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Resumen

La utilizacién de ADR en el dmbito de las reclamaciones de consumo tiene un marco legal especifico
en Espafia -y también en la UE- desde 1993, que deriva de sus caracteristicas especiales. Algunas son
de cufio exclusivamente juridico: se trata de reclamaciones en las que el marco legal aplicable es el
denominado derecho de consumo; otras poseen un soporte bdsicamente factico: suelen tener poca
entidad econdmica, es decir, entran en la categoria de lo que denominamos small claims, y el hecho de
que las reclamaciones -en algunos supuestos que van en aumento- sean transfronterizas condiciona
la opcién entre jurisdiccion tradicional y ADR, como también tendremos ocasién de analizar. Hay que
afiadir a estos elementos juridicos y facticos un elemento importante de politica legislativa en un
ambito de la UE; los ADR se entienden como un instrumento bdsico para garantizar el acceso de los
consumidores a la justicia, pero al mismo tiempo, en el dmbito del comercio electrénico, son un ele-
mento de gran trascendencia en la creacién de la denominada e-confidence. Por este motivo, se explo-
ran continuamente formas de ODR (On-line Dispute Resolution). Los ODR pretenden la mayor eficacia
ofreciendo un soporte técnico capaz de solucionar una controversia con o sin la intervencién de un
tercero, y dentro o fuera de la organizacién del empresario. De este modo, se usa un mismo expe-
diente técnico para poner en marcha sucesivamente mds de un ADR, o se potencian los mecanismos
automaticos que prescinden de los conceptos juridicos y, en medio de la exploraciéon constante,
Espafia apuesta por el arbitraje electrénico de consumo en el RD 236/2008. A estos temas vamos a
referirnos a continuacién.
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Consumer mediation and arbitration: exploring ODR systems

Abstract

Since 1993, Spain and the rest of the EU have had a legal framework for alternative dispute resolution (ADR)
in the field of consumer complaints, which derives from the specific characteristics of these complaints.
Some are exclusively legal, the corresponding framework being the Sale of Goods Act, others are mainly fac-
tual and are usually of minor economic significance, falling into the category of small claims. The fact that
complaints, which are increasing in some areas, are cross-border, conditions the choice between traditional
jurisdiction and ADR, another subject dealt with in this article. A major element of legislative policy in the EU
must be added to these considerations: ADR is a basic instrument to guarantee consumer access to the legal
system, while it is also of great importance in establishing "e-confidence" in the sphere of online commerce.
For this reason, new forms of online dispute resolution (ODR) are continuously being explored. ODR aims to
reach maximum efficiency by offering technical support capable of settling a dispute with or without the
intervention of a third party, and not necessarily within the company organisation. This way, a single techni-
cal report can be used to initiate several ADR processes, and automated procedures, which do not need to
take legal concepts into consideration, are boosted. While exploration continues, in the Royal Decree 236/
2008, Spain has made a commitment to electronic arbitration in consumer complaints. This article deals
with these topics.
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gue contempla mediacion y arbitraje como fases dife-
renciadas. El andlisis de estos textos produce intere-
santes resultados que pasamos a exponer.

Introduccion

La reqgulacién de los ADR en materia de consumo
deriva de que la potenciacién de los ADR ha sido conse-
cuencia de la preocupacién por la eficacia de los meca-
nismos de resarcimiento de los consumidores que
evitaran los problemas de la via judicial (procesos len-
tos y caros). En lineas generales, la UE ha validado los

1. Un marco legal especifico
en la UE

métodos de resolucién heterocompositivos y autocom-
positivos, y les ha dado una requlacién paralela a la de
la Directiva 52/2008/CE, que regula la mediacién en
asuntos civiles y mercantiles. Por su parte, Espafia se
anticipa a los instrumentos comunitarios con el RD
636/1993 de 3 de mayo, por el que requla el arbitraje
de consumo, y se ha decantado por un sistema arbitral

Los medios alternativos de resolucién de conflictos
(ADR) en las reclamaciones de consumo tienen un régi-
men legal especifico y anterior a la regulacién general
de la mediacidn civil dentro de la UE, pero parten de los
mismos principios. Efectivamente, la Directiva 2008/52/
CE' indica en su cdo. 11 que quedan excluidas de su
ambito de aplicacién, junto con otras prdcticas en las

1. El titulo completo es Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo del 2008 (LCEur 2008, 803)
sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles.
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qgue hay acuerdo sobre el hecho de que no son media-
cién. En cambio, en este caso se limita a decir que que-
dan excluidos los «sistemas de reclamacién de
consumoy, es decir, cualquier mecanismo de resolucién
de conflictos, sea o no mediacién, por razén de su
alcance material:? reclamaciones de consumo.

Seqgun esta idea es el blogue de las reclamaciones de con-
sumo el que queda excluido, puesto que estas tienen su
propio sistema general de resolucién alternativa de con-
flictos, incluido en un @mbito comunitario en dos textos:

En primer lugar, la Recomendacién de la Comisién, 98/
257/CE, de 30 de marzo de 1998, relativa a los principios
aplicables a los dérganos responsables de la solucién
extrajudicial de los litigios en materia de consumo,* que
sélo requlaba la resolucién alternativa de conflictos que
supone la intervencién de un tercero que propone o
impone una solucién, mientras que dejaba de lado las acti-
vidades que define el articulo 1 de la Recomendacidn, en
las cuales se busca simplemente el acercamiento de las
partes para tratar de buscar una solucién de mutuo
acuerdo que es la esencia de la mediacién® o de la nego-
ciacién. Este primer texto regula los métodos alternativos
de resolucion de conflictos de consumo, tradicionalmente
denominados heterocompositivos.®

Y en segundo lugar, la Recomendacién 2001/310/CE, de
4 abril, sobre principios aplicables a los érganos extra-
judiciales de resolucién consensual de litigios en mate-
ria de consumo, que requla, precisamente, todos
aquellos procesos en los que, con independencia de su
denominacién, se busca el acercamiento de las partes
para buscar una solucién de mutuo acuerdo (art. 1). En
el caso espafiol, estos procedimientos se califican legal-
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mente como «mediaciény» dentro del denominado sis-
tema arbitral de consumo disefiado por el RD 231/2008,
y se prevé como una primera fase del proceso (arts. 37
y 38), pero con suficiente independencia conceptual,
como luego veremos.

La exclusion de los sistemas de reclamacién de consumo
del &mbito de la D 52/2008 ha jugado a veces en contra
de la consideracidn de que ciertos sistemas de resolucién
de conflictos en consumo entren dentro de las categorias
tradicionales de ADR: es posible que el modo de conducir
una mediacion sea radicalmente distinto en caso de un
conflicto familiar o comunitario con notas de intercultu-
ralidad, en relacion con una reclamacién de consumo,
pero el mecanismo es perfectamente adaptable al
esquema que la D 52/2008/CE dibuja para la mediacion
en general, tanto en lo referido a la calidad de la media-
cién (art. 4) como al principio de confidencialidad (art. 5),
asi como en la necesaria previsiéon de una via de ejecuto-
riedad (art. 6), que deberd abordarse en el futuro. La
cuestién parece residir en por qué en el dmbito del con-
sumo el legislador ha optado de manera clara por los
ADR, incluso antes que en los asuntos de derecho pri-
vado en general, y esto nos lleva a hablar del denomi-
nado acceso de los consumidores a la justicia.

1.1.El acceso de los consumidores a la
justicia: las causas del marco normativo
de los ADR en consumo

Este enfoque legislativo anterior y especifico de los
ADR en las reclamaciones de consumo deriva de las
actuaciones iniciadas con el Libro Verde del acceso de
los consumidores a la justicia en el mercado interior de

2. Lacita literal es la siguiente: «(11) La presente Directiva no debe aplicarse a las negociaciones precontractuales ni a los procedi-
mientos de cardcter cuasi jurisdiccional como determinados mecanismos de conciliacién judicial, los sistemas aplicables a las re-
clamaciones de consumo, el arbitraje, y la determinacién por experto, y tampoco a los procesos administrados por personas u
érganos que formulan recomendaciones formales, ya sean juridicamente vinculantes o no, sobre la solucién del conflicto».

En la delimitaciéon negativa del &mbito de aplicacién aparecen exclusiones materiales como el caso de las reclamaciones de con-
sumo, junto con prdcticas en las gue no puede aplicarse el concepto de ADR sobre el que la Directiva basa su ambito, como las
negociaciones precontractuales o la conciliacién judicial.

3. Sobre este concepto de reclamaciones de consumo, podéis consultar J. M. BUSTO LAGO; N. ALVAREZ LATA; F. PENA LOPEZ
(2008). Reclamaciones de consumo. Cizur Menor: Thomson-Aranzadi.

4. DON L 115 de 14.4.1998, pdg. 31.

Podéis ver cdo. 1 de la Recomendacion.

6. En el caso espafiol, se ha optado por la creacién del denominado sistema arbitral de consumo disefiado por el RD 231/2008, que
ha sustituido al RD 636/1993, y que regula este tipo especial de arbitraje.

v
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1993,7 que pretendia disefiar un marco normativo en el
qgue pudieran generar mecanismos que aseqgurasen la
eficacia del marco normativo de la proteccién de los
consumidores. En este documento sobre el estado de la
cuestion, se observa la proliferacién de ADR en los pai-
ses miembros para las reclamaciones de consumo que,
con disefios muy distintos, responden a la demanda de
procesos agiles y mas baratos que los érganos judicia-
les; pero el planteamiento es global, ya que junto a las
conclusiones que afectan al desarrollo de los ADR vy, en
especial, del arbitraje de consumo, se hallan propuestas
acerca de las denominadas acciones colectivas, o el
beneficio de la justicia gratuita. Sin embargo, el valor de
este primer texto consiste en destacar la existencia de
sistemas alternativos de resoluciéon de conflictos en
algunos paises, entre estos Espafia, bajo la formula del
arbitraje.®

De esta manera, el desarrollo de los ADR de consumo se
vincula con el acceso de los consumidores a la justicia y
al paguete de acciones que tienen como objetivo refor-
zar sus posibilidades de reclamacién en caso de con-
flicto, lo que acaba desembocando en la Comunicacién
de la Comisién de 14 de febrero de 1996 relativa a un
plan de accion sobre el acceso de los consumidores a la
justicia y la solucién de litigios de consumo en el mer-
cado interior -COM(96) 13 final-, que apuesta clara-
mente por la via de los ADR.° Por esto se afirma que el
acceso de los consumidores a la justicia presenta una
variedad de instrumentos, pero se indica con contunden-
cia gue este acceso no significa siempre acceso a los tri-
bunales y que es posible que se produzca por medios
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extrajudiciales. Es mas, esto se considera deseable, por
lo que se prioriza e impulsa el desarrollo de ADR en el
ambito de las reclamaciones de consumo, algo que se
hace evidente en la Comunicacion de la Comisién de 4
de abril del 2001 relativa a la extensién del acceso de los
consumidores a los demas sistemas de solucién de liti-
gios -COM(2001) 161 final-, donde se afirma que los ADR
en el dmbito de consumo aparecen como la mejor alter-
nativa para las peticiones individuales de los consumi-
dores y el elemento necesario para garantizar la
efectividad de sus derechos.”

Es interesante destacar que la Comunicacién 161/2001,
ademas de la opcidn por los ADR debido a las caracteristi-
cas del proceso, se inclina ya por vincular el desarrollo de
estos instrumentos con dos de las grandes bases de su
expansién: la generacién de confianza y su vinculacién
con las nuevas tecnologias. Sobre estos dos ejes va a ver-
tebrarse a partir de ahora el desarrollo de los ADR en el
marco comunitario. Sin embargo, antes de analizar este
aspecto conviene observar cémo se organizan los ADR de
consumo en Espafia, o lo que es lo mismo, la organizacién
del sistema arbitral de consumo.

1.2.El denominado sistema arbitral
de consumo en Espana

El arbitraje de consumo en Espafia, como ya se ha visto
en la Comunicacion 2001/161, es anterior al impulso de
los ADR por el legislador comunitario. Es la Ley 22/1984
de 19 de julio, general para la proteccién de los consumi-

7. Libro Verde de la Comisidn de 16 de noviembre de 1993 sobre el acceso de los consumidores a la justicia y la solucién de litigios
relacionados con el consumo en el mercado Unico, COM(93) 576 final, pag. 76.

8. La conclusion que afecta a las ADR es basicamente la 5: «Intensificacién de los contactos entre los diferentes organismos de ar-
bitraje de consumo con el fin de Ilevar a cabo un intercambio mutuo sobre el tema; en este marco, se recomienda investigar mds
a fondo el papel de determinados organismos (por ejemplo, las Cadmaras de Comercio y de Industria) en la creacién de regimenes
de arbitraje voluntarios, de cardcter sectorial o de cardcter regional (véanse los capitulos referentes a los procedimientos extra-
judiciales en Alemania, Espafia y Portugal). Sobre el arbitraje de consumo en Espafia, véase el epigrafe 1.3».

9. De manera similar, la Comunicacién de la Comision de 30 de marzo de 1998 sobre la solucién extrajudicial de conflictos de consu-
mo -COM(1998) 198 final- pretenderd hallar un estdndar entre los diferentes tipos de ADR que los estados miembros han ido
creando. La mayor diferencia se sefiala entre los métodos escandinavos de ombudsmen, que suelen tener caracter privado y cuya
imparcialidad puede discutirse, y el arbitraje de consumo espafiol con cardcter claramente heterocompositivo. Finamente se opté,
como ya se ha visto en el apartado anterior, por la reqgulacién en dos instrumentos distintos de los métodos heterocompositivos
y autocompositivos.

10. Podéis consultar Com. 161/2001, pdg. 2 del texto: «Varios instrumentos comunitarios confieren a los consumidores una serie de
derechos bdsicos. Ahora bien, para que estos derechos tengan valor prdctico, deben existir mecanismos que permitan garantizar
su ejercicio efectivo.»
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dores y usuarios, la que se refiere a la creacién de un
sistema de resolucion de controversias con «caracter
vinculante y ejecutivo para las dos partes». Como sefiala
Maluquer de Motes," este mandato, a su vez, se incar-
dina en el articulo 51 CE que insta a la proteccién de los
consumidores por «procedimientos eficaces» que salva-
guarden su salud, su sequridad y la defensa de sus dere-
chos. Finalmente, el RD 636/1993 materializa esta
cuestidén optando por un sistema de arbitraje institucio-
nal en un proceso que relne fases consecutivas de
mediacién y arbitraje y que, por lo tanto, alna los deno-
minados procesos heterocompositivos y autocompositi-
vos.”? Esta cuestidn es todavia mds evidente en el texto
que rige la materia en la actualidad, el RD 231/2008, que
regula el denominado sistema arbitral de consumo, en el
gue la mediacién se prevé como una primera fase del
proceso (articulos 37 y 38), pero con suficiente indepen-
dencia conceptual y capaz de imponer el acuerdo de las
partes en cualquier momento del proceso antes de la
emisién del laudo.

De este modo, los ADR de consumo en Espafia se con-
cretan en la mediacién y el arbitraje que, ademas, tie-
nen una serie de caracteristicas que les dan un perfil
especial. Por un lado ya se ha apuntado que es un sis-
tema organizado en la Administracién, por lo que puede
calificarse de institucional. Por otro lado, conviene
advertir que el arbitraje de consumo es unidireccional -
en efecto, sdlo resuelve las controversias del consumi-
dor ante un empresario- y, ademas, sélo el consumidor
puede iniciar un proceso de arbitraje de consumo (arti-
culos 33.1y 34.1).

La opcién en el dmbito de los ADR de consumo es, pues,
clara. Quedan por ver las caracteristicas de las reclamaciones
de consumo que configuran la posibilidad de esta eleccién. En
efecto, debemos detenernos en dos aspectos facticos que
explican el encaje de los ADR en las reclamaciones de con-
sumo: son los conceptos de small claim y de conflicto trans-
fronterizo. A estos dedicaremos el epigrafe siguiente.

La mediacion y el arbitraje de consumo: explorando sistemas de ODR

2. Los estandares de las
reclamaciones de consumo: small
claims y conflictos transfronterizos

Ademds de un marco normativo propio, los ADR propios
de las reclamaciones de consumo descansan sobre una
realidad factica concreta. Dicho de otro modo, las recla-
maciones de consumo son un sector con caracteristicas
propias marcadas que apuntan hacia un auge de los ADR.

En efecto, las reclamaciones de consumo se individualizan
por pertenecer a un conjunto normativo determinado que
convencionalmente denominamos derecho de consumo. Se
basa en la nocién de consumidor, que es de entrada una
nocién juridica, ya que determina la aplicacién de un con-
junto de normas, pero que también se mueve a menudo en
un dmbito poco juridico, especialmente prensada entre los
estudios econdmicos en torno al mercado y los estudios
socioldgicos que sélo tienen en cuenta el comportamiento
de las masas en este ambito. Esto hace que la nocién de
consumidor con frecuencia sea desde el punto de vista juri-
dico demasiado indeterminada, como también lo es seqgura-
mente el propio conjunto normativo denominado derecho
de consumo. No obstante, parece claro que la proteccién
de los consumidores viene impuesta por una nueva manera
de contratar provocada por importantes cambios socioeco-
némicos gue piden nuevas herramientas juridicas y que
viene definida por dos ejes: la contratacién en masa y el
desequilibrio entre las partes en contra del consumidor.”

Centradas, pues, en este elemento, las reclamaciones
de consumo canalizadas mediante ADR suelen ser de
cardcter netamente patrimonial y, en su mayor parte,
la reclamacién econdmica habitualmente no es ele-
vada. Por este motivo, podemos afirmar que la mayoria
de las reclamaciones de consumo entran en el con-
cepto de lo que denominamos small claims; es decir, el
valor econémico de la reclamacién del consumidor no
es elevado. De ahi se derivan dos consecuencias: por

1. C.J.MALUQUER DE MOTES BERNET (2004a). «Comentario al art. 1». En: V. GUILARTE GUTIERREZ (dir.). Comentarios prdcticos

a la Ley de arbitraje. Valladolid: Lex Nova.

12. Sobre el hecho y las consecuencias de un sistema de arbitraje de consumo organizado por la Administraciéon, podéis ver C. J. MA-
LUQUER DE MOTES BERNET (2004b). «El arbitraje de consumo como instrumento de calidad al servicio del consumidor y del
empresarioy». En: C. E. FLORENSA (ed.). El arbitraje de consumo. Valencia: Tirant lo Blanch.

13. Sobre este tema hemos tenido ocasién de tratar en trabajos anteriores, podéis consultar I. BARRAL VINALS (2007). «Del consu-
midor destinatari final al consumidor no expert en la contractacié en massa». Revista Catalana de Dret Privat. Vol. 7, pdg. 69-97.
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un lado, si no existe un mecanismo rdpido y barato de
resolucion, se trata de reclamaciones que dificilmente
se van a llevar a los tribunales.” En la Encuesta del
Eurobarémetro del 2004 sobre acceso de los ciudada-
nos a la justicia se indica que sélo un 18% acudirian a
los tribunales por reclamaciones entre 500 y 100 £,
mientras que el 11% lo haria por reclamaciones de
menos de 200 € o de 100 €. Incluso entre estos grupos,
el 54% de estos afirmaba que no lo harian por cantida-
des inferiores, al ser una inversién demasiado costosa
en relacién con el valor de la adquisicion.”® La despro-
porcion entre el valor de lo adquirido y el coste de una
reclamaciéon evidencia lo afirmado sobre las small
claims y el hecho de que los ADR o los ODR pueden ser
la Unica via de resolucién efectiva del conflicto.”®

Por otro lado, aunque el perjuicio de cada consumidor
en concreto tenga poco valor, la suma de la actuacion
frente a todos los consumidores puede tener grandes
proporciones. Pensemos, por ejemplo, y para concen-
trarnos en el &mbito comunitario, en el estudio de prac-
ticas comerciales en relacién con la venta de billetes de
aviéon llevado a cabo por Internet SANCO, y que dio
como resultado una lista de buenas y malas précticas."”
Por todo esto, se trata de un sector de conflictos que,
en la prdctica, s6lo contardn con una solucién si se
opta por estos medios de resolucién.

La mediacion y el arbitraje de consumo: explorando sistemas de ODR

Otro elemento que en principio es factico, pero que
dirige muchos de los planteamientos de la UE, es que
las reclamaciones de consumo lo sean en virtud de
relaciones juridicas que tengan la calidad de transfron-
terizas, pues es una plasmacion clara del mercado inte-
rior que se ha convertido en el mdximo objetivo de la
legislacién de consumo de la UE."® Este cardcter puede
considerarse sobredimensionado: que los conflictos
sean transfronterizos exigiria la creacién de ADR en un
ambito comunitario, mientras que las iniciativas reales
se listan en elementos de apoyo como la Red EJE y la
FIN-NET.” De manera més reciente, la red de centros
europeos del consumidor permite tramitar reclamacio-
nes de consumo transfronterizas. Precisamente por
este elemento, se priorizan exclusivamente los méto-
dos autocompositivos, con especial mencién a la
mediacién, ya que el recurso al arbitraje tropezaria
aqui con problemas importantes de competencia.

En este sentido, los conflictos transfronterizos se erigen en
vértice de los ADR cuando se analiza el espacio sin fronte-
ras por naturaleza que es Internet, donde la preocupacién
maxima es dotar de elementos de reclamacién alternativos
a las prdcticas nuevas de comercio electrénico. Asi, la pre-
ocupacidn por los conflictos transfronterizos crece con la
interseccion con el comercio electrénico que preconizara
el paso de los ADR a los ODR, lo que supondrd el desarrollo

14. Cdo.2 R98/257/CE: «La mayoria de los litigios en materia de consumo se caracterizan por una desproporcion entre el valor eco-
némico del asunto y el coste de su solucién judicial; que, en particular en el caso de los conflictos transfronterizos, las posibles
dificultades ligadas a los procedimientos judiciales pueden disuadir al consumidor de hacer valer efectivamente sus derechos».

15. Otras razones eran lo largo, costoso y complicado que podia ser el proceso judicial. Podéis consultar Encuesta del Eurobarémetro
(octubre del 2004). El acceso de los ciudadanos de la Unién Europea a la justicia (informe). Version en inglés disponible en: http:/
/ec.europa.eu/consumers/redress_cons/adr_en.htmcoop

16. Sobre este tema, podéis ver J. LOPEZ SANCHEZ (2003). «Comercio electrénico y acceso de los consumidores a la Justiciay. Ac-
tualidad Juridica Aranzadi, n.° 571, pag. 5-8. Este articulo da algunos datos: el 49% de las compras en Espafia por medio de la red
Internet se han efectuado para la adquisicion de libros y discos. Esta desproporcién entre el valor del bien adquirido y el coste de
la reclamacion se acentda cuando la adquisicion se ha llevado a cabo mediante un prestador de servicios que se encuentra en
otro Estado de la Unién Europea. Son los dos elementos que venimos destacando en este apartado.

17. Podéis consultar la pagina web de la DG SANCO: http://ec.europa.eu/consumers/enforcement/sweep/index_en.htm

18. Informe de la Comisidn relativo al Plan de accién sobre politica de los consumidores 1999-2001y el marco general para las acti-
vidades comunitarias en favor de los consumidores 1999-2002 (LCEur 2001, 2906, pég. 11).

19. De esta manera, en la Comunicacién 2001/161 final se define la Red EJE como un instrumento de colaboracion y de asesoramiento
al consumidor con un conflicto de consumo transfronterizo: «La Red EJE serd una estructura de comunicacién y apoyo compues-
ta de puntos de contacto nacionales (o «centros de intercambio de informacién») creados por cada Estado miembro. Si un con-
sumidor tiene un litigio con una empresa, puede ponerse en contacto con su centro nacional de intercambio de informacién. Este
le facilitard asesoramiento y asistencia para presentar una reclamacién ante un érgano extrajudicial notificado del lugar en que
esté situada la empresa. En los litigios transfronterizos, los centros de intercambio de informacién intentardn salvar los obstacu-
los que impiden buscar una compensacion sin recurrir al procedimiento judicial, como las diferencias lingiisticas y la falta de in-
formacion, y a continuacién transmitirdn la reclamacién al érgano extrajudicial apropiado a través de la red». Por su parte, la FIN-
NET es la red especializada en reclamaciones de consumo sobre servicios financieros.
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de las tecnologias de la informacién y la comunicacion
(TIC) en el marco de los ADR y la potenciacién de un nuevo
marco normativo para las relaciones de consumo nacidas
en Internet. A estas nos referiremos a continuacién.

3. Construyendo la e-confidence:
confianzay desarrollo
del comercio electrénico

La interseccién entre el desarrollo de los ADR en materia
de consumo y el comercio electrénico, asi como la gran
oportunidad de usar las TIC en los ADR de consumo, se ven
muy claras en textos como la Comunicacién 2001/161. Sin
embargo, y a pesar de que estos buenos deseos se repiten
en la mayoria de los documentos de la UE que desarrollan
este tema, el impulso real del ODR dependerd del desarro-
llo efectivo del comercio electrénico. En efecto, hace ya
tiempo que la UE estd especialmente interesada en crear
un clima de confianza en la Red de cara al consumidor y a
la pequefia y mediana empresa, porque es consciente de
gue los dos son los pilares sobre los que debe asentarse el
desarrollo real del comercio electrénico en el mercado
interior que, de momento, se mantiene en un estado de
desarrollo inicial.?° La confianza en las operaciones en el
entorno digital es la clave para consequir la total inmersion
del consumidor europeo en el mercado interior. Tras la
introduccién del euro, este puede ser el sequndo gran factor
gue cohesione de manera definitiva el espacio econdémico
de la UE en unas cifras de negocio lo suficientemente impor-
tantes como para justificar el empefio en este propdsito.

La confianza en la Red se mide en términos de sequridad:
sélo si el consumidor conoce el medio y cémo funciona podra
valorar las ventajas que el comercio electrénico le aporta
frente al tradicional. Sin embargo, ademds de un marco nor-
mativo adecuado -desde la LSSICE hasta la regulacion de la
firma electrdnica, pasando por la proteccion de los datos per-
sonales en las comunicaciones electrénicas-, la e-confidence
también se basa en un sistema aqil de resolucion de conflic-
tos, quizd con mas intensidad gue en las relaciones fuera de
Iinea. En efecto, como elemento de seguridad que es capaz
de generar confianza, adquiere gran importancia la posibili-
dad de ofrecer al consumidor herramientas para evitar o
para solucionar los eventuales conflictos que puedan surgir
en las transacciones electrénicas, especialmente si son
transfronterizas.” Por este motivo deben potenciarse las
herramientas que los consumidores puedan usar en caso de
una reclamacién, ya que sélo métodos sencillos, rapidos y sin
coste elevado serdn capaces de que el consumidor asuma el
riesgo del incumplimiento o el cumplimiento defectuoso por
parte del empresario.2 A pesar de que la DG SANCO lanzé
el Plan e-Europe 2002 para aumentar la confianza, en el
reciente estudio sobre el comportamiento de los consumido-
res en transacciones transfronterizas se llega a resultados
muy parecidos® en los bajos porcentajes de percepcion de
confianza en el medio. Por esto, la actual estrategia en mate-
ria de proteccién de los consumidores 2009-2014 vuelve a
insistir en cdmo incrementar la confianza de los consumido-
res ante los nuevos retos tecnolégicos como manera de
aumentar la eficacia de su proteccién.?

En definitiva, en la actualidad el desarrollo de los ODR ya
no prima el acceso de los consumidores a la justicia, sino

20. Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico Social y al Comité de las Regiones sobre
la Estrategia en materia de politica de los consumidores (2002-2006), de 7 de mayo del 2002 (LCEur 2002, 1282, paqg. 12). La
confianza de los consumidores es una apuesta bdsica, ya que se considera un elemento esencial del desarrollo del comercio elec-
trénico y, por extensidn, del real mercado Unico.

21. Podemos ver cual es uno de los intereses de la DG SANCO en el fragmento siguiente: «kAumentar la confianza de los consumidores
en el funcionamiento del mercado interior y su capacidad para beneficiarse de las posibilidades que este les ofrece incluye la po-
sibilidad de que los consumidores puedan resolver sus litigios de forma eficaz y adecuada por la via de procedimientos extraju-
diciales u otros procedimientos comparables» (Cdo. 1, R 98/257/CE).

22. En el mismo sentido, podéis ver J. QUINTANA CARLO (1997). El sistema arbitral de consumo (pdg. 21). Pamplona: Aranzadi.

23. Esta cuestion se repite en los documentos sobre el comercio electrénico desde el Plan e-Europe 2002. El mds reciente es Report
on cross-border e-commerce in the EU, SEC(2009) 283 final, de marzo del 2009, elaborado por el grupo de trabajo de la Comisién.
En el mismo, se indica que el 21% de los ciudadanos no utilizan Internet para sus compras ya que temen los problemas relaciona-
dos con la gestion de las reclamaciones o el incumplimiento de las empresas.

24. Podéis ver la Comunicacion de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y Social: Estrategia comu-
nitaria en materia de politica de los consumidores 2007-2013. Capacitar a los consumidores, mejorar su bienestar y protegerlos
de manera eficaz, COM (2007) 99 final.
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la generacién de la confianza en el nuevo medio, que
resulta menos permeable de lo que se desearia. Llega-
dos a este punto, la cuestién consiste en cédmo los ADR
de consumo se metamorfosean al transformarse en
ODR, y cémo responde el marco normativo.

4 Los ODR en las reclamaciones
de consumo: tipologia

La e-confianza, convertida en eje del impulso de los ODR en
la UE, parte de la realidad que este tipo de conflictos pre-
senta.?® Por esta razoén, el tratamiento legal de los ODR es
distinto del de la mediacién nacida de conflictos cuyo valor
econdémico puede ser una incégnita -conflictos familiares,
interculturales-, y en los que la esencia del proceso estd
en la presencialidad de las dos partes en conflicto vy, fre-
cuentemente, en el hecho de que se reconozcan como
interlocutores. En los ODR de consumo el valor esta en la
eficacia del sistema. De este modo, la busqueda de la efi-
cacia junto con la rebaja de costes ha hecho que los ADR
cldsicos se adapten al entorno en linea, en el que las expe-
riencias son numerosas.

La expresiéon ODR pone el acento en el hecho de procesos
de resolucién de conflictos en linea, en contraposicién a
los ADR, que se caracterizan por no serlo. Sin embargo, a
partir de esta afirmacion casi tautoldgica, existe una gran
gama de experiencias. A pesar de todo, la mayoria de las
mismas pueden reconducirse a la biparticion que anuncia
la Comunicacién 2001/161 cuando afirma:

«Para que los consumidores tengan mds opciones y se
beneficien de una mayor flexibilidad, especialmente ante
el desarrollo del comercio electrénico y de las tecnologias
de las comunicaciones.»®

25. Podéis consultar el apartado 2.
26. Podéis consultar Comunicacién 161/2001, pag. 2, parrafo 31.

La mediacion y el arbitraje de consumo: explorando sistemas de ODR

En efecto, deben distinguirse conceptualmente dos ideas:
usar TIC en el entorno de resolucién de conflicto y la
generaciéon de nuevas plataformas de ODR propiciadas
por los avances técnicos de Internet, especialmente de Ia
www2, que favorece la interoperatividad.?’

De este modo, podemos distinguir dos niveles en los ODR:

4.1.Usodelas TIC en los ADR

Este primer nivel supone la adaptacién de los ADR clasicos
al nuevo entorno: destacan en este grupo las férmulas de e-
arbitraje. Supone el tipo mas formal de ADR en la que las
partes se someten a la decisién de un tercero (arbitro). La
posibilidad de llevar a cabo arbitrajes electrénicos existe, y
de esta manera encontramos iniciativas como E-Global
ADR Tribunal o e-arbitration-t, en las que el desarrollo de
software es capaz de disefiar un arbitraje en linea mediante
técnicas como el correo electrénico y la videoconferencia.
Los mismos instrumentos sirven para procesos no presen-
ciales de remediacién o de negociacion.®®

Por este motivo, la LSSICE en su articulo 32 admite la
posibilidad de resolver los conflictos entre consumidores
y prestadores de la sociedad de la informacion por
«medios electrénicos» y, en concreto, mediante el arbi-
traje como opcién més favorable en el contexto espafiol.?
En un dmbito juridico, este marco exige la doble conside-
racion legal siguiente.

+ La aplicaciéon de las normas directamente derivadas de
los procesos tecnoldgicos aplicados: sequridad, ras-
treabilidad, confidencialidad de los datos, etc. En este
caso, el recurso al expediente de la firma electrénica
permite resultados satisfactorios en las cuestiones de
la identidad de las partes y la integridad de los mensa-
jes cruzados en la web.?® Por su parte, la aplicacion de

27. Podéis ver las posibilidades del futuro inmediato en la Comunicacion sobre Internet de los objetos.
28. Sobre la experiencia de resolucién de conflictos por videoconferencia, podéis ver L. ABELLAN TOLOSA (2006). «EI nuevo pro-
yecto de arbitraje virtual para consumidores de la Comunidad Valencianay. Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias.

N.© 10, p4g. 65-81.

29. C. J. MALUQUER DE MOTES (2003). «La solucién extrajudicial de conflictos: cédigos de conducta y arbitraje electrénico». En: I.
BARRAL VINALS (coord.). La regulacidn del comercio electrénico (pags. 113-114). Madrid: Dykinson. Aqui afirma que el arbitraje,
por su naturaleza de equivalente jurisdiccional y su efecto de cosa juzgada, da mayores garantias al reclamante.

30. Sobre este tema hemos tenido ocasién de pronunciarnos en I. BARRAL VINALS (2003). «La seguridad en Internet: la firma elec-

trénicay. La regulacion del comercio electrénico. Madrid: Dykinson.
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la normativa de proteccién de datos en las comunica-
ciones electrénicas resuelve los problemas mds evi-
dentes en torno a la confidencialidad.

« La aplicaciéon de las normas vinculadas a la concreta
técnica de solucién de conflictos utilizada. No por el
hecho de tratarse de ODR, escapan del dmbito de apli-
cacion de la técnica concreta de resolucién de conflic-
tos de la que se trate.

Este dmbito normativo, aunque no pensado estricta-
mente para estas practicas, es capaz de ofrecer solucio-
nes validas. En el apartado 5 analizaremos algunos
aspectos de la regulacién del arbitraje electrénico de
consumo, gue ya tiene una prevision legal concreta en
Espafia.

4.2 Nuevas formas de ADR

La versatilidad de las nuevas tecnologias hace que se
ofrezcan de manera conjunta procesos de mediacién y de
negociacién en linea. De esta manera, se pone el acento
mas en el expediente técnico que desarrolla el didlogo
entre las partes que en la intervencién del tercero. Nor-
malmente se inicia un proceso de negociaciéon y, si no se
obtiene un resultado, se pasa a asignar a un mediador.
Este es el disefio de The Mediation Room, ECODIR.Y
Incluso se da en sistemas autométicos de empresa como
E-bay Squaretrade o Smartsettle.*?

Por este motivo, en este dmbito los ODR tienden a ofre-
cer plataformas tecnoldgicas de didlogo entre las partes
con o sin la intervencién de tercero, como procesos
sucesivos que generan una cierta confusion, ya que acu-
mulan fases sucesivas de métodos distintos de resolu-
cion de conflictos que en el entorno presencial se juzgan
claramente contradictorias: por ejemplo, procesos de
negociacién, mediacién y arbitraje en un Unico expe-
diente técnico, en lo que a veces se denominan formas
hibridas de ADR/ODR.*

En estos casos, se mantiene lo dicho en el tipo anterior:
deben aplicarse las normas propias del uso de nuevas tec-

31. http://www.ecodir.org/
32. http://www.smartsettle.com
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nologias, mds aquellas propias de cada ADR usado. En
efecto, en este caso adquiere importancia saber si estamos
ante un proceso de mediacién o de arbitraje para, por
ejemplo, identificar con claridad la actuacién del tercero
independiente imponiendo una solucién o simplemente faci-
litando la busqueda de un acuerdo. A pesar de todo en este
caso se plantea un problema afiadido, y es que debe tenerse
presente que si el entorno en linea facilita que los distintos
ADR converjan en mecanismos técnicos Unicos, esta reali-
dad debe ser analizada para dotarla de un marco legal ade-
cuado o, al menos, para interpretar el marco legal vigente
en consonancia con el contexto y la finalidad de estas
prdcticas. Un cuadro legal demasiado rigido es garantia
de la proliferaciéon de un conjunto desreqularizado de
prdcticas en el entorno de los ODR.

4.3.En caso en concreto: los sistemas
de negociacion automatica

La automatizacién completa de los procesos de ADR es la
muestra genuina de las posibilidades del entorno de nue-
vas tecnologias aplicadas a la gestién de conflictos en
red. En este caso, se adapta totalmente el entorno tecno-
I6gico para disefiar un proceso equivalente a un ADR cla-
sico, la negociacién que se convierte en una nueva forma
de solucién de conflictos en procesos automaticos de
inteligencia artificial que minimizan la intervencién
humana. Asi han surgido los denominados sistemas de
negociacion automdtica. Su dmbito es especialmente el
de las reclamaciones monetarias, en el que no se discute
mds que la cantidad de la compensacién que el consumi-
dor debe recibir. Se trata de ofrecer el software necesa-
rio para que las partes lleven a cabo ofertas de acuerdo
sobre la cantidad sin que conozcan las de la otra parte en
conflicto; cuando las ofertas llegan a una determinada
relacién porcentual, se establece el acuerdo de manera
automadtica en la cantidad media de las dos. Como puede
imaginarse, este sistema es tremendamente agil y muy
poco costoso, aunque la falta de intervencién humana
puede perjudicar la bondad de ciertas decisiones. Supone
el maximo exponente de conexién entre las nuevas tec-
nologias y la resolucién de conflictos en red.

33. En este sentido, podéis ver Ministerio de Ciencia y Tecnologia (diciembre 2002). Libro Blanco sobre Mecanismos Extrajudiciales
de Solucién de Conflictos en Espafia (pags. 23 y siguientes). i+confianza.
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El Libro Verde sobre las Modalidades Alternativas de
Solucién de Conflictos en el Ambito del Derecho Civil y
Mercantil excluye estos sistemas de negociacién automa-
tica no por este hecho, sino porque son ofrecidos por las
empresas, de manera que falta la nota definitoria de los
ODR en las que participa un tercero, ya sea como facilita-
dor (mediacion) o imponiendo una solucién (arbitraje), y
que es la imparcialidad. De la misma manera, la Resolu-
cién del 2001 excluye «los mecanismos de reclamacion en
materia de consumo gestionados por una empresa y en
los que interviene directamente el consumidor, o los
mecanismos en los que una tercera parte los gestiona o
aplica en nombre de la empresa» (art. 1.2).

Sin embargo, esta manera de enfocar el &mbito norma-
tivo no aprehende la estructura de muchos de los ODR.
En efecto, a menudo es un tercero el que pone este ins-
trumento al alcance de las partes en conflicto y limita su
actuacion al desarrollo de la labor de negociacién.®* Los
centros de reclamaciones electrénicos de las empresas
son mecanismos que pretenden ayudar al consumidor a
formular una queja concreta y a pedir la consiguiente
reparacioén, por lo que si se efectdan por medios exclusi-
vamente electrénicos, suponen la existencia de un cen-
tro legal en linea. Y esta idea es la que les confiere
maxima virtualidad cuando son ofrecidos por la propia
empresa en problemas de comercio electrénico de poca
entidad econdmica. Asi pues, en las mismas se trata mas
de ofrecer un buen servicio posventa al cliente que de
ofrecerle medios de resolucién de conflictos, pues gene-
ralmente la entidad de la transaccién huye de mecanis-
mos demasiado complejos.

Tanto los sistemas de negociacién automatica organiza-
dos por las empresas como los centros de reclamaciones
en linea carecen, evidentemente, de la nota de imparcia-
lidad que suele predicarse de los terceros que intervie-
nen en un proceso de solucién de conflictos. Sin

La mediacion y el arbitraje de consumo: explorando sistemas de ODR

embargo, una gestién adecuada de un incumplimiento y
una respuesta satisfactoria pueden aumentar tanto o
mds la e-confidence que los procesos de mediacién: ahi
estd la paradoja. Los ODR obedecen a los pardmetros de
eficiencia, rapidez y bajos costes, y las férmulas que
relinan estas caracteristicas permanecerdn y aumenta-
rdn. Y en este caso, es preciso hallar el marco legal que
los acoja, incluso si se resisten a entrar en las categorias
de ADR presenciales clasicos.

5.El arbitraje electrénico en el
sistema arbitral de consumo

En Espafia, desde el 2008 se ha optado por regular un
tipo concreto de ODR: el arbitraje de consumo entendido
como sistema que enlaza procedimientos de mediacion y
arbitraje segun lo antes expuesto. En efecto, la requlacién
del arbitraje electrénico de consumo es presentado por la
exposicion de motivos del RD 231/2008 como un gran
novedad.® Significa el desarrollo de un sistema a medio
camino entre la posibilidad de usar las TIC en el arbitraje
y la mediacién de consumo y la creacién de plataformas
en linea de ODR en esta materia, cuya finalidad bdsica
seria agilizar el proceso y eliminar costes.*

En efecto, este texto regula en unos pocos preceptos el
arbitraje de consumo electrénico en el que se marca una
clara distincién entre el arbitraje electrénico y los «trdmi-
tes realizados por via electrénica» dentro de un proceso
convencional (art. 3.3). Tras esta distincién, en los dos
casos declara aplicable en lo no dispuesto por el RD 231/
2008 la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electré-
nico de los ciudadanos a los servicios publicos. Esta remi-
sién se debe al hecho de que el arbitraje de consumo es
de naturaleza institucional, por lo que se somete a los
requisitos de la legislacién administrativa en lo que res-

34. Podéis ver el Libro Verde sobre las Modalidades Alternativas de Solucién de Conflictos en el Ambito del Derecho Civil y Mercantil,
COM(2002) 196 final. Nota 1: no se incluyen en el dmbito de este libro los sistemas de procesamiento de demandas, puestos a la dis-
posicién de los consumidores por los profesionales; en tales procedimientos no intervienen terceros, sino gue se encarga de los mis-
mos una de las partes del conflicto. Tampoco los sistemas de negociacién automatica sin intervencién humana, propuestos por los
prestatarios de servicios de la sociedad de la informacién; estos sistemas no son procedimientos de solucién de conflictos con inter-
vencién de un tercero imparcial, sino instrumentos técnicos destinados a facilitar la negociacién directa entre las partes del conflicto.

35. Laimportancia de esta via ya habia sido sefialada por el Libro Blanco sobre Mecanismos Extrajudiciales de Solucién de Conflictos

en Espafia (op. cit., p. 97).

36. En este sentido, podéis ver A. MONTESINOS GARCIA (2008). «E| arbitraje de consumo virtual» (pag. 264). En: L. COTINO HUESO
(coord.). Consumidores y usuarios ante las nuevas tecnologias. Valencia: Tirant lo Blanch.
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pecta a la utilizacién de medios electrénicos para notifica-
ciones y otros aspectos.

A pesar de todo, el RD 231/2008 tiene una vision restric-
tiva del arbitraje electrénico, ya que considera como tal
sélo aquel que se lleva a cabo de manera integra por
medios electrénicos, aunque a continuacién admite que
algunas actuaciones pueden ser presenciales. Este plan-
teamiento hace surgir un problema de delimitacién:
écudntas actuaciones presenciales son necesarias para
entender gue ya no estamos en un arbitraje electrénico?
El propio articulo 45, cuando habla de la practica de la
prueba en el proceso arbitral electrénico, indica que «en
el arbitraje electrénico, cuando se acuerde la practica
presencial de la prueba, esta se realizara por videocon-
ferencia o por cualquier medio técnico que permita la
identificacién y comunicacién directa de los compare-
cientesy». La conclusién de que entonces la videoconfe-
rencia es un trdmite presencial pareceria adecuada,
aungue en efecto se lleva a cabo por medios electréni-
cos y propiamente no es presencial. Este articulo es un
ejemplo de lo que exponiamos anteriormente: la utiliza-
cién de la videoconferencia se incluiria en lo que podria-
mos denominar aplicacién de las TIC a la mediacién o al
arbitraje, que consigue un efecto equivalente a la pre-
sencialidad usando técnicas de comunicacion a distancia
gue permiten la emisién de imagenes.

En cambio, la realidad que el RD 231/2008 identifica con
el arbitraje electrénico es una aplicacién informética cen-
tralizada que el Ministerio de Sanidad y Consumo recibe
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el mandato de crear (art. 51.2), y que prevé un sistema
equivalente al del arbitraje de consumo tradicional por
medios electrénicos. Es decir, se convierte en un proceso
adaptado al previsto en el RD efectuado virtualmente, en
el que los problemas que hay que resolver son la Junta
Arbitral competente (art. 52); la practica de las notifica-
ciones (art. 54); el lugar del arbitraje (art. 55); y la aplica-
cién de los mecanismos de firma electrénica en lo que
respecta a los mecanismos para garantizar la identidad
de las partes y la integridad del mensaje (art. 53).

De esta manera, la requlacion del RD se mueve entre las
dos categorias antes expuestas, pues en su regulacién
caben multiples situaciones. Sélo como ejemplos:

« Elmero uso de las TIC (medios electrénicos) en un pro-
ceso de arbitraje: como videoconferencia en las vistas
o0 el proceso previo de mediacion.

+ El proceso de arbitraje electrénico exclusivamente vir-
tual, mediante una aplicacién que canalice la formaliza-
cién del convenio arbitral (art. 24), la solicitud de
arbitraje, las comunicaciones entre las partes y con el
érgano arbitral y la emisién del laudo.

+ Un proceso mixto con una fase previa de mediacién tam-
bién electrénica, a imagen de la opcidén anteriormente
descrita, a la que pueda sequir un proceso arbitral en
casos de falta de acuerdo.

En definitiva, la apuesta por los ODR en el ambito de las
reclamaciones de consumo aparece dotada de un enorme
potencial, que deberd expandirse en un futuro préximo.
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