera “facilitar el acceso a la justicia de los consumidores”;
mediante la adopcion de dispositivos de resolucion de disputas “entre proveedores y
consumidores”, y la aplicacion de los principios contenidos en el proyecto de ley para respaldar
“ideas que consagren los derechos de los consumidores, con eficacia en la solucién de sus
problemas concretos.” (Historia de la Ley N.° 19.496, 1997, pp. 6-40). De esta manera, se
materializa una clara orientacion normativa dirigida a establecer una regulacion arbitral de
consumo que equilibra intereses publicos y privados.

El criterio protector adoptado por el legislador chileno, a la luz de la Historia de la Ley
N.°19.496, tiene como objetivo garantizar la férmula heterocompositiva voluntaria que permite
el art. 16 de la LPDC. Se trata de un medio de tutela idéneo para restablecer los derechos
establecidos por la norma a través de un laudo arbitral firme pronunciado por el tribunal arbitral
competente e imparcial. (Historia de la Ley N.° 19.496, 1997, p. 905). Esto ultimo, por su lado,
esta intrinsecamente relacionado con la designacion de otro arbitro que confiere el derecho a
recusar garantizado por el derecho a recurrir.

La norma ofrece un mecanismo de autorregulacion resolutiva eficaz y eficiente
(ESTEVE, 2013) segun refleja inicialmente la Historia de la Ley N.° 19.496 (1997) y con mayor
intensidad los procesos de las Leyes N.° 19.955 (2004) y N.° 20.555 (2011). Al respecto, se
indica como uno de los principales fundamentos del reconocimiento de la institucion arbitral
de consumo es la ineficacia y deficiencia perjudicial para el consumidor dentro de la sede
judicial y administrativa reguladas legalmente. Por tanto, la eficacia del convenio arbitral solo
podria aumentar el nivel de proteccion del consumidor. (Historia de la Ley N° 19.955. 2004;
Historia de la Ley N° 20.555, 2011)°.

Por altimo, se puede acceder al arbitraje de consumo a traves de la justicia ordinaria o
mediante el sistema arbitral de instituciones privadas. De esta manera, a modo ejemplar, cuenta
con amplia difusion el arbitraje institucional del Centro de Arbitraje y Mediacion (CAM) de la
Camara de Comercio de Santiago (CCS). Al respecto, las partes al incorporar la clausula arbitral
del CAM aceptan su Reglamento Procesal de Arbitraje Nacional y quedan sometidas a un

9 Sobre la reforma mediante la citada ley (SANDOVAL, 2004; SANDOVAL 2009).
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procedimiento arbitral para conocer y fallar la disputa el cual respetara “los limites del orden
publico y la necesidad de asistencia de la judicatura para la practica de alguna actuacion
arbitral” (ROMERO, 2021, p. 17).

B. LA NOMINACION DE UN ARBITRO DISTINTO COMO FINALIDAD DEL DERECHO
A RECUSAR 'Y DEL DERECHO RECURRIR

La parte final del art. 16 de la LPDC prescinde del derecho que tiene el consumidor
europeo de recurrir “ante los drganos jurisdiccionales competentes para la resolucion judicial
del litigio”. La historia fidedigna del establecimiento de la Ley muestra que el consumidor
chileno tiene el derecho a “siempre recurrir a la justicia ordinaria para la designacién de un
arbitro distinto”. Las ideas planteadas son congruentes con las exigencias del acceso a la justicia
de consumo que deben tener ambas partes conforme a la legislacion procesal doméstica.
También, esto se aprecia en el nombramiento del arbitro previsto en el art. 10 letra f) inc. final,
y en la finalidad del derecho de recusar y del derecho de recurrir, consistente en resguardar la
eficacia y el funcionamiento del arbitraje. De esta forma, se garantiza la proteccion efectiva del
consumidor nacional, con independencia del contenido que debe y puede redactar el proveedor
de un contrato de adhesion, el cual incluye el texto del convenio arbitral. La razén fundamental
radica en que la asimetria entre las partes comprende la dimension sustantiva y procesal.

El inc. final del art. 10 de la LPDC expresaba que: “No obstante la designacion de arbitro
que se contenga en la convencion respectiva, el consumidor podra siempre recurrir a la justicia
ordinaria para la designacion de un arbitro distinto”. Posteriormente, €l texto transcrito se ubicd
en el inc. final del art. 12. Con todo, se efectuaron dos propuestas para la eliminacion de este,
durante la tramitacion parlamentaria del Proyecto de Ley 19.496 (1997). La primera fue
rechazada y se referia a la prohibicion de sufrir indefension por resultar excesiva la proteccion de
hacer valer el derecho de recusar y el derecho de recurrir siempre. En tanto, la segunda propuesta
se acepto, puesto que en definitiva el texto en cuestion solo se reemplazaria, pues iba a formar
parte del nuevo art. 226 del COT previsto en un Proyecto de Ley correspondiente al Boletin N°
857-07 (2002) que se tramitaba simultaneamente. Sin embargo, este Ultimo se archivo el dia 03
de septiembre de 2002. (Historia de la Ley N.° 19.496, 1997, pp. 10, 56 y 678).

El nuevo art. 226 del COT consagraba la igualdad de las partes en el proceso y su
derecho a la defensa, expresado como el derecho a ser oido y a contar con las debidas garantias.

Sin embargo, nunca entr6 en vigor el procedimiento para la recusacion sin necesidad de
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expresar causa del arbitro designado en el contrato de adhesion, en el acto constitutivo del juicio
arbitral o bien previo a este. Tampoco, el procedimiento de impugnacion contra la procedencia
de recusacion incidental de Unica instancia. Ademds, de la citacion del proveedor y el
consumidor a un comparendo, la notificacion de la recusacion y la suspension del
procedimiento arbitral. (Boletin N° 857-07, 2002). La ausencia de este precepto en el COT se
abordd en el proyecto de Ley N° 19.955 (2004). Se introdujo el derecho a recurrir siempre que
expresaba el proyecto de la Ley N.° 19.496 (1997) y el derecho a suministrar informacién
procesal sobre la posibilidad de ejercitar el derecho a recusar, dentro del mismo contrato de
adhesion que designa el arbitro, en forma de una clausula especial. (Historia de la Ley N°

19.955, 2004).

1. TUTELA ESPECIAL DEL CONSUMIDOR:

l) CONSERVACION DE LA VIA ARBITRAL ELEGIDA POR LAS PARTES: SUSTITUCION
DEL ARBITRO Y ADAPTACION DEL CONVENIO ARBITRAL

El sujeto juridico protegido que sigue el precepto en estudio es un consumidor adhesivo
que ha celebrado legalmente el contrato de adhesion que designa un arbitro.° El legitimado
esta protegido mediante una limitacion de la libertad juridica sin atender a la libertad contractual
para determinar el contenido de un contrato. De lo contrario, la presencia o ausencia de la
designacion determinaria la procedencia de los derechos que expresa la norma. Asi, la libertad
es fuente y la ley es medida de los derechos y de las obligaciones.

La ineficacia del convenio arbitral contraviene el orden publico de proteccion que
inspira la relacion juridica que deriva del contrato de adhesion. Esto se traduce en la
consagracion de la irrenunciabilidad de los derechos de los consumidores (art. 4)% vy,
principalmente, en la regulacion de estos (art. 3)*2 que se precisan especificamente en el art. 16
incisos penultimo y final de la LPDC acorde a las reglas del COT. Por tanto, la proteccion del

consumidor en el arbitraje puede atender a consideraciones contra su voluntad, con tal que

10 Sobre la nocion GUzMAN (1999) pp. 134- 141.

11 El art. 4 de la LPDC dispone que las normas de consumo son irrenunciables anticipadamente para el
consumidor. El legislador evidencia en su afan de proteccién que los interesados contindan regidos por una
norma de caracter imperativo, irrenunciable, de orden publico logrando corregir el problema de coordinacion
entre el principio de legalidad y el de autonomia privada mediante su conexion con el principio de
irrenunciabilidad de los derechos ambas partes. DiEz GARCIA (2018) pp. 153-208; GUZMAN (1999) pp. 126-
133. TAPIA Y VALDIVIA (1999) p. 49. MOMBERG (2013) pp. 191-193.

12 Sobre esta disposicion SAN MARTIN (2013).
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prevalezca el interés general de todos consumidores por sobre el interés de un contratante
considerado individualmente.

La reaccion legal contenida en la norma en cuestion para que el arbitraje pueda alcanzar
su finalidad es la sustitucion del arbitro nombrado por motivo de recusacion (art. 16 inc.
pendltimo) lo cual implicara la adaptacion del convenio arbitral en cuanto a la eleccion del
tercero que conducird el arbitraje. Para este objetivo, se establecen derechos a favor de una sola
persona en los incisos pendltimo y final del precepto en cuestion. En ese contexto, identificamos
cuatro derechos relevantes y cohesionados entre si por su finalidad comun, excepcional y
especifica. Su procedencia exige la concurrencia de una circunstancia prearbitral que posibilita
recomponer la simetriay conservar el convenio arbitral con un contenido diverso para asi evitar
la indefension del consumidor y del proveedor. También, se resguarda con ello el derecho y el
deber de defensa del consumidor ante el tribunal competente e imparcial. Esta es la tutela
arbitral especial, del orden sustantivo como del orden procesal.

El contrato de adhesion puede incorporar una clausula arbitral ad-hoc o institucional, no
obstante, en la practica, predomina el sometimiento al arbitraje institucional, y en particular al
Centro de Arbitraje y Mediacién (CAM) de la Camara de Comercio de Santiago (CCS). Sobre
lo anterior, cabe precisar que el contenido esencial de su Reglamento Procesal de Arbitraje
Nacional produce efectos procesales que “se ajustan plenamente a derecho, al no vulnerar
ninguna norma prohibitiva de nuestro ordenamiento juridico.” (ROMERO, 2021, p. 18) Luego,
los derechos conferidos al consumidor en el arbitraje de consumo chileno se encuentran
amparados especialmente en el entorno institucional.

Los derechos en el arbitraje de consumo no deben confundirse con el ejercicio de
derechos optativos. Este enfoque no logra configurarse, si el legislador impide su escogencia.
Con ello, se protege al consumidor, de que incurra en el “abuso del derecho de opcion” (LOPEZ,
2018 p. 120). De hecho, la norma no puede legitimar la mala fe de someterse a arbitraje si
ambas partes se comprometen de buena fe al arbitraje. Esto es coherente con el nivel de
informacidn con el que deben contar desde la celebracion del contrato de adhesion, el cual ha
sido limitado por la obligacion legal de suministrar informacion sobre el ejercicio del derecho
de recusar que recoge el art. 16 de la LPDC. El legislador ha sido lo suficientemente claro en
este punto. Ademas, segun la historia de la ley examinada, el consumidor puede ejercitar el
derecho de recusar garantizado mediante el derecho de recurrir siempre ante el tribunal

competente en el supuesto que el proveedor causa la imposibilidad de obrar del consumidor.
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A. DERECHO A RECIBIR INFORMACION RELEVANTE: LA INCORPORACION DE
LA CLAUSULA INFORMATIVA OBLIGATORIA EN EL CONTRATO DE
ADHESION

La tutela del inc. final primera parte del art. 16 impone un contenido contractual minimo
sobre el ejercicio del derecho de recusar que tiene el consumidor. Este derecho de informacion
es distinto a un deber precontractual de informacion. (Pico 2005; DE LA MAzA, 2008, DE LA
MAaza, 2010). Los consumidores, al tiempo de la formacion del contrato de adhesion, tendran
toda la informacion que necesitan para ejercitar su derecho si se incorpora por el proveedor la
clausula informativa obligatoria que contempla la primera parte del inc. final del art. 16 de la
LPDC. Luego, cumplida la obligacion legal impuesta al proveedor, se confiere seguridad
juridica al consumidor desde el primer momento, y en tal sentido, podra accionar con el medio
que la ley franquea de manera oportuna y evitar riesgos que pudiera afectarle.

El precepto sobre contenido contractual minimo fortalece el ejercicio del derecho frente
a un supuesto de adaptacion del contrato que permite excluir la ineficacia de la clausula con
esta obligacion legal de suministrar informacion completa y veraz que se impone con el objeto
de superar la asimetria con respecto al proceso arbitral. EI proveedor, en el caso de dar a conocer
informacién relevante a que tiene derecho el consumidor evita la sancion supletoria de multa
del art. 24 de la LPDC consignada expresamente como reaccion en caso de infraccion. Con
todo, dicha infraccion no impide recurrir ante el tribunal competente para solicitar la recusacion
del inc. penultimo del art. 16 de la LPDC.

La doctrina y la jurisprudencia se refiere a este derecho a recibir informacion. WAHL
identifica dos soluciones interpretativas en el inc. final el art. 16. El autor explica: “surge la
duda acerca de si la misma no busca mas que enfatizar que, aungue la clausula informativa se
omita, el consumidor puede siempre hacer valer la recusacion ante el tribunal competente, o si,
como un efecto més extremo, lo que se esta introduciendo aqui es la posibilidad de que el
consumidor, no solo puede recusar al arbitro, sino también someter al juez ordinario la decision
del asunto controvertido”. (WAHL, 2006, pp. 56-76). Los tribunales superiores de justicia se
refieren a este derecho en tres momentos. Primero, en 2013 la Corte de Apelaciones de Santiago
estima posible la sancion de la letra g): “Atendida la ausencia de clausula que informara al
consumidor de su derecho a recusar al arbitro designado sin expresion de causa, con motivo de

la clausula de “Arbitraje”.®®> Mas tarde, en 2014 la Corte Suprema: “el mandato legal de

13 Corte de Apelaciones de Santiago Rol N.° 8281-2013.
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informar al consumidor de su facultad de recusar sin expresion de causa al arbitro designado,
por lo que su infraccion, a lo menos, en lo que respecta al deber de accionar de acuerdo a los
medios que la ley franquea, fueron ocultos artificiosamente por el proveedor”.'* Luego, en 2016
el mismo tribunal estima que “La clausula en que se pacta el arbitraje seria nula, o no vinculante
para su parte, en atencion a que no se habria dado cumplimiento al articulo 16 de la ley 19.496,
esto es, informar de la clausula de arbitraje al consumidor”.%®

La ultima interpretacion judicial establece la infraccion del art. 16 de la LPDC por
omision de una clausula que informara sobre la existencia de la clausula arbitral, lo cual
provocaria que esta ultima fuera nula o no vinculante para el consumidor. Sin embargo, el
precepto citado realmente obliga al proveedor a informar sobre la existencia del derecho de
recusar que tiene el consumidor, y no contempla ninguna de las sanciones enunciadas. Por su
parte, la doctrina nacional alude a la “clausula no vinculante” de la Directiva para denotar una
sancion para el proveedor que deriva de un acto eficaz en perfecta correspondencia con el orden
juridico interno. Al respecto, en la doctrina europea existe consenso que la “cldusula no
vinculante” es un término genérico, neutral e instrumental que los redactores de la Directiva
utilizan como sancién sea de invalidez, ineficacia, inexistencia, inoponibilidad, asi como
cualquier otra repercusion juridica contraria a derecho. El Unico objetivo de dicha expresion era
que cada Estado miembro durante el proceso de transposicion, pudiera seleccionar una
alternativa de sancion concreta y coherente con la realidad juridica doméstica y armonica con

la especificidad del marco regulatorio interno en cuestion.

B. DERECHO DE RECUSAR

La tutela prevista en el inc. penultimo del art. 16 permite al consumidor que pueda
defender adecuadamente sus propios intereses ante tribunal competente, independiente e
imparcial. Para ello, se confiere el ejercicio del derecho a recusar al arbitro que permite el
nombramiento de otro arbitro, por motivo de recusacion, sin necesidad de hacer referencia a la
causa legal expresada en la norma, previo al inicio de la instancia arbitral. La norma citada
sobre el contrato de adhesion indica que: “el consumidor podra recusarlo sin necesidad de
expresar causa y solicitar que se nombre otro por el juez letrado competente”. Luego, se trata

de una regla especial dado que permite solo al consumidor a solicitar una vez el nombramiento

14 Corte Suprema Rol N.° 23092-2014.
15 Corte Suprema Rol N.° 46551-2016.
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de otro arbitro a la autoridad judicial, por lo cual la regla general del inc. 1 del art. 232 del COT

es inaplicable dado que contempla solo la intervencidn judicial subsidiaria por falta de acuerdo

de las partes.

En el arbitraje de consumo se mantiene, la imparcialidad de los jueces como garantia
constitutiva del debido proceso y su proteccion acorde al COT que tiende a objetivar
taxativamente determinadas situaciones subjetivas. (ROMERO, 2001; RAscI0, 2001; BORDALI,
2009). Luego, si bien la garantia a un juez imparcial no cuenta con reconocimiento expreso en
la Constitucion el derecho a un juez imparcial, es un elemento de la jurisdiccion acorde a su art.
76 que el art. 19 N 3 inc. quinto establece como garantia fundamental del debido proceso.
(BORDALI, 2007; BORDALI, 2013). Al respecto, la Corte Suprema sobre su finalidad indica: “la
ley busca evitar que los proveedores impongan abusivamente arbitros que carezcan de
imparcialidad”.'® También, la Corte de Apelaciones de Santiago precisa: “consecuentemente
debe entenderse que, al no estar sujeta dicha facultad del requirente en estas materias a las
normas ordinarias procesales ya aludidas, el planteamiento de la recusacion al juez arbitro
aparece interpuesto dentro de la facultad otorgada por la ley especial que rige la materia”.t’

La Corte Suprema sobre la materia indica también que el consumidor tiene una “facultad
de recusar sin expresion de causa al arbitro designado”.!® Igualmente, la Corte de Apelaciones de
Santiago sefiala que se trata de un “derecho a recusar al arbitro designado sin expresion de causa,
con motivo de la clausula de “Arbitraje.!® Sin embargo, es errada la equiparacion a la recusacion
sin expresion de causa. La objetivacion de la causa aparece expresada en el art. 16 de la LPDC
que advierte el ejercicio de un derecho “sin necesidad de expresar causa” cuestion distinta al
derecho de recusar “sin expresion de causa” previsto en el COT para abogados integrantes. La
regla especial asegura al consumidor que ante el tribunal competente no deba rendir prueba ni
fundar la causa de recusacion expresada en el precepto de consumo, dado que la norma exige al
consumidor que pretenda ejercitar su derecho “solicitar que se nombre otro por el juez letrado
competente” dentro de un procedimiento que no requiere de la participacion del proveedor.

El derecho del consumidor evidencia la imposibilidad de afectar la eficacia de la
clausula arbitral por medio de la sancion de clausula abusiva por producir un efecto semejante

a la facultad de modificacion unilateral y sobreviniente.?° Su ejercicio en tiempo y forma

16 Corte Suprema Rol N. °17695-2016.

17" Corte de Apelaciones de Santiago, 15 de septiembre de 1998, MJCH_MJJ1154.

8 Corte Suprema Rol N.° 23092-2014.

19 Corte de Apelaciones de Santiago Rol N.° 8281-2013.

20 Sobre el topico de la modificacion unilateral reviste al consumidor de una facultad atipica e innominada, que
se considera abusiva para las partes, PINOCHET (2013) pp. 365-378.
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despliega un efecto, tanto en el plano procesal como en la esfera sustantiva que importa
respectivamente la sustitucion del arbitro nombrado por otro elegido directamente por una
autoridad judicial segin ordena la propia norma y la consecuencial adaptacion del convenio
arbitral en cuanto a la eleccion del sujeto que conducira el arbitraje de consumo. La tutela que
establece el legislador de consumo para proteger la imparcialidad y el ejercicio de este derecho
se garantiza a su vez mediante el derecho a recurrir siempre (inc. final primera parte) frente a
la infraccion de la obligacion de suministrar informacion del proveedor (inc. final parte final).
Los dos derechos reducen el riesgo de afectacion a la imparcialidad, sin alterar la base general
de que la imparcialidad de los jueces debe presumirse y la confianza en los arbitros para
desarrollar de forma adecuada el ejercicio de la funcion jurisdiccional, cuyo objeto es

resguardar el acceso a la justicia de las partes.

C. DERECHO DE RECURRIR ANTE EL TRIBUNAL COMPETENTE

Segun la historia de la ley examinada, la parte final del art. 16 no comprende la
afectacion de la eficacia del convenio arbitral como finalidad de este derecho que siempre tiene
el consumidor “ante el tribunal competente”. La conclusion contraria a la norma chilena puede
descansar en argumentaciones de la doctrina europea sobre un derecho de recurrir “ante los
organos jurisdiccionales competentes para la resolucion judicial del litigio”. Sin embargo, tal
finalidad no aparece en la norma chilena. Con todo, por un lado, el art. 16 inc. final comprende
el derecho de recurrir siempre que tiene el consumidor ante el tribunal competente. Por el otro,
el proveedor, también tiene el derecho de recurrir acorde la Corte Suprema.

En cuanto al primer punto, el art. 16 inc. final recoge el derecho de recurrir siempre que
tiene el consumidor ante el tribunal competente. La norma constituye un medio de tutela ipso
iure que garantiza la no afectacion del derecho de recusar en el evento que se configure la causal
de imposibilidad de obrar derivada del incumplimiento de la obligacion legal de suministrar
informacidn sobre su ejercicio que recae en el proveedor. La finalidad de este derecho garantiza
el nombramiento judicial de otro arbitro que permite el derecho a recusar. Con ello, se previene
la inadmisibilidad de la solicitud de recusacion que ocasiona el proveedor, no imputable al
consumidor. Luego, el juez civil letrado competente, de oficio podra garantizar directamente el
derecho de recusar, extemporaneamente, por un motivo justificado. Esto en el supuesto de
infraccion de la obligacién de informacion imputable al proveedor, todo lo cual constara en el

instrumento que contiene el contrato de adhesion y el convenio arbitral.
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La doctrina y la jurisprudencia se refiere a este derecho. A nivel jurisprudencial, se
considera que el consumidor “no obstante la existencia de un acuerdo de arbitraje se encuentra
facultado para “recurrir siempre ante el tribunal competente” (art. 16(g)). En otras palabras,
aunque es valida y ejecutable, la clausula compromisoria no sera vinculante para el
consumidor.”. (MEREMINSKAYA, 2007, p. 124.). También, se indica que “la norma deja siempre
el derecho del consumidor de recurrir siempre ante el tribunal competente, que en el caso de
Chile es, para los procesos de proteccion del consumidor, el Juzgado de Policia Local.”
(BORDACHAR, 2014, p. 42). A nivel doctrinal, WAHL identifica dos soluciones interpretativas
sobre este derecho. El autor explica: “surge la duda acerca de si la misma no busca mas que
enfatizar que, aunque la clausula informativa se omita, el consumidor puede siempre hacer valer
la recusacion ante el tribunal competente, o si, como un efecto més extremo, lo que se esta
introduciendo aqui es la posibilidad de que el consumidor, no solo puede recusar al &rbitro, sino
también someter al juez ordinario la decision del asunto controvertido”.?! (WAHL, 2006, pp. 56-
76).

Sobre el segundo punto, el proveedor, también tiene el derecho de recurrir estima la
Corte Suprema.?? El fundamento deriva de las cuestiones de jurisdiccion o del derecho de
impugnacion contra el convenio arbitral.?®> A nivel jurisprudencial, las cuestiones de
jurisdiccion del arbitraje civil se consideran aplicables, sin matices ni reparos en el arbitraje de
consumo por la Corte Supremay la Corte de Apelaciones de Santiago. Las decisiones judiciales
que se refieren de forma directa a la nocién indicada plantean la competencia concurrente y
permite advertir una cuestién que repercute en el derecho a recurrir del consumidor. El
sentenciador afirma que el proveedor del convenio arbitral tiene el derecho de recurrir ante
tribunal competente, y en juicio de lato procedimiento, deducir toda accion dirigida a la
invalidez o de ineficacia de la fuente del arbitraje de consumo.?* La doctrina de consumo, no
aborda este topico. La reaccion se estima posible dentro del &mbito del arbitraje interno civil
por la doctrina y la jurisprudencia mayoritaria.

A nivel jurisprudencial, la competencia sobre la materia y la aplicacion de las normas

procesales se sostiene que “para determinar la individualizacion del tribunal que debe conocer

2L El mismo autor aclara que ese segundo sentido parece plantear Pablo Kangiser como ponente del Seminario

Nueva Ley de los Derechos del Consumidor: Alcances y Efectos. Camara de Comercio de Santiago

22 Corte Suprema Rol N.° 17695-2016. C.8 y 9.

23 Corte Suprema Rol N° C-6529-2017. En el sentido de AYLWIN, (2014) pp.439-441 quien se refiere a esta
distincion y denomina “cuestion de jurisdiccidon” a la controversia que se suscite entre las partes en relacion
con la existencia y validez de la clausula arbitral.

24 Corte Suprema Rol N.° 17695-2016 C.9; Corte de Apelaciones de Santiago, 31 de mayo de 2016, confirmada
por Corte Suprema Rol N.° 46551-2016.
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y resolver una contienda de relevancia juridica, es menester recurrir a las normas adjetivas que,
a titulo de reglas sucesivas de descarte, deben ser consultadas con dicha finalidad, siendo la
primera de ellas, la que determina cuestionar si el asunto en particular integra el listado de
aquellos que, por ley, estan sometidos al conocimiento forzoso de un arbitro, conforme previene
el articulo 227 del Cédigo Organico de Tribunales”.? La Corte Suprema en esta materia indica
que el tribunal competente a que alude el art. 16 inc. final es un tribunal ordinario.?® La Corte
de Apelaciones de Concepcion ha concluido que “la materia debatida debe quedar radicada ante
el Juez de Policia Local”.?” Las decisiones de los tribunales superiores de justicia evidencian
dos aspectos problematicos respecto de la competencia concurrente, y la modificacién
sobreviviente de la competencia asignada. En cuanto a estos dos impedimentos del efecto
procesal (ALBORNOZ, 2014). El primero, descansa en la exclusividad de la jurisdiccion arbitral,
mientras que el segundo, explica que la jurisdiccion del arbitro se debe conservar en todo
momento para asegurar que las partes puedan acudir a la via procesal aceptada por el
consumidor, particularmente al tiempo en que alguna de ellas decida accionar, con los medios
que franquea la LPDC. Como resultado de estos obstaculos, no resulta posible celebrar pactos
privados entre las partes que importen pluralidad de jueces para conocer del mismo asunto y/o

alteracion de la competencia.

D. DERECHO DE TERMINAR EL CONFLICTO POR ARBITRAJE

El derecho a terminar el conflicto de consumo por medio del arbitraje del art. 16 de la
LPDC representa tutela bilateral y constituye, desde la perspectiva de la LPDC, una
contraexcepcion en cuanto a la formulacion del derecho y la accion, ante un tribunal competente
dentro de un racional y justo proceso. El arbitraje que se establece en el contrato de adhesién
que reconoce Yy prescribe el precepto de ningn modo puede afectar el nivel de proteccién
especial de los derechos de quienes acuden a este instituto arbitral que se fundamenta en la
libertad como valor superior del ordenamiento juridico y que tiene como base la igualdad ante

la ley y el debido proceso que tiene toda persona. (BALLESTEROS, 1999). El enfoque protector

% Corte Suprema Rol N.° 8166-2011; Corte de Apelaciones de Santiago Rol N.° 3746-2007 C. 8,9,10; Corte de
Apelaciones de Santiago Rol N.° 5573-2005 C. 11, 14; Corte de Apelaciones de Concepcion Roles N.° 87-
2013 C. 4, N.° 172-2014 C. 3, N.° 235-2014, C. 9-10 y N.° 198-2012; Corte de Apelaciones de Puerto Montt,
Rol N.° 110-2010. C.2; Corte de Apelaciones de Valdivia Rol N.° 146-2011, C. 11; Corte de Apelaciones de
Santiago, Rol N.° 11780-2015. C.12 — C.15.

% Corte Suprema Rol N.° 17695-2016 C.9

2 Corte de Apelaciones de Concepcion, Rol N.° 198-2012 C.4; Corte de Apelaciones de Concepcion, Rol N.°
268-2012. C.4; Corte de Apelaciones de Concepcidn Rol N.° 172-2014, C.3
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ARBITRAJE DEL ARTICULO 16 DE LA LEY DE PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES
de este instituto entendido desde la esfera procesal, es una solucidon tradicional que resulta
adecuada para asegurar la efectiva defensa de intereses individuales depende de la regulacién
interna que acude a parametros objetivos previstos en reglas dirigidas a cautelar la via arbitral
y la cosa juzgada en el arbitraje de origen voluntario, en el sentido que reconoce el Derecho
procesal interno. Su objeto consiste en resolver la disputa mediante un laudo arbitral firme,
mientras que el efecto que puede producir es el del arbitraje voluntario del COT, que se entiende
puro y simple, sinalagmatico perfecto para las partes.?

El convenio arbitral produce el efecto procesal atributivo de competencia absoluta
(CoLomBO, 2004; SAEz, 2015), debido al &rbitro nombrado a que alude la norma de consumo
impide el conocimiento del mismo asunto por otro tribunal, supone atribucion de competencia
y exclusién de esta respecto de otro tribunal. En particular, la abstencion de los tribunales
ordinarios y especiales, tan pronto como entren en contacto con la controversia sometida a la
competencia de un tribunal arbitral. (AYLWIN, 2014; ROMERO y DiAz, 2016).

El contenido especifico del convenio arbitral no resulta determinante para aplicar el
régimen de proteccion de los incisos penultimo y final. Al respecto, la Corte de Apelaciones de
Santiago indica que basta “cualquiera sea la clausula de arbitraje que se hubiere pactado”.?® La
norma en cuestion, reconoce la fuente del arbitraje de la mayoria de los sistemas arbitrales al
atender a una nocion amplia de la misma que prescinde de la distincion entre clausula
compromisoria y compromiso. El legislador nacional excluye la terminologia “cldusula” y/o
“estipulacion” Unicamente para referirse a la obligacion de someter las contiendas judiciales a
arbitraje, y la instituye directamente para la obligacidén de suministrar informacion que enuncia
la primera parte inc. final del art. 16. La doctrina y la jurisprudencia, por su lado, difieren en
cuanto a si el sentido de la expresion “clausula arbitral” es instrumental o contractual. El
inconveniente se observa en el tratamiento de la designacién del arbitro debe formar parte o no
del acto pues los incisos penultimo y final parecieran aludir al contenido del convenio al
expresar respectivamente “Si en estos contratos se designa arbitro” y “En todo contrato de
adhesion en que se designe un arbitro”.

En los fallos judiciales examinados tiende a predominar el sentido instrumental del
concepto convenio arbitral para conferir proteccion al consumidor dado que admitir el sentido

contractual provocaria que el propio proveedor pueda reducir el nivel de proteccion, al igual

28 Corte Suprema ROL N°46551-2017. “La facultad de recurrir siempre a los tribunales ordinarios constituye una
prerrogativa excepcional para el consumidor en los contratos de adhesion lo que, por cierto, supone que en el
proceso se encuentre establecido que el contrato sobre el que versa el conflicto tenga dicha naturaleza juridica”.

2 Corte de Apelaciones de Santiago Rol N.° 3746 - 2007.
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que la procedencia de la sancion de la letra g). La Corte de Apelaciones de Santiago requiere
de una clausula arbitral estipulada para reconocer el derecho del consumidor a recurrir siempre
del inc. final del art. 16 de la LPDC.*® Con todo, se identifica la clausula compromisoria del
arbitraje civil en el sentido propuesto por AYLWIN.3! Por su parte, el caracter contractual parece
predominar a nivel doctrinal, al estimar indispensable la presencia de la nominacion para
determinar la aplicacion del art. 16. En ese sentido, al parecer se pronuncia NASSER (2003) pues
sostiene que: “el articulo 16 LPDC parte final supone precisamente que el &rbitro venga
designado en el contrato.” (p. 4). La afirmacion, sin embargo, no cuenta con el respaldo de la

jurisprudencia mayoritaria.

CONCLUSIONES

De lo declarado en los acépites anteriores se puede llegar a las siguientes conclusiones:

1. El criterio protector de los incisos penultimo y final del art. 16 de la LPDC de la
doctrina y la jurisprudencia chilena induce a confusion en materia de eficacia-ineficacia del
arbitraje de consumo acorde con las reglas del COT. Se brindan soluciones interpretativas
dudosas en torno a la proteccion efectiva del consumidor y del convenio arbitral. La
interpretacion de conformidad con el cuerpo legal que establece la norma especial incorpora la
dimensidn procesal dentro del marco juridico tutelar de consumo. Sin embargo, se presenta la
procedencia de supuestos de ineficacia en contra de la convencion arbitral que coincide
parcialmente con las razones expuestas por la doctrina europea mayoritaria elaborada a partir
de la Directiva, interpretacion que no resulta del todo compatible dado que la ineficacia de la
clausula compromisoria afecta también el acceso a la justicia del proveedor.

2. La proteccion efectiva del consumidor se encuentra fundamentalmente mediante la
eficacia de las denominadas clausulas arbitrales asimétricas. La reaccion del legislador chileno
consistente en garantizar la imparcialidad es una solucion razonable y favorable acorde con la
regulacion vigente. El precepto en comento asegura el funcionamiento del arbitraje de consumo,
de conformidad con el caracter autonomo del Derecho procesal y los principios de legalidad y

de igualdad de condiciones ante la ley, para asi resguardar los intereses de los sujetos que

% Corte de Apelaciones de Santiago Rol N.° 3746 - 2007 refiere en particular “cualquiera sea la cldusula de
arbitraje que se hubiere pactado, el inciso final del articulo 16 de la ley 19.496, ha reconocido el derecho del
consumidor a recurrir siempre ante el tribunal competente”.

3L Corte Suprema, Rol N°31071-2014. Al respecto AYLWIN (2014) sefiala que se trata “un contrato por el cual
las partes sustraen determinados asuntos litigiosos, presentes o futuros, al conocimiento de las jurisdicciones
ordinarias y las someten a juicio arbitral obligdndose a nombrar arbitros en acto posterior ” (p. 309)
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revisten la calidad de parte. La jurisprudencia judicial chilena muestra paulatinamente la
pérdida de proteccion juridica a los consumidores mediante la ineficacia de la fuente del
arbitraje, con base en fundamentos que coinciden con la doctrina europea mayoritaria que es

incompatible con la normativa aplicable del COT y de la LPDC.

3. El enfoque tutelar de la eficacia del acuerdo de arbitraje es consistente con el criterio
nacional, al tenor del texto legal y la historia fidedigna del establecimiento del art. 16 de la
LPDC, el cual permite obtener la adaptacién del convenio arbitral y la sustitucion del arbitro
mediante derechos que proyectan un efecto favorable y compatible con la clausula
compromisoria. La eficacia del convenio arbitral y su determinacion acorde a las reglas del
COT confirman que se trata de un acto que obliga a ambas partes a someter de buena fe
contiendas al arbitraje de la LPDC. La especial tutela del interés del consumidor del convenio
arbitral representa la base de un arbitraje reglamentado expresamente por disposiciones legales
anteriores al conflicto que puede surgir entre las partes y se constituye como una via idonea
para el restablecimiento de derechos afectados en el contenido normativo mediante: el derecho
a terminar el conflicto por medio del arbitraje; el derecho de recurrir ante el tribunal
competente; el derecho de recusar ante el tribunal competente y el derecho a recibir informacion
oportuna sobre la recusacion.

4. El anélisis de las aristas de proteccion de los consumidores en el arbitraje de consumo
permiten establecer que existen supuestos en que no se puede optar entre la tutela. El resultado
de la investigacion permitié identificar que el derecho a recurrir siempre tiene por objeto el
nombramiento judicial de otro arbitro, a la luz de la evolucion histérica de la norma de consumo.
También, muestra la relevancia de los mérgenes de la proteccién juridica que produce el
convenio arbitral legalmente celebrado debe respetar también la regulacion arbitral de caracter
procesal e interpretarse de conformidad con las reglas objetivas que forman parte del Derecho
procesal. El andlisis permite identificar que existen parametros sobre los cuales nada se ha dicho
por la doctrina chilena y que pueden abordarse en futuras investigaciones, de conformidad con
el articulado del COT.
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