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PROLOGO
REVISTA FIADI SEGUNDA EPOCA. N3

Les damos la bienvenida a este nuevo numero de la Revista de Fiadi, en esta ocasion, dedicado a los
Meétodos de resolucion de conflictos en linea (ODR), que tengo el honor de prologar y que especial-
mente agradezco, ya que es una tematica en la cual trabajo y estudio permanentemente.

Se preguntaran ustedes porque tratar este tema. Es que pasamos una gran cantidad de tiempo a lo largo
de nuestro dia realizando tareas laborales, profesionales, comerciales, sociales, educativas, y otras a
través de Internet. Es hacia donde convergen la mayoria de las actividades de nuestra sociedad, y es
por ello, que debemos tener en cuenta que alli también se producen situaciones conflictivas a las que
hay que atender.

El entorno electronico, es cambiante, visual, sensible, y con un leguaje y referencias propias, agil por
naturaleza, y como tal requiere respuestas rapidas, afines a sus caracteristicas.

Las soluciones de la justicia tradicional pensada en los siglos pasados, no brinda una respuesta acorde,
si bien se estan haciendo esfuerzos por “aggionarse” los ritmos son lentos frente al dinamismo digi-
tal.

Los métodos ODR responden a esta problematica, buscando dar una salida eficaz a los conflictos que
se generan. No son nuevos, ya que conocemos desde hace mucho los Métodos alternativos de resolu-
cion de conflictos (ADR), en su version presencial: la mediacion, el arbitraje, la conciliacion, la ne-
gociacion y la facilitacion. Cada uno con sus particularidades, que les permiten adaptarse a las distintas
situaciones que los requieran, y sera el propio interesado quien decida cudl de ellos se adapta mejor
para resolver su situacion, y optara por é€l.

Estos mecanismos ahora trasladados al entorno electronico, utilizan las Tic’s como soporte que les
permite desarrollarse y facilitan la interaccion entre las partes, que muchas veces se encuentran a mu-
chos kilémetros de distancia.

Las tecnologias de comunicacion han hecho desaparecer las distancias geograficas, permitiendo vin-
culos antes impensados.

La posibilidad de resolver los conflictos del mismo modo y con la misma velocidad con la que se pro-
ducen, abre la puerta a un nuevo esquema de acceso a justicia, donde las herramientas tecnolédgicas
cumplen un rol fundamental.

La informatica es una ciencia joven y en expansion, por lo cual no conocemos sus limites. Tampoco,
sabemos que es lo que nos permitird hacer en el futuro, pero su avance es claro y sostenido en progre-
sion geométrica, por lo cual podemos con seguridad esperar cada vez mayores posibilidades. Es ne-
cesario aprovechar estos recursos para ayudar a las multiples partes interesadas a vivir en una sociedad
de paz, ya que, si bien el conflicto en su enfoque positivo se dice que permite a los involucrados,
crecer y mejorar, saliendo renovados luego de trascenderlo, también es cierto que consume gran can-
tidad de energia, que se desvia de otros objetivos prioritarios trazados.

Si bien la técnica permite algunas opciones automatizadas de resolucion, que se utilizan y mucho en
el comercio electronico, la posibilidad de contar con personas especialmente preparadas para abordar
los conflictos, sigue siendo un factor relevante al momento de dirigir el proceso, de brindar un marco



de contencion a las partes que en ocasiones se ven desbordadas por su problema, reformulando sus
manifestaciones para bajar los niveles de agresividad, reinstalando un dialogo positivo, que les permita
generar nuevas opciones para resolver sus conflictos.

Los profesionales debidamente capacitados y especializados, seran de gran ayuda para reconducir las
situaciones que se les presenten, reinstalar la comunicacion perdida o mejorar aquella que ha quedado
lesionada, en miras de lograr un acuerdo, y mantener las relaciones, haciendo que las partes puedan
volver a mirar juntas hacia el futuro.

Cuando observamos los resultados de los pleitos en los tribunales, vemos muchas veces, que luego de
largos anos de lucha, gastos, perdidas de tiempo, una de las partes o a veces las dos quedan insatisfe-
chas con los resultados obtenidos y las relaciones por siempre rotas, con la posibilidad latente de que
se generen nuevos conflictos.

Comprender las posibilidades que los ODR, abren a la investigacion empirica, en busca de su mejora
continua, observandolos desde sus tres pilares fundamentales que son cambio, “expertisse”, y conve-
niencia, donde todos los sistemas tecnologicos que se utilicen deben tener en cuenta estos tres ele-
mentos, en diferentes medidas, segin la necesidad que se manifieste, pero siempre presentes para
seguir atrayendo actores que los utilicen y ser sustentables en el tiempo.

Es por ello necesario que quienes trabajan en el campo de los ODR, ademds de conocer las técnicas,
deben tener acabado manejo de las herramientas electronicas, a lo que se debe sumar la comprension
de la interculturalidad que se genera en este medio, donde existen distintos cddigos referenciales segun
los lugares geograficos de las personas involucradas, sus costumbres, y diferencias que requieren es-
pecial atencion.

Con estas condiciones los métodos ODR podran ser elegidos, no por su bajo costo, o su rapidez, sino
por la calidad de las decisiones que permiten obtener a las partes.

Lograr una sociedad pacifica y sustentable es dar cumplimiento a uno de los objetivos propuestos para
el desarrollo sostenible por la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), en concordancia también
con la enciclica del Papa Francisco, “Laudato Si” y es por ello que entre todos podremos construir
una verdadera sociedad digital mas justa y en paz.

En este numero a través de los distintos articulos que les presentamos abordaremos la tematica en ge-
neral y en particular referida a distintos sectores que requieren resolver sus conflictos. Esperamos sea
de su interés, y les agradecemos infinitamente por elegirnos.

En Salamanca, a 3 de diciembre de 2017

Mg. Bibiana Beatriz Luz Clara

Abogada y Mediadora. Doctoranda de la Universidad de Salamanca.

Profesora e Investigadora de las Universidades FASTA y CAECE de Argentina.

Directora del Instituto de Derecho Informatico del Colegio de Abogados de Mar del Plata, Argentina
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INTRODUCCION

El presente trabajo se desarrolla en torno a la dindmica comercial actual, en la cobertura del principio
de autonomia contractual y en la mecanica proteccionista que tanto a nivel nacional como internacio-
nal, se ha dado al consumidor como respuesta a su manifiesto estado de desigualdad frente a produc-
tores y proveedores. Esta autonomia, se circunscribe a los aspectos propios del contrato de adhesion
y a los mecanismos alternativos de solucion de conflictos, en especial el arbitraje, que se ofrecen al
usuario o consumidor de determinado producto'.

En Colombia, por expresa disposicion de la Ley 1480 de 2011 y con apoyo de las normas y jurispru-
dencia sobre proteccion contractual al consumidor?, se tornan como clausulas abusivas y por consi-
guientes, ineficaces de pleno derecho, estipulaciones que fueran utilizadas para ampliar distancias
juridicas entre los contratantes, tales como la de limitacion de responsabilidad del productor o pro-
veedor, inversion de la carga de la prueba en perjuicio del consumidor, de renovacion automatica del
contrato y, entre ellas, aquella que restrinja el derecho del consumidor para acudir a la justicia ordinaria,
sometiéndolo primero a la decision de un tribunal de arbitramento®. No obstante, pese a la manifiesta
prohibicidn general, por el caracter subsidiario del Estatuto, Inciso segundo del Articulo 2°, frente a
regimenes especiales como el sector de servicios publicos domiciliarios, comunicaciones y asegurador,
entre otros, la posibilidad de pactar clausulas compromisorias se someteran a la normatividad vigente
que regula sus respectivas areas.

El alcance de esta discusion es también prolifico a nivel internacional. En Francia, mediante la provi-
dencia final en el caso CieL 'alliance ¢/ Prunier de 1843, la Corte de Casacion considero que la cldusula
arbitral adolecia de nulidad por no estar conforme a derecho ya que, en su concepto, no es posible que
se imponga el arbitraje en las relaciones de consumo pues, su legislacion, sélo permite la clau-
sula compromisoria entre profesionales o en el llamado arbitraje de inversion, lo que dejaria fuera de
esta categoria a los consumidores y las relaciones que estos tengan con los comerciantes.

Ala pregunta de si ¢ la regulacion actualmente aplicable en Colombia sobre Arbitraje por medios elec-
tronicos es suficiente para proteger los derechos de los consumidores? tendria que contestarse, por lo
menos de forma preliminar, que las respuestas del derecho colombiano a las actuales circunstancias
comerciales, econdmicas y juridicas del nuevo orden global, en lo que tiene que ver con el Arbitraje
en linea (Ley 1563 de 2012 y Decreto 1829 de 2013), aunque de avanzada, aun tienen cierto nivel de
carencia y deficiencia que impide proporcionar de forma idonea a los consumidores, una alternativa
efectiva en la proteccion de sus derechos, como lo dispone el Estatuto de Proteccion al Consumidor
(Ley 1480 de 2011). Lo anterior se plantea de esta forma, debido a que la incidencia de las TIC en el
ordenamiento juridico (y viceversa), aun se encuentra en lo que podria llamarse, un periodo de aco-
plamiento, que responde sin mas, a factores geograficos, politicos, economicos, corporativos, etc.

! Debe entenderse por Producto todo bien o servicio puesto al alcance del consumidor.

2 En el Codigo Civil, articulos como el 1603 -ejecucion contractual de buena fe- , 1618 -de la verdadera intencion de las
partes por encima de lo literal- , articulos 830 y 831 del Codigo de Comercio -sobre el abuso del derecho y el
enriquecimiento sin justa causa respectivamente- y sentencias de las Altas Cortes como la Sentencia del 2 de febrero de
2001 M.P. Carlos Ignacio Jaramillo, la del 4 de noviembre de 2009 M.P. Pedro Octavio Munar de la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Civil y la C-1141 DE 2000, consagran el caracter general de proteccion contractual que tiene
el consumidor en materia de clausulas abusivas propias de los contratos de adhesion. Encontrado en “Comentarios al
Nuevo Estatuto del Consumidor”, GIRALDO, Alejandro; CAYCEDO, Carlos; MADRINAN, Ramén. Legis Editores
S.A., 2012 (Pg. 99)

3 Esta disposicion fue derogada con la entrada en vigencia Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional, Ley 1563 de
2012. El texto del numeral 12 del Articulo 43 de 1la Ley 1480 de 2011 decia:
ARTICULO 43. CLAUSULAS ABUSIVAS INEFICACES DE PLENO DERECHO. Son ineficaces de pleno  derecho las
clausulas que: (...)12. Obliguen al consumidor a acudir a la justicia arbitral.
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No obstante, con las politicas de gobierno adecuadas y la implementacion de recursos electronicos
suficientes, Colombia podra alcanzar a otras potencias mundiales en lo relacionado con la proteccion
de los consumidores y el uso de medios informaticos.

Segtn autores como MOREK , BURGOS , HANCE y FIGUEROA , expertos en internet, consumo
y MASC (Mecanismos Alternativos de Solucidon de Conflictos) en linea, dada la necesidad de ofrecer
a los consumidores un ambiente de comercio que garantice sus derechos, junto con practicas eficientes
que proporcionen la seguridad juridica suficiente para su incursion en el comercio electronico, se hace
igualmente necesario disefiar todo un marco normativo, Util y practico, para que ellos sometan sus
controversias a autoridades diferentes a las reconocidas habitualmente en una jurisdiccion nacional.

Por esa misma via, se presenta el arbitraje de consumo en linea, regulado con el interés y enfoque
apropiado, como la herramienta mas adecuada para los fines enunciados por los autores.

1. E—- COMMERCE Y LA NECESIDAD DE IMPLEMENTAR MASC EN LINEA

Estudiando las bases de la afinidad que existe entre el derecho de consumo, el comercio electrénico
y los MASC en Linea, y decantando de forma metddica los puntos mas relevantes para su analisis in-
dividual y posterior integracion, se concibe una tnica y particular institucién conocida como el Arbi-
traje de Consumo en Linea.

La dindmica comercial que viene con el comercio electrénico y que es el resultado del advenimiento
de la mencionada Sociedad de la Informacion, se refleja en valores de consumo pero, como bien lo
acota ANTONIO MILLE*, no se limita exclusivamente a este campo ya que “la denominacion (co-
mercio electronico) cubre no solamente los actos comerciales directos, como la compraventa o el al-
quiler, sino también acciones preparatorias o conexas como la publicidad y el mercadeo. Es decir, el
comercio electronico comprende no solo las ventas o adquisiciones que el empresario y el usuario
realizan a través de internet, sino que engloba todas las fases de la negociacion empresarial siempre
que estas se realicen a través de la red’.

Esto ultimo es demasiado importante puesto que, por los productos ofrecidos y adquiridos por medios
electronicos, el consumidor se ve involucrado no solo en la consumacion del negocio juridico deter-
minado sino que ademas, se le proporciona un mayor alcance a su actuacion, en la que participa ac-
tivamente, interviene y propone, en areas propias del contexto del e-commerce, impulsando con esta
metodologia su interés por este mercado.

Conforme a esta pluriactividad en la que pueden generarse escaramuzas de diferente talante y en la
que las soluciones pueden llegar a parecer desproporcionadas y absurdas,se ha propuesto de forma
casi redundante tanto por agentes locales como extranjeros de las diferentes naciones, que la conci-
liacion de disputas debe llegar a feliz término sin que ello necesariamente implique la sujecion a una
determinada jurisdiccion nacional. Ahora, téngase en cuenta que si bien la concertacion del problema
en si mismo se le dificulta a las partes por tener que ceder en sus intereses frente a los de su opositor,
igual de engorroso y tedioso puede ser para ellos llegar a un acuerdo frente al modelo imperativo que
quieren que se aplique en su situacion y es por ello que, frente a tal dificultad, se da cabida a la apli-
cacion de regulaciones decadentes que no estén encaminadas a la satisfaccion de las pretensiones ni
de uno ni de otro extremo.

Es por ello que las diferentes practicas en el contexto del comercio internacional que se denominan

4 MILLE, Antonio. “Impacto del Comercio Electrénico sobre la Propiedad Intelectual”, Conferencia en el VI Congreso
Iberoamericano de Derecho e Informatica. 1998.

5> Ibidem
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como Lex Mercatoria’ han procurado en ocasiones, la mutacion de criterios propios de ordenamientos
y operadores juridicos de derecho interno para favorecer centros relevantes de gestion administrativa
y legal como las relaciones interestatales, la inversion extranjera y, a groso modo, la actividad eco-
némica libre de las personas, la prevencion y resolucion de sus conflictos’.

Con todo, la latente filiacion estatal a mecanismos tradicionalistas, a veces escuetos e ineficaces, lleva
a la practica la necesidad particular de implementar mecanismos flexibles y abiertos de autorregulacion
y autocomposicion, que permitan discutir factores exdgenos a las legislaciones locales pero intrinsecos
en los diferentes negocios internacionales, sin que con ello, se pretenda vulnerar en algin momento
un orden juridico preestablecido, autbnomo y soberano.

Gracias al desarrollo internacional® que se ha dado en torno a esta problematica, hoy se puede hablar
con reforzada delimitacion de un compendio de principios aceptados y reconocidos tanto en el campo
académico como practico, y que ofrecen mayor claridad sobre los MASC y su incidencia en el con-
sumo en el comercio electrénico y las disputas que sobre este se presentan.

Especificamente, la Comisioén Europea, en su recomendacion 98/257/EC del 30 de Marzo de 1998, se
encargo de establecer los principios rectores aplicables a los 6rganos responsables de la solucion ex-
trajudicial de litigios en materia de consumo, proporcionandoles los procedimientos a utilizar para
garantizar la imparcialidad, la seguridad y la eficacia del procedimiento.

Estos principios son:

a) Principio de la independencia e imparcialidad

La independencia en los mecanismos alternativos de solucion de conflictos se manifiesta como una
extrapolacion de la separacion de poderes manifiesta desde los inicios del Estado Constitucional. En
cuanto a la solucion de controversias en linea, las instituciones y personas que prestan este servicio
no puede tener ningun conflicto de intereses aparente o real con ninguna de las partes, por lo que su
independencia e imparcialidad es esencial tanto al momento de conocer como resolver el asunto so-
metido a su decision

La Recomendacion de la Comision Europea busca garantizar esta independencia por medio de cuatro
medidas concretas:

“La persona designada tendra la capacidad, la experiencia y la competencia, en particular en materia
juridica, necesarias para la funcion,

® Conjunto de normas derivadas como consecuencia de los usos de comercio internacional elevados a rango de
“sistemas”, o bien a un orden juridico distinto y diferente al Derecho nacional, bautizado sistema transnacional o a-
nacional; NICHOLAS KASIRER. “Lex-Icographie Mercatoria”, The American Journal of Comparative Law, vol. 47,
1999.

La nocion de “Pluralismo Juridico” podria también tener cabida en este punto puties, como lo explicase Barry
HOOKER (1975) el pluralismo juridico se refiere a la situacion en la que” dos o mas leyes interactuan para la
resolucion de un mismo supuesto concreto”. V. VANDERLINDEN, RETURN TO LEGAL PLURALISM: TWENTY
YEARS LATER, Journal of Legal Pluralism and Unofficial Law, 1989. Por su parte, GILSSEN (1971) distingui6 el
Pluralismo Juridico como el reconocimiento de una norma de filiacion no estatal en contraste con el monismo juridico
que se asocia con la idea de que el Estado es la unica fuente de derecho. V.GILISSEN. Le Pluralisme Juridique,
Ediciones de la Universidad de Bruselas, Bruselas, 1971.

Sucintamente, los origenes de estos principios se abstraen de las iniciativas regulatorias que se dieron por cuenta del
Global Business Dialogue on eSociety (GBDe) y de la Consumers International en su Acuerdo GBD. Asi mismo,
también se puede incluir las iniciativas de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdomico, la
Transatlantic Business Dialogue, La Asociacion Americana de Colegios de Abogados y la International Bar Association
entre otras corporaciones.
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La duracion del mandato de la persona designada debera ser suficiente para garantizar la indepen-
dencia de su accion, sin que ésta pueda ser destituida sin motivo justificado,

Cuando la persona designada sea nombrada o remunerada por una asociacion profesional o por una
empresa, no debera haber trabajado para dicha asociacion profesional, ni para uno de sus miembros,
ni para la empresa en cuestion, durante los tres anos anteriores a su entrada en funciones.

Cuando se trata de un cuerpo de cardcter colegiado la independencia e imparcialidad se procurara
con la representacion paritaria en dicho cuerpo conjunto de consumidores y de los profesionales”.

b) Principio de transparencia

Una de las nociones destacadas sobre este principio, segun la XVI Cumbre Judicial Iberoamericana
en 2012°% en la que se representa la transparencia como el derecho que tiene toda persona a solicitar
y recibir informacion y la correlativa obligacion del érgano judicial o extrajudicial de proporcionar
dicha informacion de forma sencilla y clara. La informacioén solicitada puede versar a cerca de la des-
cripcidn de los litigios, las normas relativas a la comparecencia en el proceso y cobertura territorial,
el coste del procedimiento para las partes, las modalidades de la decision y el valor juridico de la
misma entre otros aspectos.

Este principio también hace alusion a la publicidad exigible al 6rgano competente sobre las decisiones
dictadas y los resultados obtenidos para fin de proporcionar a los usuarios de sus servicios un marco
mas amplio de decision.

¢) Contradiccion

La Recomendacion de la Comision Europea en este punto reza lo siguiente: “El procedimiento que
habra de seguirse implicara la posibilidad de que todas las partes interesadas den a conocer su punto
de vista a la institucion competente y que tengan conocimiento de todas las posturas y de todos los
hechos expuestos por la otra parte, asi como, en su caso, de las declaraciones de los expertos”

La oportunidad de que las partes resuelvan sus problemas mediante el uso de mecanismos informaticos
no puede ceder, en procura de la celeridad que ella misma ofrece, al menoscabo del derecho de defensa
que debe ser una constante sin importar que se trate de administrar justicia de forma judicial o extra-
judicial.

d) Principio de la eficacia

Una vez incoado el MASC en linea, éste debe tramitarse en el lapso de tiempo mas corto posible de
conformidad con la naturaleza del conflicto. Para ello se buscan procurar las siguientes medidas:

el acceso del consumidor/usuario al procedimiento, sin estar obligado a utilizar un representante legal.
la gratuidad del procedimiento o la fijacion de costes moderados,
la fijacion de plazos cortos entre la consulta presentada ante el érgano y la toma de la decision,

la atribucion de un papel activo al érgano competente, que le permita tener en cuenta todo elemento
util para la solucion del litigio.

e) Principio de la legalidad

9 Visto en http://www.cumbrejudicial.org/c/document_library/get_file?uuid=e078b55d-cfde-4386-b9d8-384401019¢7&grou-
pId=10124. Consultado el 18 de mayo de 2014. 3:30 pm
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Se debe destacar que, en cuanto a los conflictos transfronterizos de consumo, la decision del érgano
no puede anular la posibilidad de que el usuario o consumidor busque otro ambito de amparo de sus
derechos en las garantias que le ofrecen las disposiciones imperativas de la Ley del Estado en que
esta establecido el 6rgano, teniendo en cuenta que en este tipo de litigios debe estarse a las disposi-
ciones imperativas de la ley del Estado miembro en que el consumidor tenga su residencia habitual,
segun lo dispuesto en la Convencién de Roma de 1980 sobre Ley Aplicable a las Obligaciones Con-
tractuales'”.

Se hace extensiva la aplicacion de este Principio a la obligacion que recae sobre las autoridades de
dar contenido y justificar sus decisiones comunicando estas por escrito y en el menor tiempo posible.

f)  Principio de libertad

Las partes tienen el derecho a aceptar o no la decision del 6rgano decisorio y la misma solo sera vin-
culante cuando la haya sido debidamente informada. La aceptacién de dicho pronunciamiento debe
hacerse de forma expresa y no debe dar lugar a dudas sobre la conformidad que las partes asumen.

Las partes también tienen derecho a abandonar el procedimiento en cualquier momento y recurrir, en
su caso, al sistema judicial. Asi mismo, “La adhesion del consumidor al procedimiento extrajudicial
no podra ser resultado de un compromiso anterior al surgimiento de un desacuerdo, cuando dicho
compromiso tenga por efecto privar al consumidor de su derecho a recurrir a los organos jurisdic-

cionales competentes para la solucion judicial del litigio™"'.

g) Principio de la representacion

Las partes pueden acudir al procedimiento sin necesidad de nombrar un representante legal; se hace
la salvedad de que este procedimiento no podra privar a las partes de su derecho a hacerse representar
0 acompafiar por un tercero en todas las etapas del mismo.

A la par con estos principios comunes a los diferentes mecanismos alternativos de resolucion de con-
flictos en linea de cara a los topicos del derecho de consumo, se pueden sefialar, someramente, los
distintos tipos de controversias que pueden presentarse entre empresas y consumidores en el comercio
electronico.

19 El Articulo quinto de este Convenio establece: Contratos celebrados por los consumidores

1. El presente articulo se aplicara a los contratos que tengan por objeto el suministro de bienes muebles corporales o
de servicios a una persona , el consumidor , para un uso que pueda ser considerado como ajeno a su actividad
profesional , asi como a los contratos destinados a la financiacion de tales suministros .

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 3, la eleccion por las partes de la ley aplicable no podra producir el
resultado de privar al consumidor de la proteccion que le aseguren las disposiciones imperativas de la ley del pais en
que tenga su residencia habitual :

- si la celebracion del contrato hubiera sido precedida , en ese pais , por una oferta que le haya sido especialmente
dirigida o por publicidad , y si el consumidor hubiera cumplimentado en ese pais los actos necesarios para la
celebracion del contrato , o

- si la otra parte contratante o su representante hubiera recibido el pedido del consumidor en ese pais , o

- si el contrato fuera una venta de mercancias y el consumidor hubiera ido de ese pais a un pais extranjero y hubiera
pasado el pedido , a condicion de que el viaje hubiera sido organizado por el vendedor con el fin de incitar al
consumidor a comprar .

3. No obstante lo dispuesto en el articulo 4, y en defecto de eleccion realizada conforme al articulo 3 , estos contratos
se regiran por la ley del pais en que el consumidor tuviera su residencia habitual , si concurrieran las circunstancias
descritas en el apartado 2 del presente articulo .(...)

' Recomendacion 98/257/CE de la Comisién, de 30 de marzo relativa a los principios aplicables a los 6rganos
responsables de la solucion extrajudicial de los litigios en materia de consumo (D.O. L 115, 17/4/1998)
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Las llamadas relaciones B2C (abreviatura de la expresion Business-to-Consumer «del negocio al con-
sumidor», en inglés) donde comerciantes, por medio de sus propias paginas web, ofrecen bienes y
servicios de diferente indole a los internautas y asi acceden de forma directa a los consumidores, son
la cuna perfecta para los posibles conflictos que emanan del e-commerce. Para DANIEL PENA'2, de
la oferta y demanda de productos electronicos ofrecidos por empresas tales como Ebay, Amazon o
Mercadolibre -entre otras- pueden emanar un compendio de problemas dentro de los cuales podemos
encontrar:

La existencia de clausulas abusivas (como lo seria la clausula compromisoria).

Ambito de aplicacion de condiciones generales de contratacion en los sitios de internet.
Proteccion de los consumidores en otras jurisdicciones.
Validez y existencia de contratos electronicos.

La ponderacion de los derechos inmersos en la relacion B2C cuyos titulares son de forma correlativa
tanto empresarios como usuarios o consumidores de servicios electronicos, se deben servir de medios
no tan comunes pues, como es ldgico suponer lo mas conveniente es que si estas relaciones encuentran
su origen en el ciberespacio, los conflictos que se presenten, encuentren solucion en este mismo es-
cenario. Como se detalld en su momento gracias a los principios propios de los MASC en linea, son
estos los més idoneos para cumplir los fines de equilibrio entre los agentes del comercio electrénico.

En este contexto, se presenta como alternativa a las herramientas cominmente ofrecidas por la ley,
las llamadas ODR — Online Dispute Resolution —!* que utilizan plataformas propias del ciberespacio
constituyendo para todos sus usuarios una vertiente de intermediacion en la solucion de conflictos
mas fluida, rapida, econdémica e igual de justa para sus agentes como lo seria cualquier juez de deter-
minada jurisdiccidon. Las ODR, tienen su origen mediato en la dogmatica desarrollada por ETHAN
KATSH y JANET RIFKIN de la Universidad de Masachusets en EUA, que fue articulada, en 1996,
en Dispute Resolution in Cyberspace'*, publicacion de la revista de leyes de Connecticut en el cual
se lee:

“Las opiniones expresadas en estos casos han sido objeto de considerable atencion, pero
pueden ser menos significativas como precedente y como determinantes de normas y prdc-
ticas futuras que como una senal de que las disputas que surjan del entorno de Internet
van en aumento y han crecido tan numerosas que algunas de las controversias no son sus-
ceptibles de resolucion utilizando medios informales. (...)

(...) El ciberespacio estd en transicion, tanto en términos de como esta poblado asi como
en que se utiliza. Como el ciberespacio se hace mds grande y diferente de lo que ha sido
hasta ahora, la cuestion de como se tratan los problemas y conflictos resultantes, y la
forma en que se pueden utilizar las potentes capacidades de procesamiento de comunica-
cion y de la informacion que estan presentes en la red.”"®

2PENA, Daniel. Tipologia de Conflictos en Materia de Comercio Electrénico. En Lecciones en Materia de
Telecomunicaciones. Universidad Externado de Colombia. Bogota, 2007.

3 (RLL) Resolucién en Linea de Litigios

14 Katsh, “Dispute Resolution in Cyberspace”, Connecticut Law Review, Volume 28, Number 4, 1996 . visto en
http://heinonline.org/HOL/Page?handle=hein.journals/conlr28&div=40&g_sent=1&collection=journals#963

15 Trad.A. Se lee en el original: “The opinions in these cases have received considerable attention but they may be less
significant as precedent and as determinants of future standards and practices than as a sign that disputes arising out
of the Internet environment are increasing and have grown so numerous that a few of the disputes are not amenable to
resolution using informal means. (...)
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ARBITRAJE EN LINEA

Adentrandonos en el tema que compete al presente escrito, y dejando intencionalmente de lado los
demas mecanismos ODR por razones de tiempo y espacio, es menester emprender el estudio del ar-
bitraje de consumo en este ambiente virtual y su caracter trasfronterizo, siendo el mejor ejemplo de
ruptura de las barreras territoriales, que es en ultimas, la principal caracteristica de cualquier ODR
que tenga como propdsito el acercamiento entre las contrapartes de una contienda.

El fenémeno de la deslocalizacion del arbitraje explicado por FRANCISCO GONZALEZ DE COS-
Si0'¢, nace de la necesidad de encontrar un esquema neutral, que permita a los contratantes de dife-
rentes naciones, resolver sus conflictos evitando, en mayor medida, la accién de sus respectivas
jurisdicciones, entorpeciendo asi el trafico econdmico propio de negocios internacionales. La conse-
cuencia logica de esto es que, con independencia de la sede donde se celebre el arbitraje, no va a haber
ninguna incidencia de la legislacion de ese lugar, a menos q las partes asi lo dispongan, por cuanto la
libertad que le cabe a las partes se da incluso para escoger el marco juridico que desean, le sea aplicado
al caso concreto.

Esto ultimo, que las partes puedan determinar la legislacion a aplicar en el desarrollo del arbitraje, ha
sido desarrollado a nivel académico a través de dos posturas diferentes. La primera, de la localizacion,
ora por que el proceso se cifia a alguna ubicacion especifica, en el que de alguna manera, en virtud de
ese nexo, se otorgue obligatoriedad a las decisiones que en ¢l se profieran. La escuela de la desloca-
lizacion por su parte, considera que el arbitraje no necesariamente tiene que estar restringido a alguna
localizacion o a un orden juridico nacional y propone en cambio, la elaboracion de un estatuto inter-
nacional o cuerpo legal de cardcter universal que regule este mecanismo.

Esta ultima postura ha tenido una amplia acogida y autores como FOUCHARD'? validan su contenido
en razon a que el derecho internacional (tratados, convenios bilaterales, plurilaterales, etc.) otorga a
las partes la posibilidad de que sean ellas quienes construyan su propio procedimiento adaptado a sus
conveniencias e intereses.

El arbitraje en la actualidad, se ha constituido como una de las mejores alternativas para resolver de-
terminado tipo de litigios. En Norte América, con el impulso del movimiento filosofico de entre las
décadas de los 70’s y los 80’s denominado Critical Legal Studies'® se propuso disefiar un modelo
socio—juridico que anulara cualquier tipo de interés oculto o dominacion de intereses que se escon-
dieran detras de las barricadas de instituciones juridicas existentes, dando lugar a figuras juridicas,
que propugnen por la convivencia ciudadana mas que por resolver de facto luchas desiguales sin nin-
gun tipo de criterio o ideal humanista.

Esta iniciativa vino acompanada de la idea de superacion del rigor que implica adelantar el arbitraje
como via alternativa al acceso a la justicia lo cual devino, tanto en Estados Unidos como en muchos
otros paises, en la creacion de normas autébnomas dirigidas exclusivamente al tema del arbitraje. En
el de arbitraje de consumo como subespecie de lo que tradicionalmente se entiende por arbitraje, se
puede decir que el principio de especialidad en el ejercicio legislativo no ha tenido mayores frutos en

Cyberspace is in transition, both in terms of how populated it is and in what it is used for. As cyberspace becomes
larger and different from what it has been, the question of how it deals with resulting problems and disputes, and with
how it can employ the powerful communicative and information processing capabilities that are present on the
network, will receive increasing attention”. P.958.

1 GONZALEZ DE COSSIO, Francisco. Sobre la Naturaleza Juridica del Arbitraje. Visto en http://www.gdca.com.mx/PDF/ar-
bitraje/SOBRE%20LA%20NAT%20JDCA%20ARBITRAJE%20Hom%20%20Raul%20Medina.pdf

7 FOUCHARD, GAILLARD y otro. Traité de l’arbitrage commercial international. Paris, 1996
I8 PEREZ LLEDO, J.A. El movimiento critical legal Studies, Ed, Tecnos. Barcelona, 1996.
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su produccion y ello, debido en gran parte a que en la mayoria de legislaciones, por los sujetos impli-
cados en una controversia de consumo, no se ha logrado dar un sesgo, lo suficientemente relevante,
como para distinguir la relacion de consumo de otro tipo de relaciones contractuales de similar tenor.

APLICACION DEL ARBITRAJE DE CONSUMO EN LINEA EN COLOMBIA

El primer acercamiento de Colombia con las regulaciones especiales del comercio electrénico que
logra dar por lo menos, de forma indiciaria, una idea de lo que puede llegar a ser la aplicacion de los
ODR en el pais, es la Ley 527 de 1999 sobre comercio electronico y su decretos reglamentarios, 1447
de 2000 y 2364 de 2012, que profundizan en lo relacionado con las entidades de certificacion, el in-
tercambio electronico de datos, los sistemas de informacion y las firmas digitales. Este primer ante-
cedente del comercio electronico en la legislacion colombiana, se erigioé bajo un nuevo modelo para
validar las manifestaciones de la voluntad dirigidas a crear derechos y contraer obligaciones entre las
partes y como un medio de prueba idoneo que de vigencia y seguridad juridica a los acuerdos de vo-
luntad que tengan origen en este nuevo entorno.

Por su parte, el uso de las TIC en el proceso arbitral, tiene origen en el articulo 23 del Estatuto de Ar-
bitraje colombiano (Ley 1563 de 2012), que establece que en el proceso arbitral podran ser utilizados
medios electronicos que permitan llevar a cabo todas las comunicaciones entre el tribunal de arbitra-
mento, las partes y terceros, siempre que con ello, se consiga el proposito de guardar una version de
las mismas para su posterior consulta.

Este articulo guarda especial importancia para la materia objeto de este escrito cual es, el de la apli-
cacion del arbitraje en linea en temas de consumo; es el primer precedente que se encarga de regular,
aun en lo limitado de sus incisos, lo que cominmente se denomina arbitraje en linea o por medios
electronicos. Dado lo limitado del articulo y lo imprescindible de normativizar el arbitraje en linea,
fue necesario expedir el Decreto Reglamentario 1829 de 2013. Los aspectos més importantes de este
Decreto se relacionan a continuacion:
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Arbitraje Virtual
Articulo 2

Contenido
Especial del
Reglamento

Interno de los
Centros de
Arbitraje
Articulo 8

Identificacion
con el Uso de
Medios

Electronicos
Articulo 18

ONLINE CONSUMER ARBITRATION

"Modalidad de arbitraje, en
la que el procedimiento es
administrado con apoyo en
un sistema de informacion,
aplicativo o plataforma y
los actos procesales y las
comunicaciones de las
partes se surten a través del
mismo"

"En el Reglamento Interno de
los Centros de Arbitraje se
podra incluir también las
reglas de procedimiento
para el Arbitraje Virtual. En
este caso, el Reglamento
deberd contener"

"Los Centros de Arbitraje y
cualquier interviniente en un
arbitraje podran utilizar
medios electrénicos en
todas las actuaciones, sin
que para ello se requiera de
autorizacion previa y, en
particular, para llevar a cabo
todas las comunicaciones,
tanto del Tribunal con las
partes como con terceros, para
la notificacion de las
providencias, la presentacion
de memoriales y la realizacion
de audiencias, asi como para
la guarda de la version de las
mismas y su posterior
consulta”
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Este sistema es utilizado
para generar, enviar, recibir,
archivar o procesar de
alguna forma u otra
mensajes de datos
emanados del arbitraje

Mecanismos de firma
electronica

Ley 527 de 1999, Articulo 7,
reglamentado por el Decreto
2364 de 2012.

—

Nombre de dominio del sitio Web

Ley 1065 de 2006, por la cual se
define la administracion de
registros de nombres de
dominio.co y se dictan otras
disposiciones

Herramientas de notificacion electrénica

Ley 527 de 1999, Capitulo I1I |
Alternativa que le permita la posibilidad

n matiz rregl
irect trav rroll
tecnoldgicos

Comunicaciones  articulo 21 (TODAS) |

Articulo 20: "Acuso de Recibo"
medios

Constancia de recibo del
mensaje

(Correo electronico
certificado entre otros)

Conducta Concluyente

Presentacion de memoriales

Video conferencia

Cualquier medio de ]

Audienci

comunicacion simultanea

. Articulo 39: Garantia de
Consulta y Archivo  cystodia, Conservacién y

Disponibilidad




ANDRES FELIPE CONTRERAS POVEDA

En el articulo segundo del Decreto encontramos una definicion pormenorizada y limitada de lo que
es el arbitraje en linea (arbitraje virtual), llamando la atencioén de este concepto, el apartado que se
refiere al sistema de informacion, aplicativo o plataforma como elemento fundamental y herramienta
de apoyo de esta sub-especie del arbitraje.

Por sistema de informacion debemos entender el conjunto de componentes que, organizados de de-
terminada manera, cumplen con la funcidén de procesar, almacenar y distribuir informacién para el
apoyo de objetivos concretos: tomas de decisiones y controles institucionales.

El aplicativo se concibe como programa informatico que tiene como objetivo ayudar a sus usuarios
para realizar una tarea especifica, generalmente relacionada con el procesamiento de datos'’.

Por su parte, la plataforma, junto con el apelativo de informatica, es percibida como una herramienta
de gestion compuesta tanto por hardware (servidores de bases de datos, servidores, maquinas de res-
paldo, equipos de conectividad, etc.), software (framework, aplicaciones empresariales, modulos es-
pecializados, servicios, etc.) estandares internacionales, metodologias, servicios y mucho mas,
sobrepasando todo lo conocido hasta ahora como sistema informatico tradicional®

De lo anterior, es claro que el Decreto 1829 de 2013, tiene por propdsito dejar abierta la identificacion
del arbitraje virtual por el uso o la implementacion de cualquier herramienta que permita el intercambio
de datos que sean en si mismos, objeto o resultado del proceso arbitral en cualquiera de sus modali-
dades.

El articulo octavo trae consigo una imposicion espacial a los centros de arbitraje que desempefien ésta
labor mediante la implementacion de las TIC para suplir ciertas falencias en la utilizaciéon de estos
sistemas. Sus estatutos deben incluirse reglas independientes para el arbitraje virtual y su procedi-
miento. En primer lugar, se erige la obligacion de mecanismos de firma electronica que garanticen la
confiabilidad e idoneidad de la misma segun los términos del articulo séptimo de la Ley 527 de 1999
que reza:

ARTICULO 70. FIRMA. Cuando cualquier norma exija la presencia de una firma o
establezca ciertas consecuencias en ausencia de la misma, en relacién con un mensaje de
datos, se entendera satisfecho dicho requerimiento si:

a) Se ha utilizado un método que permita identificar al iniciador de un mensaje de datos
y para indicar que el contenido cuenta con su aprobacion;

b) Que el método sea tanto confiable como apropiado para el proposito por el cual el
mensaje fue generado o comunicado.

Lo dispuesto en este articulo se aplicaréd tanto si el requisito establecido en cualquier
norma constituye una obligacion, como si las normas simplemente prevén consecuencias
en el caso de que no exista una firma. (Negrillas fuera del original).

Con los apartados destacados en negrilla, se entiende la comunidad de propositos que tiene el Decreto
1829 y la Ley 527,a saber, los criterios de confiabilidad e idoneidad del decreto se ven complementados
con la necesidad de identificacion del autor y contenido del mensaje asi como el método confiable y
apropiado de la ley, respectivamente. Esto, es mayormente desarrollado en el Decreto 2364 de 2012
que reglamenta precisamente el articulo séptimo de la Ley 52721

El siguiente aspecto contemplado en el articulo octavo del Decreto 1829 de 2013, es el del nombre de
dominio de los sitios web de los centros de arbitraje que presten sus servicios on line. En este apartado

19 Visto en http:/pt.wikipedia.org/wiki/Software_aplicativo. Consultado el 25 de agosto de 2014. 6:30 pm.
20Visto en http://www.plusultra.com.uy/. Consultado €l 25 de agosto de 2014. 6:45 pm.

21 El decreto reglamenta temas como la neutralidad tecnoldgica, la confiabilidad y seguridad de la firma electronica y sus
efectos juridicos y la obligacion de los suscribientes.
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vale la pena rescatar que la administracion de registros de nombre de dominio en Colombia, esta re-
gulado por la Ley 1065 de 2006 que a su vez, encuentra su vigencia supeditada al régimen de transicion
previsto en el articulo 68 de la Ley 1341 de 2009 (Sobre la sociedad de la informacion y la organizacion
de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones —TIC-).

Siguiendo con los parametros del articulo octavo, es de igual forma obligacidn para los centros de ar-
bitraje en linea, implementar herramientas de notificacion electronica que, cabe sefalar, se encuentran
regulados en el capitulo III la ley 527 de 1999 donde se implementa un pequefio entorno en el que la
notificacion electronica surte todos sus efectos practicos (acusa recibo), siempre que se realice me-
diante comunicacion del destinatario, automatizada o no y siempre que el acto del destinatario baste
por si solo para indicar al iniciador, que se ha recibido el mensaje de datos?.

Por su parte, la Ley 1563 de 2012 en el inciso segundo de su articulo 23, dispone que “la notificacion
transmitida por medios electronicos se considerara recibida el dia en que se envio, salvo que se trate
de la notificacion del auto admisorio de la demanda, caso en el cual se considerara hecha el dia que
se reciba en la direccion electronica del destinatario”.

En cuanto al ultimo elemento del articulo octavo del Decreto 1829, el que se refiere a la inclusion de
una alternativa que les permita a los usuarios la posibilidad de una etapa automatizada de arreglo di-
recto mediante la implementacion de las TIC, es lamentable que a la fecha no se haya desarrollado
una minima reglamentacién en este tema ya que, al margen de la utilidad practica que obviamente re-
presenta, pondria a la justicia colombiana a competir con potencias mundiales en lo que tiene que ver
con mecanismos de solucion de conflictos tanto ordinarios como alternativos.

Tedricamente hablando, una alternativa automatizada de arreglo directo hace referencia a lo que en
el plano del Derecho Informatico se conoce con el nombre de Informatica Juridica Decisoria o meta-
documenrtaria®, que hace referencia a la coleccion de métodos, medios y propuesta que se sirven de
bases de datos y registros y que permiten la creacion de modelos abstractos de comportamiento que
auxilian al decisor humano en la toma de decisiones®*.

Para RICARDO GUIBOURG?, profesor de la Universidad de Buenos Aires, la inteligencia artificial,
sistema disefiado para resolver problemas complejos con apoyo en un computador y de forma analoga
al razonamiento del hombre, derivada de sistemas expertos®® que facilitan la toma de decisiones sin
que implique necesariamente una deshumanizacion del derecho, toda vez que, el hombre, jamés podra
llegar a ser remplazado por la maquina maxime, si se piensa que pese a que la inteligencia artificial
se sirve de ciencias exactas como la matematica y la lo6gica, el razonamiento humano contempla infi-
nidad de variables que llevan argumentaciones sumamente amplias e incalculables.

22 Articulo 20 de la Ley 527 de 1999.

2 La Doctora Teresa Vargas Osorno, define la Informatica Juridica Metadocumentaria como aquella especialidad del
Derecho Informatico que se presenta como un sistema de ayuda en la toma de decisiones, en cuestiones legales que son
consecuencia de la practica juridica. Esta especialidad también recibe el nombre de “sistemas expertos”. VARGAS.
Teresa. Manual de Introduccion a la Informatica Juridica. Universidad Externado de Colombia. Bogota. 1993. Pg 100

24 SOLANO BARCENAS, Orlando. Manual de informdtica juridica. Ed. Juridicas Gustavo Ibafiez. Bogota. 1997. Pg
210

2 GUIBOURG, Ricardo A.; Manual de informatica juridica, Ed. Astrea, 1996. Pg 152.

26 «“Estos sistemas expertos son en lo esencial sistemas de computacién basados en conocimientos cuyos componentes re-
presentan un enfoque cualitativo de la programacion. Muchas personas pueden creer que un Sistema Experto (SE) es
un sistema compuesto por subsistemas y a su vez estos por otros subsistemas hasta llegar a los programas, y que los SE
se miden por la cantidad de programas que contienen. Sin embargo la cantidad no es lo que prima en los SE, si no la
cualidad del mismo, esta cualidad estd dada por la separacion de las reglas que describen el problema (Base de
Conocimientos), del programa de control que es quien selecciona las reglas adecuadas (Motor de inferencias).”. visto
en http://cibernetica.wordpress.com/ el 14 septiembre de 2014. 7:00 am.
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En el escenario juridico, trasladar la realidad de la inteligencia artificial a las formas habituales de ad-
ministracion de justicia, presenta contados problemas que pueden llegar a hacerla nugatoria en éste
plano, a saber: el planteamiento de los casos, la interpretacion de las normas y la valoracion de la
prueba, entre otros. Se dificulta por si sola su aplicacion, en la medida que el jurista, abogado o juez,
adquiere con su educacion y pericia algo que la maquina simplemente no tiene, instinto y versatili-
dad.

No obstante, la utilizacién de mecanismos de decision artificial podria llegar a suplir falencias humanas
como decisiones demoradas, basadas en meras opiniones y sujetas a la invitacion amoral innegable
que en determinados casos llevan al juzgador por vias de la imparcialidad y subjetividad. En este
punto, la computadora se muestra como una alternativa previsible, confiada y extremadamente rapida
que, presta a disposicion de la justicia en los casos indicados, los de menor diversidad, llevara al juz-
gador y a todos los intervinientes del proceso juridico a un esquema de justicia seguro y garante de
eficacia y efectividad en el que, el factor humano, sigue teniendo incidencia notoria a la hora de escoger
o no la informatica y sistemas inteligentes como método de solucion pues su implementacion, bien
como auxilio a la decision (decision support systems) o bien como fuente de consulta (expert advisory
system)?’, depende de un modelo de balance costo-beneficio que cada persona valora en un modo,
tiempo y lugar determinado.

Con lo dicho hasta aqui se abren las puertas a lo que puede llegar a ser concebido como el sistema
automatizado de arreglo directo al que se refiere el segundo literal d del articulo 8° del decreto 1829
de 2013, sin embargo, hasta que la autoridad administrativa o legislativa colombiana pertinente o los
mismos centros de arbitraje, no tome cartas en el asunto y regulen el vacio que tanto en la practica
como en el papel existe, no seria posible aplicar de lleno el arbitraje en linea.

Para complementar este apartado es procedente remitirse a la seccion en la que se trata la negociacion
en linea del Capitulo Segundo de este texto.

Reanudando la explicacion inicial del Decreto 1829, los articulos 18 y siguientes, capitulo IV, presentan
la regulacion sobre la congruencia del uso de las tecnologias, la informacion, las comunicaciones y
el arbitraje virtual. El articulo 18 divulga la implementacion de las tecnologias en el arbitraje de la si-
guiente manera:

“Centros de Arbitraje y cualquier interviniente en un arbitraje podran utilizar medios
electronicos en todas las actuaciones, sin que para ello se requiera de autorizacion previa
y, en particular, para llevar a cabo todas las comunicaciones, tanto del Tribunal con las
partes como con terceros, para la notificacion de las providencias, la presentacion de me-
moriales y la realizacion de audiencias, asi como para la guarda de la version de las mis-
mas y su posterior consulta.”

Con la amplitud inherente a la expresion todas las actuaciones se sobreentiende que el proposito del
redactor de la norma fue el de entablar todo un proceso virtual pero igual de efectivo al no virtual o
eminentemente presencial. Este proposito se hace mucho mas claro cuando el mismo articulo 21 del
Decreto determina que las comunicaciones, sea cual sea su naturaleza y utilidad dentro del tramite ar-
bitral, deben ser transmitidas por medios electronicos a través del Sistema de Informacion.

Las notificaciones, articulo 19, como una forma de comunicacion, se adelantaran por medios electro-
nicos y se entenderan surtida seglin las reglas comunes del proceso arbitral®®. No obstante, con este

Y FAMELI ELIO, TURCHI F., Integrated Expert Systems in Law, in “Law, Computers & Artificial Intelligence”,
Cambridge, University Press, vol 4.1995.

B En los siguientes términos se expresa el inciso segundo del articulo 23 del Estatuto de Arbitraje Nacional e
Internacional, Ley 1563 de 2012: La notificacion transmitida por medios electronicos se considerara recibida el dia
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tipo de notificaciones también se genera una nocion de desamparo y falta de seguridad juridica propia
de la transicion de un sistema empirico a uno digital o virtual, en el que las falencias humanas y la
costumbre se prefieren aun por encima de los fallos, muchas veces improbables, de las maquinas, ain
y cuando se trate de tareas metddicas y repetitivas como el envio y recepcion de informacion.

El principal inconveniente de la notificacion electronica no es otro si no el de la falta de realizacion
del aspecto teleoldgico de esta comunicacion, su finalidad. La Corte Constitucional mediante Sentencia
C — 648 de 20017, define la notificacion como aquel acto mediante ¢l cual se pone en conocimiento
de los sujetos procesales el contenido de las providencias que se produzcan dentro del proceso, tiene
como finalidad garantizar los derechos de defensa y de contradiccion como nociones integrantes
del concepto de debido proceso.

En procura de salvaguardar este proposito o finalidad, reconocida ampliamente por via jurisprudencial,
el mismo Articulo 19 del Decreto 1829 trae consigo las formas en las que se entiende surtido el acuse
de recibo’® que tiene por intension dar seguridad a todos los intervinientes del proceso arbitral, sobre
la aprehension intelectual o conocimiento, que el sujeto procesal destinatario tiene sobre los autos,
sentencias o laudos emitidos en torno al arbitraje. El acuse de recibo, como requisito procesal, se en-
tiende surtido con la constancia de recibo del mensaje que puede ser producida mediante la misma
plataforma de correo electronico, entidades o mecanismos de certificacion o cualquier otro meca-
nismo.

La otra forma en la que el acuse de recibo de las notificaciones electronicas se entiende surtido es el
de la conducta concluyente, esto es, la seguridad tacita de que la persona a notificar ya se enter6 del
contenido de la providencia a notificar. La conducta concluyente procedera en dos eventos concretos:
el primero, cuando el interesado manifieste mediante comunicacion que conoce la providencia, y el
segundo, cuando el interesado, mediante cualquier acto inequivoco’! que dé a entender que esta al
tanto del contenido de la providencia.

Cabe precisar que, segiin la misma precision del articulo 21 del Decreto 1829 que se ha trabajado, los
memoriales o cualquier otro escrito que haya emanado de las partes o de cualquier tercero interesado
y que este dirigido a los arbitros, podra y deberd surtirse por medios electronicos, teniendo por surtido
el respectivo requisito procesal de presentacion mediante las mismas formas que enerva el articulo 19
para las notificaciones electronicas.

El articulo 18, se refiere también a la implementacién de mecanismos electronicos que permitan llevar
a cabo las audiencias por estos medios siempre que en virtud de la seguridad juridica y el derecho de
defensa y debido proceso de las partes, se permita la guarda de la version de las mismas y su posterior
consulta®?,. El articulo 22 dando seguimiento a lo anterior dispone que el arbitraje virtual y sus res-
pectivas audiencias, podra realizarse mediante videoconferencias o cualquier otro medio de comuni-
cacion simultanea del que disponga el centro de arbitraje siempre que, haciendo hincapié en el objetivo
de las audiencias electronicas, se permita en adelante su observacion y consulta.

en que se envio, salvo que se trate de la notificacion del auto admisorio de la demanda, caso en el cual se considerara
hecha el dia que se reciba en la direccion electronica del destinatario.

2 Sentencia C — 648 de 2001, Corte Constitucional, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

30 Servicio complementario ofrecido por las administraciones de mensajeria para certificar la entrega de un objeto
determinado enviado por correo.

31 Que no admite duda o equivocacion. Definicion de la Real Academia Espafiola

32En los siguientes términos se expresa n los incisos tercero y cuarto del articulo 23 del Estatuto de Arbitraje Nacional e
Internacional, Ley 1563 de 2012: Los arbitros, las partes y los demds intervinientes podran participar en las
audiencias a través de videoconferencia, teleconferencia o por cualquier otro medio técnico, bajo la direccion del
tribunal arbitral.

La formacion y guarda del expediente podra llevarse integramente a través de medios electronicos o magnéticos.
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En este mismo sentido, el articulo 39 del Decreto, que se refiere tanto al arbitraje como a la concilia-
cion virtual, habla de la garantia la custodia, conservacion y disponibilidad de la documentacion que
deben tener los centros de arbitraje y conciliacion, relacionada con la prestacion de sus servicios en
concordancia con la Ley General de Archivo Colombiana, Ley 594 de 2000.

3.2 CLAUSULA ARBITRAL EN CONSUMO

En materia de consumo, el tema de la cldusula compromisoria adquiere una relevancia inigualable,
maxime, cuando estos convenios arbitrales son formalizados mediante contratos de adhesion. Este
tipo de contratos son definidos directamente por el Estatuto Colombiano de Proteccion al Consumidor,
Ley 1480 de 2011, como aquel en el que las cldusulas son dispuestas por el productor o proveedor, de
manera que el consumidor no puede modificarlas, ni puede hacer otra cosa que aceptarlas o rechazarlas.
Consecuentemente, la Ley 1480, amplia el ambito de aplicacion de los contratos de adhesion que se
ven inmersos en una relaciéon de consumo, al sefialar, en su capitulo II, las reglas basicas que regiran
este tipo de vinculacion entre profesionales y consumidores.

La importancia que reviste este tipo de contratos revela la naturaleza de del mismisimo derecho del
consumo y es que la posicion privilegiada de la que goza una de las partes, profesional, de cara a la
necesidad de la otra, consumidor, se traduce incluso en la facultad de modificar el cuerpo y contenido
del contrato, asi como de incluir clausulas que potencialicen el dominio que tiene un contratante sobre
el otro. En el primer de los casos (modificacion unilateral), el articulo 38 del Estatuto del Consumidor,
contempla la prohibicion de incluir cldusulas que habiliten al proveedor o al productor a modificar
unilateralmente el contrato; por otro lado, la integracion de clausulas abusivas®, en virtud de la misma
ley, se entendera por no hecha y estas tendran como unico efecto su ineficacia de pleno derecho o, lo
que es lo mismo, su nulidad.

Dentro de la numeracion taxativa que hace la Ley 1480 de 2011 en su articulo 43, se tienen por abu-
sivas aquellas que limiten la responsabilidad del productor o proveedor o trasladen esa responsabilidad
al consumidor, las que incluyan el pago de intereses no autorizados legalmente, las que impidan hacer
efectiva la garantia inherente a los bienes y servicios relacionados en la ley, entre otras. Llama espe-
cialmente la atencion el contenido del ya derogado numeral 123 de este mismo articulo, que se referia
las clausulas que estuvieran determinadas a obligar al consumidor a acudir a la justicia arbitral, ex-
cluyendo de plano la posibilidad de que este incoara la justicia ordinaria de cara a una posible contro-
versia. Esta estipulacion, si se piensa, tiene todo el sentido del mundo ya que la imposicion de este
tipo de clausulas encajan dentro del concepto de clausula abusiva, mas aln, si lo que se persigue con
ellas es limitar el libre ejercicio del derecho de accion y de acceso de justicia.

Para el estudio de la clausula arbitral en las relaciones de consumo, es procedente citar la Sentencia
SU 174-2007, en la que la Corte Constitucional explica el alcance de la voluntad como el “el pilar
central sobre el que se estructura el sistema de arbitramento en nuestro ordenamiento juridico” y
siendo esta voluntad la misma que se puede tener por vulnerada en la suscripcién de un contrato de
adhesion como el de consumo, se sobreentiende por qué, no se puede dejar su libre y absoluta dispo-
sicion en cabeza de las partes.

Piénsese que la relacion de consumo, en su nocidon mas elemental, puede ser tomada como la expresion

3 Todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquéllas practicas no consentidas expresamente
que, en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante de los
derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato.

34 Numeral derogado por el articulo 118 de la Ley 1563 de 2012, publicada en el Diario Oficial No. 48.489 de 12 de julio
de 2012.

35 Corte Constitucional. Sentencia SU 174-2007. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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socioeconomica de un determinado estado de necesidad, en el que, segun la doctrina de la diferencia-
cioén alemana’®, una determinada accion se ve impulsada por la representacion de bienes de diferente
entidad en el que se prefiere sacrificar o remplazar, uno de menor interés en procura de un amparar
o hacerse con un bien de mayor magnitud o importancia segun un criterio personal o subjetivo.

Si, en la confrontacion individual o psicologica a la que se refiere la teoria de la diferenciacion en el
estado de necesidad, se coloca por un lado, determinada cantidad de dinero y por el otro, un bien ne-
cesario para el individuo, bien por las circunstancias de tiempo, modo y lugar, o bien por el simple
capricho de éste entendido como la sensacion de carencia mas el deseo de satisfacerla, la disposicion
de intereses para escoger entre uno u otro bien, hace que la adquisicion del segundo bien se ponga en
perspectiva y, del mismo modo, se coloque a la persona que puede suplir la necesidad ya mencionada,
en una posicion superior a la de aquella persona que busca suplirla.

Para sentar la explicacion, en términos de la Ley 1480 de 2011, es consumidor o usuario toda persona
natural o juridica que, como destinatario final, adquiera, disfrute o utilice un determinado producto,
cualquiera que sea su naturaleza para la satisfaccion de una necesidad propia, privada, familiar o
doméstica y empresarial cuando no esté ligada intrinsecamente a su actividad econémica. Es en virtud
de esta necesidad que se erigen las disposiciones relativas a las clausulas abusivas (como la de sujecion
previa y obligatoria al arbitramento) que deslegitimen la relacion de consumo y vulneren los derechos
de los consumidores a tal punto, de ser previstas como presunciones que no admiten prueba en con-
trario ya que puede convertirse en una imposicién por quien ostenta una posicion dominante en el
contrato, en detrimento de la voluntad de la parte débil.

Ahora, a este escenario lo que ya se ha reiterado en vario apartes de este texto, y es que, la despro-
porcidén en la relacion de consumo tiende a hacerse inminentemente mas grande, cuando las partes de
la relacion hacen acuerdan y ejecutan el contrato mediante el comercio electronico ya que este, como
plataforma automatizada, tiende a proporcionar facilidades a los ciber-navegantes al punto de generar
contratos plenamente validos y vinculantes con tan solo un click.

No obstante, esta cerrada postura da lugar a concepciones prohibicionistas, que detentan el riesgo de
considerar cualquier clausula del contrato de consumo como abusiva y consecuentemente nula, pues,
se pone de manifiesto, sin importar para nada el contenido o verdadero alcance del clausulado, la si-
tuacion de vulnerabilidad del consumidor.

Para estos efectos, explica CAMILO VALENZUELA?’, el desarrollo de la clausula arbitral como abu-
siva e ineficaz de pleno derecho, puede preverse bajo dos tesis diferentes, una restrictiva y otra am-
plia.

La tesis restrictiva, propone una prohibicion universal de la clausula que impone el arbitraje al con-
sumidor por el simple hecho de provocar un desequilibrio contractual que perjudique injustificada-
mente los intereses de uno de los dos contratantes. Esta postura se apoyaba en la literalidad del ya
derogado numeral 12 del articulo 43 del Estatuto de Proteccion al Consumidor el cual, en la exposicion
de motivos del citado grupo de normas, se ve justificado pues aboga por la proteccion contractual®®
de los consumidores de modo genérico, tuitivo y previo, sin que haya lugar a interpretaciones de nin-
gun tipo, solo, aquella en la que arbitraje es, en todos los casos, perjudicial para los consumidores.

La tesis amplia, busca delimitar igualmente la eficacia volitiva de las partes para pactar y suscribir el

36 JESCHECK, Hans Heinrich WIGEND, Thomas. Tratado de derecho penal. Parte general. Traduccion la 5% edicion de
Miguel Olmedo, Espafia, 2002

37VALENZUELA BERNAL, Camilo. En: “La cléusula arbitral y el arbitraje de consumo en el nuevo Estatuto del
Consumidor”. Memorias XXXIII Congreso colombiano de derecho procesal, Universidad Libre, Bogota, 2012. p. 315.

38 Congreso de la Republica. Informe de Ponencia Segundo Debate Proyecto De Ley 252 De 2011 Senado, 089 De 2010
Céamara. Gaceta del Congreso No. 399 de 2011.
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contrato pero, a diferencia de la primera, posibilite la clausula arbitral cuando las circunstancias con-
cretas del negocio y de las partes, resulte mas provechosa para el consumidor. Sin embargo, este li-
bertinaje no puede tender a extremos y debe circunscribir el pacto de arbitraje, como clausula abusiva,
bajo dos supuestos que, en todo caso hara necesario que se estudie cada contrato por separado. Estos
supuestos son: 1) que la clausula haya sido impuesta® por el proveedor o expendedor, como suele su-
ceder en los contratos electronicos de adhesion y 2) que la clausula cause un desequilibrio injustificado
al consumidor; ambos, llevan a que cada relacion de consumo en la que se estipule una cldusula de
sujecion al arbitraje tenga que cotejarse con los elementos de las cldusulas abusivas, que se extraen
del articulo 42 de la ley 1480 de 20114 .

Tal como puede observarse, la tesis amplia es la mas conveniente, en términos de autonomia de la
voluntad, a la hora de estudiar la eficacia de la clausula arbitral en consumo pues, como es claro, el
alcance proteccionista del Estatuto no puede dejar de lado la libertad con la que cada contratante, en
consideracion a su situacion personalisima, accede a suscribir un contrato en los términos y condiciones
que en ¢l se verifiquen. No obstante, la libertad no puede ser absoluta y encuentra sus primeras res-
tricciones en la misma ley, como por ejemplo, en lo que dispone el articulo 163 del Decreto 1818 de
1998 que dispone “la nulidad absoluta del pacto arbitral proveniente de objeto o causa ilicita”.

En todo caso, como bien lo sugiere la tesis amplia, sera labor del intérprete competente evaluar la pro-
cedencia o nulidad de este tipo de cldusulas. Debe ser competente ya que cualquier persona sin estar
facultado para ello, como las partes de la relacion de consumo de forma unilateral, estan imposibili-
tadas para ello bien, por no estar legitimados legal o convencionalmente, o por tenerlo prohibido ex-
presamente. De esta forma, sustrayendo la posibilidad de que las partes se autohabiliten o que, de
mutuo acuerdo, den validez juridica a la clausula arbitral, los Gnicos en quien radica la competencia
para determinar la procedencia y utilizacion de esta clausula en las relaciones de consumo seran los
jueces de la justicia ordinaria y los tribunales de arbitramento.

En Colombia, la justicia ordinaria tiene sobre este tema un referente concreto en el numeral segundo
del articulo 100 del Codigo General del Proceso numeral tercero del articulo 97 de Coédigo de Proce-
dimiento Civil, antiguo numeral tercero del articulo 97 de Cédigo de Procedimiento Civil, en el que,
por via de excepcion, el demandado puede oponerse a la demanda para que en virtud de un compro-
miso o clausula compromisoria, el proceso no continiie en marcha frente a los jueces sino, frente a los
arbitros.

Por su parte, la competencia que tiene el tribunal de arbitramento para validar o no la cldusula com-
promisoria en las relaciones de consumo, deriva del conocido principio competencé-competencé o
de la competencia de la competencia, que se refiere a que el primero en ser llamado a resolver la com-
petencia del tribunal de arbitramento sera el mismo tribunal de arbitramento, sin que por ello, pueda
determinar la nulidad e ineficacia del pacto arbitral, pues es funcion del juez ordinario, el tribunal,
unica y exclusivamente se limitara a declararse incompetente, so pena de nulidad del futuro laudo.

Con todo lo dicho hasta aqui, se tiene que el caracter eminentemente prohibicionista, tiende a un des-
propdsito ya que, en consumo negaria toda posibilidad contractual de establecer el arbitraje como me-
canismo de resolucion de conflictos en los que se vea sumergido un consumidor y un profesional del
comercio. El alcance de la estipulacion contractual, si bien puede prestarse para que sea mas amplia
la separacion entre las dos partes, también es cierto que puede representar la diferencia entre optar

39 “Cosa que se le obliga a una persona a cumplir, soportar o aceptar”, Definicion de la Real Academia Espafiola

40E] articulo basicamente positiviza los postulados de la tesis amplia sobre la cldusula arbitral en las relaciones de
consumo. Este articulo reza: “Son clausulas abusivas aquellas que producen un desequilibrio injustificado en perjuicio
del consumidor y las que, en las mismas condiciones, afecten el tiempo, modo o lugar en que el consumidor puede
ejercer sus derechos. Para establecer la naturaleza y magnitud del desequilibrio, seran relevantes todas las condiciones
particulares de la transaccion particular que se analiza.(...)"
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por un proceso largo y tedioso en el que, a falta de pericia y conocimiento sobre las relaciones de con-
sumo, el juzgador emita una providencia que no tenga en cuenta todo el grupo de consideraciones que
caracterizan las relaciones de consumo y ponen de manifiesto la necesidad de inclinar la balanza hacia
el sujeto que adquiere bienes o servicios para su uso personal o familiar.

El legislador colombiano, como ya habra podido detallar el lector, con la entrada en vigencia del Es-
tatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y la derogatoria expresa que este hace sobre el numeral
12 del articulo 43 del Estatuto de Proteccion al Consumidor, acoplo la tesis amplia de eficacia de la
clausula arbitral en materia de consumo pues, a falta de una disposicion especifica que sefale lo con-
trario, pactar el arbitraje en el momento del contrato es admisible a menos que, esta sea impuesta al
consumidor y ademas, genere un desequilibrio en la relacion contractual. Siempre tendra entonces
que estudiarse la situacion concreta en cada caso especifico.

Y es que, en desarrollo de esto, el articulo 7mo del Decreto nimero 735 de 2013, por el cual se regla-
menta la efectividad de la garantia prevista en los articulos 7 y siguientes de la Ley 1480 de 2011, es
preciso al sefialar que los consumidores y profesionales, estdn habilitados para acudir al arbitraje para
la solucion de sus controversias. Se lee en este articulo:

Articulo 7°. Controversia entre el monto de la devolucion del dinero y la reposicion o
cambio del bien. En los eventos de controversia sobre el monto de la devolucion, sobre la
equivalencia del bien de reposicion o cambio, o respecto del funcionamiento del bien en-
tregado en reposicion, la efectividad de la garantia legal se hard mediante la devolucion
del precio de venta efectivamente pagado por el producto. En todo caso, el productor o
expendedor y el consumidor podrdan solucionar sus controversias a través de cualquier
método alternativo de solucion de conflictos. (Negrillas fuera del original).

Como se observa, el articulo en mencidn trae consigo, expresamente, la opcion para que las partes de
la relacion de consumo en todo caso acudan, sin sujecion a ninguna otra disposicion especial, a ins-
tancias de la justicia arbitral, con lo que podria decirse que el arbitramento o cualquier otra manifes-
tacion de MASC u ODR, estaria permitida en el ordenamiento juridico colombiano, aun cuando la
controversia verse o no, en torno a la devolucion del dinero y la reposicion o cambio del bien.

Para concluir, cabe decir que el tratamiento juridico en torno a la eficacia de la clausula arbitral en
consumo, nada tiene que ver con el compromiso, que en principio tiene las mismas caracteristicas de
la clausula compromisoria, pero con la diferencia de que la primera se realiza en un momento posterior
al de la suscripcion del contrato, con lo que se asegura que la utilizacion del arbitraje, cuando menos
a simple vista, representa la libre manifestacion de los contratantes y no un mecanismo de presion
para restringir el acceso del consumidor a la justicia*!.

Ahora, otro tema diferente es el que concierne a el caracter subsidiado que trae el mismo Estatuto del
Consumidor (Inciso segundo del Articulo 2°) pues, la prohibicion expresa de clausulas de sometimiento
al arbitraje, o la falta de esta, no pueden ser analizada desde la perspectiva de la Ley 1480, toda vez,
que su aplicacion solo procedera en los casos en que no exista una norma especial que regule
determinado ramo o sector de la economia.

4 GIRALDO, Alejandro; CAYCEDO, Carlos y Otro. “Comentarios al Nuevo Estatuto del Consumidor”,. Legis Editores
S.A., 2012 (Pg. 43) .
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CONCLUSIONES

Dentro del e-commerce, 1a posicion del consumidor electronico no varia de forma sustancial respecto
de la ubicacion que tiene un consumidor habitual en cualquier vinculo estandar entre el profesional y
consumidor. Es por eso que, un analisis preliminar y genérico del concepto de relacion de consumo,
aplica sin ninguna restriccion aparente a los temas que, del comercio electronico, afecten directamente
los intereses de los consumidores.

En atencion a la condicion de vulnerabilidad del cliente*? ,que es consecuente con el lugar que ocupa
el consumidor o usuario de cualquier negocio electronico, en comparacion a la situacion "privilegiada
que tiene productor o proveedor de bienes y servicios, se hace necesaria la implementacion de un
marco especial de regulacion tanto de caracter sustancial, como formal y es que, aun con el respaldo
juridico que se ofrezca a los derechos y garantias de los primeros, sin un procedimiento particular y
el influjo de una autoridad especializada en temas de consumo, no es posible pretender una proteccion
eficaz a la parte débil de la relacion de consumo.

Para consumidores de productos electronicos o adquiridos a través de instrumentos electronicos, la
utilizacion de estos medios paralelos utilizados en la resolucion de sus controversias, adquiere mas
preponderancia, maxime, si trasladamos la aplicacion de estos mismos medios al ciberespacio, ya que,
como ya se menciond, prestan una mayor garantia en cuanto a su alcance y facilitan su implementacion
debido a que, utilizar una misma plataforma o por lo menos una similar a la implementada para adquirir
bienes y servicios del comercio electronico, representa para el usuario de la red una herramienta fun-
damental para desarrollar su confianza en la utilizacion de todos los aplicativos que tiene internet.

11

Bien lo dice el poeta y dramaturgo aleman Goethe: La ley es poderosa, pero mas poderosa es la ne-
cesidad. Nada mas cierto que esto.

Se observa con detalle el origen y evolucion que ha tenido internet en su infraestructura y correlati-
vamente en la conciencia de sus usuarios.

Es de esperar que lo que se ha mencionado, no sea mas que una escasa representacion de un escenario
remoto en apenas algunos afos. Para ese momento el climax de la regulacion estara centrado en no-
vedosos cambios en las TIC que pueden o no estar alejados del escenario del comercio electronico y
los consumidores, con lo que se espera que, en un muy corto plazo, se logre una amplia y suficiente
cobertura legal, doctrinal y jurisprudencial que sirva de plato para los cambios que inequivocamente
se van a presentar.

La opinion que merece este tema y que seguramente, de la lectura de este trabajo, deja al lector, es
que, sin duda alguna, los avances de la tecnologia, la informatica y la normatividad, se mueven en ca-
minos que no deja de fluctuar y que por suerte, la mayoria de las veces, coinciden en un mismo plano
en el que el derecho, la técnica y el comercio, compaginan casi a la perfeccion para asi lograr suplir
las necesidades de las personas.

Son en este caso, los mecanismos de ODR un claro ejemplo de ello. La adaptabilidad de los MASC a
las insuficiencias de la web en la prestacion de los servicios que en ella se ofrecen, respalda la efectiva
armonizacion de los intereses de los diferentes agentes de internet que entran en juego, siempre que
dos voluntades chocan en el entorno del ciberespacio.

La negociacion, la mediacion, la amigable composicidn, la conciliacion y el arbitraje bien como sim-

42 Sindénimo de “consumidor” ya que es definido (en economia) como aquella persona natural o juridica que realiza la
transaccion comercial denominada compra. Visto en linea en: http://es.wikipedia.org/wiki/Cliente
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ples MASC o bien como ODR, son herramientas que resguardan la seguridad de las negociaciones y
transacciones llevadas al a cabo en el campo cibernético donde, dependiendo de la intencién de las
personas involucradas en los conflictos o que se ven en un futuro inmersas en uno, seran mas utiles
unas que otras para alcanzar el objetivo de las partes. En el caso de los ODR en consumo y dejando
de lado lo utopico de la implementacion de la amigable composicion en el comercio electronico, es
posible concebir el arbitraje como la mejor herramienta de solucidon de controversias en linea, toda
vez que adquiere el rigor necesario para validar las relaciones en la web que cada dia, se hacen mas
férreas y estructuradas, sin llegar a negar su flexibilidad y dinamismo, que es en todo caso, lo que
hace tan demandado este medio de negocios en la actualidad.

111

En derecho comparado, los matices del arbitraje de consumo en linea, varian de un territorio a otro.
En Espaiia es el principal foco de produccion normativa en lo que tiene que ver con las reglas de juego
del arbitraje de consumo en linea. Lo avanzado de las contingencias que se han implementado para
regular el arbitraje ODR en consumo, han llevado a que se disefie toda una estructura legal en torno a
esta figura. Desde el Real Decreto 636 de 1993, hasta el Real Decreto 231 de 2008 (por el que se
regula el Sistema Arbitral de Consumo), donde se define en su articulo 51 el arbitraje de consumo
como “‘el arbitraje de consumo electronico es aquel que se sustancia integramente, desde la solicitud
de arbitraje hasta la terminacion del procedimiento, incluidas las notificaciones, por medios electro-
nicos, sin perjuicio de que alguna actuacion arbitral deba practicarse por medios tradicionales”
siendo este el primer acercamiento detallado con que cuanta el Derecho de Consumo sobre la utiliza-
cion de los ODR en sus relaciones.

Otro de los logros alcanzado por el modelo espafiol, fue la construccidon de todo un sistema de protec-
cion al consumidor, liderado en gran parte, por los llamados Colegios o Juntas Arbitrales, creadas y
administradas por 6rganos estatales. En el Real Decreto 231 de 2008, en el articulo quinto se regula
la estas juntas, definiéndolas como los 6rganos administrativos de gestion del arbitraje institucional
de consumo que prestan servicios de caracter técnico, administrativo y de secretaria, tanto a las partes
como a los arbitros inmersos en una relacion de consumo. Estas disposiciones se relacionan intrinse-
camente con lo sefialado en las diferentes recomendaciones de organismos internacionales especialistas
en el tema como, por ejemplo, la Recomendacion 98/257 de la Comision de las Comunidades Euro-
peas, cuyo contenido va dirigido a que la legislacion Europea en temas de consumo, lleve a que el 6r-
gano arbitral encargado de emitir el laudo, ejerza su actividad bajo los principios de independencia,
transparencia, contradiccion, eficacia, legalidad, libertad y representacion.

En otras legislaciones como la alemana, argentina, austriaca, brasilefia, canadiense, estadounidense y
peruana, se tiene una regulacion especifica sobre el tema de arbitraje de consumo, pero sus regulacio-
nes van mas que todo dirigidas a restringir, negar, permitir o limitar el uso de la clausula arbitral en
materia de consumo.

El arbitraje en Colombia, desde su antecedente mas remoto, se ha ido perfeccionando al punto de ser
contemplado como una figura de reconocimiento constitucional, desarrollando para si, una serie de
reglas y procedimientos que lo distinguen facialmente de cualquier otra figura auto o heterocomposi-
tiva. Con el advenimiento de la Ley 1480 de 2012 (Estatuto de Proteccion al Consumidor), la Ley
1563 de 2012 (Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional) y su posterior decreto reglamentario
1829 de 2009, se da el marco legal, separado en sus origenes pero unificado en su objetivo y efectos,
del que es el tema central de este escrito: el Arbitraje de Consumo en Linea.
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En palabras de Ruth Stella Correa, ex ministra de justicia: “Trayendo experiencias del derecho com-
parado el Gobierno lleva a Colombia a incursionar en mecanismos de acceso a la justicia que per-
miten a todos los compradores de bienes y servicios, sin importar el monto, reclamar de manera facil
y oportuna el respeto de sus derechos. El arbitraje on line nos llevara a incursionar en una nueva era
para la justicia colombiana, estaremos a la vanguardia de los paises mds competitivos™.

Segun el Ministerio de Justicia y del Derecho*, la implementacion del arbitraje en linea, se ve impul-
sada por actores de varios sectores de la economia. FENALCO, gremio que agrupa a los comerciantes
colombianos, ha iniciado programas que buscan que todos los comerciantes promuevan las buenas
practicas comerciales y, dentro de estas, las de acceso a la justicia, mediante la inclusion de esta opcion
y en concordancia con los elementos previstos en el Decreto 1829 del 2013.

Por su parte, el 6rgano institucional por excelencia en materia de arbitraje, la Cadmara de Comercio de
Bogotd, se muestra como la entidad que porta el estandarte del arbitraje electronico; desde el afio 2010
y hasta la fecha, ha logrado forjar un completo sistema que llega a adelantarse incluso a las ultimas
regulaciones en esta materia.

Actualmente Colombia cuenta con 126 Centros de Arbitraje activos en todo el pais que cumplen con
el lleno de los requisitos necesarios para poder llevar a cabo Arbitraje en Linea. A saber, 31 en Bogota,
17 en Cali, 11 en Medellin, 4 en Cartagena y 3 en Pereira, Villavicencio y Bucaramanga respectiva-
mente.

Asi, “El reto inmediato para la implementacion del presente Decreto (Decreto 1829
de 2013) esta en que los Centros de Conciliacion (y Arbitraje) inicien la construccion
de una plataforma tecnolégica que permita notificaciones a través de correos elec-
tronicos o mensajes de texto al celular, que permita la celebracion de audiencias a
través de videoconferencia y la expedicion de laudos que sean comunicados a las par-
tes en tiempo real*>”

Con las capacidades e instrucciones adecuadas, es posible conjurar un modelo de ODR aplicado a las
relaciones de consumo eficiente y vanguardista, dispuesto, para que todas las personas que ostentan
la calidad de consumidores hagan uso de ¢l y potencialicen, de igual forma, la confianza que hoy el
usuario de servicios informaticos como el internet, ha percibido en el comercio electrénico de bienes
y servicios y sus semejantes. Los propositos de los dos estatutos que hoy por hoy constituyen las bases
del Arbitraje de Consumo en Linea, Leyes 1480 de 2011 y 1563 de 2014 respectivamente, estan a un
“clic” de consumarse.

43 http://encuestaminjusticia.co/
# www.minjusticia.gov.co

4 Tbidem.
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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion persigue abordar, de forma exclusiva, el estudio y posterior analisis
de las diferentes fases en las que se encuentra dividido o de las que se compone el procedimiento de
mediacion electronica. Y todo ello, excluyendo contemporaneamente, las diferentes cuestiones y as-
pectos que giran en torno a esta misma cuestion de la mediacion electrénica no relacionadas directa-
mente con el desarrollo de su procedimiento desde la estricta 6ptica del derecho procesal, como pueden
ser, entre otras muchas: la adecuacion de su terminologia, su proximidad y sus diferencias con otras
formas de ODR, o la figura del mediador acompanada de todos los aspectos y las cuestiones relativas
a la misma.

PALABRAS CLAVE

Mediacion, ADR, Mediacion Electronica, ODR, Videoconferencia.

ABSTRACT

The present research work seeks to address, exclusively, the study and subsequent analysis of the dif-
ferent phases in which it is divided or of which the electronic mediation procedure is composed. And
all this, excluding contemporarily, the different issues and aspects that revolve around this same issue
of electronic mediation not directly related to the development of its procedure from the strict optics
of procedural law, such as, among many others: adequacy of its terminology, its proximity and its dif-
ferences with other forms of ODR, or the figure of the mediator accompanied by all aspects and issues
related to it.

KEYWORD
Mediation, ADR, Electronic Mediation, ODR, Videoconference.
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I. INTRODUCCION

Los conflictos que surgen entre los individuos de una misma sociedad, llevan aparejados una situacion
de contienda juridica, que al manifestarse externamente determinan la necesidad de ser resueltos ju-
ridicamente con el fin de poder garantizar la adecuada convivencia entre ellos. Esta situacion, se tra-
duce en la necesidad de articular los mecanismos necesarios con los que poder lograr el mencionado
objetivo! -la solucion juridica de los conflictos existentes entre los miembros de una misma sociedad.

' Vid. VALENCIA MIRON, Antonio José. Introduccién al Derecho Procesal. -duodécima edicion-. Ed. Comares,
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En el ordenamiento juridico espaiol, para resolver la situacién de conflictividad a la que acabamos
de hacer referencia, existen dos grandes opciones. La primera de ellas -el método heterocompositivo-
estad caracterizada por ser la opcion o el método tradicionalmente usado para la solucidén de los con-
flictos, consistente en el vencimiento o en la imposicion de la solucion. Pues en €1, “uno de los con-
tendientes vence, y otro es vencido, ya sea por la fuerza de uno de ellos o por el “petitum” de un
tercero, que decide quién tiene la razon y quién no”?.

Frente a esta primera opcion, la segunda de ellas -método autocompositivo- consiste en la consecucion
de la solucioén final al conflicto existente entre las partes no por la imposicion de una sobre la otra,
sino por el mutuo acuerdo entre ambas. Siendo alcanzado este tltimo -el acuerdo- bien por si solas,
bien con la intervencion de un tercero -de un mediador-, cuya mision se reduce exclusivamente a apro-
ximar a las partes enfrentadas, para que finalmente €stas mismas sean las que alcancen el acuerdo
final que acabe con la controversia existente entre ambas. Junto a la conciliacion, este seria el caso de
la mediacion’.

La mediacion, como mecanismo orientado a la solucidon de conflictos interpartes alternativo a la via
judicial, queda encuadrado dentro de los denominados ADR’s -Alternative Dispute Resolution-, al
constituir -para las partes inmersas en el conflicto- una via complementaria y alternativa al procedi-
miento judicial, a través de la cual poder dar solucidn a sus controversias. Que al poder, ahora, tener
lugar también electronicamente como resultado de la incorporacion a su desarrollo del uso de las TICs
-Tecnologias de la Informacion y Comunicacion-, pasa a estar integrado también dentro de los deno-
minados ODR -Online Dispute Resolution-*.

II. ORIGEN, CONCEPTO Y ANTECEDENTES JURIDICOS

La mediacion electronica encuentra su germen en el &mbito internacional, resultado del desarrollo de
las primeras transacciones econdmicas internacionales realizadas via Internet a través de los primeros
portales de venta de bienes y servicios, como por ejemplo eBay. Precisamente, fueron estos mismos
portales, quienes ante la inexistencia de mecanismos que permitiesen dar solucion a los conflictos de-
rivados de esas compra-ventas on-line de bienes y servicios, propusieron su desarrollo®. Surgiendo de
ese modo, la idea o concepto de Resolucion Electronica de Disputas o Controversias -REC-, pero no
de mediacion electronica®.

De ese modo, el origen o la aparicion exacta del concepto o idea de mediacion electronica tuvo lugar
en un momento o fase posterior, fruto de la sinergia entre las tecnologias -en continuo auge y desarro-
llo- y los diversos métodos de solucion de conflictos ya existente hasta ese momento, como por ejem-
plo la mediacion “tradicional”. Dando asi lugar a aquello que conocemos como On-line Dispute
Resolution -ODR-.

Granada, 2008, pp.9-14.

2 Vid. CORTES DOMINGUEZ, Valentin., y MORENO CATENA, Victor. Derecho Procesal Civil. Parte Especial. Ed.
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, p.359. El procedimiento judicial y el arbitraje constituyen dos manifestaciones de
este método.

3 Vid. MUNNE CATARINA, Frederic., y VIDAL TEIXIDO, Antoni. La mediacién. Resolucion de conflictos. Régimen
juridico y eficacia procesal. Ed. La Ley, Madrid, 2013, p.13.

* Vid. GUARDIOLA SALMERON, Miriam. “La Mediacion Electronica, un acercamiento a la figura de la E-Mediacion”.
Blog Juridico Profesional de Mediacion “A mediar”, Espafia, 2016. -http://www.amediar.info/proceso-mediacion-
electronica/-. -18/11/2017-.

> Vid. FRANCO CONFORTI, Oscar Daniel. Pequerio Manual de Mediacion Electronica. Ed. Acuerdo Justo, Alicante,
2013, pp.22-24.

¢ Vid. GAITENBY, Alan., KATSH, Ethan., y RIFKIN, Janet. “E-commerce, e-disputes, and e-disputes resolution: In the
shadow of eBay Law”. Ohio State Journal of Dispute Resolution. Ed. Ohio University Press, Ohio, 2000, p. 705-734.
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Frente a la primera definiciéon de ODR formulada en el afio 2001 por Ethan KATSH y Janet RIFKIN
en la que se afirmaba que “los ODR facilitan la resolucion de conflictos a través del poder transfor-
mador de la tecnologia, la cual se incorpora como la cuarta parte en el modelo tripartito tradicional
de la resolucion de conflictos™’, en la esfera doctrinal encontramos diferentes conceptos de mediacion
electronica, pudiendo resaltar aquel que la concibe como “un procedimiento que se realiza total o par-
cialmente por medios electronicos de forma mas o menos simplificada, con la intervencion de un ter-
cero que ayuda a las partes que intentan alcanzar por si mismas un acuerdo y en el que siempre se
ha de garantizar la identidad de los intervinientes y el respeto a los principios de la mediacion pre-
vistos en la Ley™.

En esta misma linea conceptual o definitoria, y desde el punto de vista legislativo, la Ley 5/2012, de
6 de Julio, de Mediacion en asuntos civiles y mercantiles, concibe a través de su art.1 la mediacion
como “‘aquel medio de solucion de controversias, cualquiera que sea su denominacion, mediante el
cual dos o mas partes en conflicto intentan voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo con
la intervencion de un mediador, de un tercero”. Pese a la falta de referencia expresa en ella a la me-
diacion electronica, esta misma definicion de mediacion puede ser utilizada como base sobre la que
afiadir la referencia relativa a la posible utilizacion de medios electronicos en el desarrollo de las ac-
tuaciones que conforman el procedimiento de mediacion, contemplada en el art.24 de esa misma Ley
5/2012, pudiéndose hablar entonces de mediacion electronica como “el desarrollo de todas o algunas
de las actuaciones del proceso de mediacion a traves de medios electronicos que garanticen la iden-
tidad de los intervinientes y el respeto a los principios de la mediacion previstos en la Ley”. Por su
parte, el Real Decreto 980/2013, de 13 de Diciembre, por el que se desarrollan determinados aspectos
de la Ley 5/2012, entre ellos, las normas relativas al procedimiento de mediacion electronica, no in-
corpora ningun articulo relativo a qué se entiende o qué debemos entender exactamente por mediacion
electronica.

En otro orden de cosas, la inclusion de la mediacion -y por ende de la mediacion electronica- en del
Libro Verde de la Union Europea, de 19 de Abril de 2002, sobre las modalidades alternativas de so-
lucion de conflictos en el ambito del derecho civil y mercantil, junto con la Directiva 2008/52/CE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de Mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacion
en asuntos civiles y mercantiles, pone de manifiesto que la mediacion -como instrumento de solucion
de conflictos, alternativo al procedimiento judicial- cuenta con el apoyo, reconocimiento y respaldo
de la Unidn Europea.

Ese mismo apoyo, reconocimiento y respaldo a la mediacion -y en consecuencia, nuevamente a la
mediacion electronica- como instrumento de solucidon de conflictos, alternativo al procedimiento ju-
dicial, también queda proyectado a nivel nacional, en Espafia, mediante la aprobacion en el afio 2012
de la Ley 5/2012, de 6 de Julio, de Mediacion en asuntos civiles y mercantiles’, y en el afio 2013 del

7 Vid. KATSH, Ethan., y RIFKIN, Janet. Online Dispute Resolution: Resolving Conflicts in Cyberspace. Ed. Jossey-
Bass. San Francisco, 2001, p.120.

8 Vid. FRANCO CONFORTI, Oscar Daniel. “Mediacién electronica de conflictos en Espafia”. Democracia Digital e
Governo Eletronico. Ed. Universidade Federal de Santa Catarina, Grupo de Pesquisa “Governo Eletronico, Inclusao
Digital e Sociedade do Conhecimento”, Brasil, 2014, p.289.

9 Heredera del Real Decreto-Ley 5/2012, de 5 de Marzo, de Mediacién en asuntos civiles y mercantiles, a través del cual
se consiguid incorporar a nuestro ordenamiento juridico la Directiva Europea a la que antes ya hicimos referencia -
Directiva 2008/52/CE-. Previamente a la aprobacion del Real Decreto-Ley 5/2012, de 5 Marzo, de Mediacién en
asuntos civiles y mercantiles, la carencia de una ordenacion general relativa a la mediacion aplicable a los diversos
asuntos civiles y mercantiles, provocéd que en el ambito de las Comunidades Auténomas, éstas mismas fuesen las que
asumiesen la aprobacion de las leyes encargadas de regular el ejercicio de la mediacion -fundamentalmente en las
relaciones familiares- para tratar asi de dar cumplimiento a la Recomendacion n°R (98) 1, aprobada por el Comité de
Ministros del Consejo de Europa. En este sentido, Cataluiia -junto a otras Comunidades Auténomas como Canarias,
Valencia y Galicia- aprobo la Ley 1/2001, de 15 de Marzo, de Mediacion en el ambito del derecho privado -vigente
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Real Decreto 980/2013, de 13 de Diciembre, por el que se desarrollan determinados aspectos de la
Ley 5/2012, de 6 de Julio, de Mediacion en asuntos civiles y mercantiles.

Adicionalmente, debemos resefiar que el sistema creado para el desarrollo de la mediacidon en nuestro
pais, se encuentra influenciado en gran medida por el formato elaborado por la Ley Modelo de la Co-
mision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional -CNUDMI- sobre Conciliacion
Comercial Internacional de 24 de Junio de 2002, al tomar del mismo, algunos aspectos y factores pre-
sentes hoy dia en nuestro actual sistema de mediacion.

III. AMBITO DE APLICACION DE LA MEDIACION ELECTRONICA

El art.2 del Real Decreto 980/2013, de 13 de Diciembre, por el que se desarrollan determinados as-
pectos contenidos en la Ley 5/2012, de 6 de Julio, de Mediacion en asuntos civiles y mercantiles, de-
termina que sus normas son de aplicacion al amparo de lo dispuesto en la propia Ley 5/2012, de
Mediacion en asuntos civiles y mercantiles. Asi, conforme al contenido del art.2 de la Ley 5/2012,
podemos afirmar que la mediacion electronica es de aplicacion a todos los “asuntos civiles o mercan-
tiles, incluidos los conflictos transfronterizos, siempre que no afecten a derechos y obligaciones que
no estén a disposicion de las partes en virtud de la legislacion aplicable. Quedando excluidos del am-
bito de aplicacion de la mediacion electronica, la mediacion penal, la mediacion con las Administra-
ciones Publicas -al estar contemplada en la Ley de Procedimiento Administrativo Comun y en la
legislacion de contratacion administrativa-, la mediacion laboral -recogida en la Ley reguladora de la
jurisdiccidn social-, y la mediacion en materia de Consumo -al tener €sta sus propios tribunales arbi-
trales-"'°. Idea que también se recoge en la exposicion de motivos del Real Decreto 980/2013, al afir-
marse que “no se efectua una regulacion cerrada del procedimiento de mediacion electronica,
considerando mas adecuado, por un lado, estar a los dispuesto en el régimen general de la Ley 5/2012,
y por otro, establecer unas normas basicas relativas a sus particularidades propias, determinadas
por la especificidad de su objeto, de su duracion y por la utilizacion de medios electronicos”.

De ese modo, la Ley 5/2012 apuesta por la implantacion de un régimen de aplicacion general que se
extiende a todos los conflictos cuyo objeto de controversia recae sobre un asunto de caracter civil o
mercantil que afecta a derechos disponibles por las partes, que tiene lugar en Espafa, y cuyo acuerdo
de solucion goza de efecto juridico vinculante para ambas. Adicionalmente, en defecto de sometimiento
expreso o tacito a esta Ley, se exige para su aplicacion, que al menos una de las partes enfrentadas
tenga su domicilio en nuestro pais y que la medicacion se desarrolle en territorio espafiol'!.

hasta el 19 de Agosto de 2009- cuando fue derogada por la Ley 15/2009, de 22 de Julio, de Mediacion en el ambito del
Derecho Privado. El enorme éxito de la mediacion familiar, se debe en gran medida al apoyo institucional representado
a través del desarrollo de programas de mediacion familiar vinculados al Ministerio de Justicia central o a sus
equivalentes en las Comunidades Autéonomas, cuyo fin principal ha sido el de favorecer una proteccion especifica de
los hijos menores en situacion de conflictividad con sus padres, y dar una mejor solucion a los problemas que puedan
existir tras una ruptura matrimonial. ¥id. ORMAZABAL SANCHEZ, Guillermo. Introduccién al Derecho Procesal -
quinta edicion-. Ed. Marcial Pons, Barcelona, 2013, p.204.

197id. GIMENO SENDRA, Vicente. Introduccién al Derecho Procesal. Ed. Ediciones Juridicas Castillo de Luna,
Madrid, 2015, pp.27 y 28.

10 sefialado constituye una muestra de la enorme preocupacion del legislador por la aplicaciéon de la mediacion, y de la
mediacion electronica, en el desarrollo de los denominados conflictos transfronterizos. De acuerdo con el art.3.1 de la
Ley 5/2012, un conflicto es transfronterizo cuando “al menos una de las partes esta domiciliada o reside habitualmente
en un Estado distinto a aquél en que cualquiera de las otras partes a las que afecta estén domiciliadas cuando
acuerden hacer uso de la mediacion o sea obligatorio acudir a la misma de acuerdo con la ley que resulte aplicable.
También tendran esta consideracion los conflictos previstos o resueltos por acuerdo de mediacion, cualquiera que sea
el lugar en el que se haya realizado, cuando, como consecuencia del traslado del domicilio de alguna de las partes, el
pacto o algunas de sus consecuencias se pretendan ejecutar en el territorio de un Estado distinto”. En estos conflictos
transfronterizos, el domicilio se determina de conformidad el contenido de los articulos 59 y 60 del Reglamento (CE)
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A pesar de ello, este procedimiento de mediacion electronica, se aplica de forma preferente en aquellos
casos que consisten en una reclamacion de cantidad dineraria que no exceda de los seiscientos euros'?.
Salvo que su utilizacion, a la hora de dar solucion a la controversia existente, no fuese posible para al-
guna de las partes enfrentadas, o éstas mismas ya hubiesen acordado de forma previa la aplicacion de
un procedimiento distinto para alcanzar la solucion al problema existente -art.30 RD 980/2013-.

La utilizacion de los términos “de forma preferente” y “salvo”, nos permiten, por un lado, afirmar que
el procedimiento de mediacion electronica es valido para cualquier tipo de mediacion -a excepcion
de las exclusiones antes sefialadas- ademas de para las reclamaciones de cantidades dinerarias, y por
otro, que conforme al principio de voluntariedad y libre disposicion de las partes -presente en toda
mediacion, incluida la electronica-, el desarrollo de la mediacion a través de la utilizacion de medios
electronicos constituye una opcidn preferente y no una obligacion.

IV. PROCEDIMIENTO DE MEDIACION ELECTRONICA
IV.I. CONSIDERACIONES PREVIAS

Previamente al inicio del estudio de las distintas fases en las que se divide o de las que se compone el
procedimiento de mediacidn electronica, debemos realizar algunas consideraciones tanto de caracter
general como especifico.

IV.I.1. Consideraciones generales

El procedimiento de mediacion electronica constituye una modalidad de mediacion que al tener su
fundamento en los principios generales de toda mediacion, no deja de ser en si misma una mediacion,
pero con la particularidad de que su desarrollo tiene lugar a través de la utilizacion de un conjunto de
medios electronicos.

Como resultado de lo expuesto anteriormente -el Real Decreto 980/2013 no desarrolla una regulacion
detallada o cerrada del procedimiento de mediacion electronica, sino que por un lado, esta a lo dis-
puesto por el régimen general de la Ley 5/2012, y por otro, establece unas normas bdsicas relativas a
sus particularidades propias-, podemos afirmar que la regulacion juridica de esta cuestion tiene lugar
a través el Titulo IV “Procedimiento de Mediacion™ de la Ley 5/2012, de 6 de Julio, de Mediacion en
asuntos civiles y mercantiles, y del Capitulo V “El procedimiento simplificado de mediacion por me-
dios electronicos” del Real Decreto 980/2013, de 13 de Diciembre, por el que se desarrollan determi-
nados aspectos de la Ley 5/2012, de 6 de Julio, de Mediacion en asuntos civiles y mercantiles.

Se trata de un procedimiento sencillo y flexible -en cuanto a su tramitacion-, y de corta duracion en
el tiempo -un mes-, que permite que sean los sujetos implicados en la mediacidn -y por tanto enfren-

n. °44/2001 del Consejo, de 22 de Diciembre del afio 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil -art.3.2 Ley 5/2012-. Vid. DE LA OLIVA SANTOS,
Andrés., DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Ignacio., y VEGA TORRES, Jaime. Curso de Derecho Procesal Civil II. Parte
Especial -tercera edicion-. Ed. Ramén Areces, Madrid, 2016, p.607.

12Vid. VAZQUEZ DE CASTRO, Eduardo. Practicum Mediacién. Ed. Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor -Nava-
rra-, 2014, p.163 y 164. Esta cantidad finalmente se elevo respecto de los trescientos euros inicialmente previsto por el
art.25.2 del Proyecto de Ley de Mediacion en asuntos civiles y mercantiles del afio 2011. Se desconoce el motivo por
el que el legislador ha establecido concretamente esta cuantia de seiscientos euros que de manera exacta corresponden
al 10% del limite en el que se establece la frontera entre el juicio verbal -art.250.2 LEC- y el ordinario -art.249.2 LEC-
. Si seis mil euros eran excesivos para el legislador, quizas hubiese sido mas légico haber optado por establecer como
cuantia la de tres mil euros -art.455.1 LEC-, por debajo de la cual no se admite recurso de apelacion de la sentencia
obtenida en juicio verbal. Y si atn asi, la cantidad le seguia pareciendo excesiva, haber optado por establecer como
cantidad de de referencia, la de dos mil euros -art.437.2 LEC-, por debajo de la cual, en los juicios verbales, no es
obligatoria la asistencia e intervencion de abogado y procurador.
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tados entre si a través de un conflicto- quiénes determinen libremente sus aspectos fundamentales.
Para ello, la norma legal se encarga simple y llanamente de establecer los requisitos que son necesarios
e imprescindibles para posteriormente poder dar validez al posible acuerdo alcanzado entre las partes
enfrentadas.

Este argumento se fundamenta en el contenido del primer y segundo apartado del art.10 de la Ley
5/2012, del tercer apartado del art.36 del RD 980/2013, y en la propia exposicién de motivos del RD
980/2013, por medio de los cuales se establece que las propias partes inmersas en la mediacion son
las encargadas de asumir su organizacién como tengan por conveniente, siempre y cuando ésta tiltima
tenga lugar conforme a dos premisas elementales:

Durante el desarrollo de la mediacion, las partes inmersas en ella no pueden ejercitar entre si ninguna
accion judicial o extrajudicial relacionada con el objeto de la misma, al impedir a los tribunales de
justicia conocer del asunto sobre el que se estd mediando, siempre que la parte interesada lo invoque
mediante el ejercicio de la declinatoria®® -art.10.2 Ley 5/2012-. Como excepcion a esta situacion, Gni-
camente cabe la solicitud de medidas cautelares y otras medidas urgentes imprescindibles para evitar
la pérdida irreversible de bienes y derechos!®.

El procedimiento de mediacion debe tener lugar siempre y en todo momento conforme a los principios
establecidos en la Ley 5/2012.

IV.I.2. Consideraciones especificas

Como hemos sefialado antes, la mediacion electronica constituye una modalidad de mediacion que
cuenta con la particularidad de que su desarrollo tiene lugar no presencialmente, sino electronicamente
en base a la utilizacion de un conjunto de medios electronicos. Resultado de esa particularidad, derivan
algunos aspectos merecedores de cierta consideracion especifica.

IV.I.2.1. Responsables del procedimiento de mediacion electronica

La primera cuestion de la que debemos tener conocimiento es acerca de quién o quiénes son los res-
ponsables de este tipo de procedimiento. La respuesta la encontramos en el art.31 del RD 980/2013
conforme al cual se establece que el responsable de este tipo de procedimiento es el mediador, o en
su caso, la institucidon de mediacion que haya sido elegida por las partes para dar solucion al conflicto.
Este o ésta -dependiendo del caso- poseen la obligacion de contratar con un proveedor de servicios
electronicos encargado de habilitar los mecanismos electronicos necesarios con los que poder garan-
tizar:

La seguridad, el buen funcionamiento de la plataforma, y de los sistemas electronicos utilizados.
La privacidad, la integridad, y el secreto de los documentos y las comunicaciones.

La confidencialidad en todas las fases del procedimiento, y el aseguramiento del cumplimiento de las
exigencias previstas en las normas relativas a la proteccion de datos de caracter personal -Ley Orgénica
15/1999, de 13 de Diciembre, de Proteccidon de Datos de Caracter Personal-.

B “La utilizacion de esta herramienta para que el demandado manifieste que las partes han acordado intentar la
mediacion, revela que el legislador, hace derivar de la opcion por la mediacion, una privacion de jurisdiccion de los
tribunales civiles”. Vid. IMENEZ CONDE, Fernando., GARCIA-ROSTAN CALVIN, Gemma., y TOMAS TOMAS,
Salvador. Manual de Derecho Procesal Civil I. Ed. Diego Marin Librero-Editor, Murcia, 2012, p.119.

4 Vid. ORTELLS RAMOS, Manuel -Dir. y Coord.-. Derecho Procesal Civil. -duodécima edicion-. Ed. Thomson Reuters
Aranzadi, Cizur Menor -Navarra-, 2013, p.106
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El proveedor de servicios electronicos es el encargado del correcto tratamiento de todos los datos con-
forme a las normas en materia de proteccion de datos de caracter personal, pero los maximos respon-
sables del procedimiento de mediacion electronica, son el mediador o la institucion de mediacion, al
tener €stos el deber de garantizar que los medios electronicos aplicados al procedimiento de mediacion
incorporan los oportunos mecanismos de registro de actividad que permiten auditar su correcto fun-
cionamiento, y por ende el cumplimiento de las normas en materia de proteccion de datos de caracter
personal -art.31.4 RD 980/2013-. Frente al incumplimiento de sus obligaciones, éstos -el mediador o
la institucion de mediacion, dependiendo del caso concreto- responden de cualquier dafio o perjuicio
que las partes inmersas en el procedimiento de mediacion electronica hubiesen podido sufrir fruto de
dicho incumplimiento' -art.31.2 RD 980/2013-.

IV.I.2.11. Acreditacion de la identidad y condicion de usuario

El proveedor de servicios electronicos encargado de la habilitacion de los medios electronicos nece-
sarios para el desarrollo del procedimiento de mediacion electronica, asume la disposicion de todo lo
necesario para que las partes y el mediador puedan acceder y participar en la mediacion electronica
acreditando su identidad y la autenticidad e integridad de sus documentos a través de un sistema de
firma electrénica, cuyas normas quedan recogidas en la Ley 59/2003, de 19 de Diciembre, de firma
electronica -art.32 RD 980/2013-. En todo caso, la identidad de las partes debe quedar acreditada a la
hora de efectuar la presentacion de la solicitud del inicio del procedimiento de mediacion electronica
y en la contestacion a la misma, en el momento de la aportaciéon de documentacion, en el estableci-
miento de comunicaciones, y en la firma de las diferentes actas y del acuerdo final alcanzado.

IV.1.2.111. Compromiso de acceso

La habilitacion de todos los mecanismos electronicos necesarios para el desarrollo de la mediacion
electronica, junto al establecimiento de un sistema de firma electronica que permite acreditar la iden-
tidad de los diferentes participantes y la autenticidad de sus documentos, y la creacion de una plata-
forma'® electronica a través del cual poder desarrollar la mediacion, conlleva aparejado el compromiso
de las partes de participar activamente en ella, accediendo habitualmente a la plataforma electronica
creada -exclusivamente para el desarrollo de la mediacion electronica- y consultando todos los mate-
riales -electronicos- depositados y disponibles en ella.

Como resultado, el transcurso de cinco dias naturales sin acceder a la plataforma creada para la ocasion
o al contenido de los materiales electronicos depositados y disponibles en ella, se interpreta como no
asistencia a las sesiones de mediacion, salvo que electronicamente hubiese sido imposible acceder a
ella -art.35 RD 980/2013-. En esta misma linea, el art.17.1 de la Ley 5/2012 determina que la no asis-
tencia de las partes a cualquiera de las diferentes sesiones de las que se componen las distintas fases

'3 El régimen de responsabilidad del mediador o de la institucion mediadora responsable del adecuado desarrollo de la
mediacion electronica queda regulado a través del art.14 del Titulo III “Estatuto del mediador”, de la Ley 5/2012, de 6
de Julio, de Mediacion en asuntos civiles y mercantiles, y de los articulos 26 a 29 del Capitulo IV “El seguro de respon-
sabilidad civil o de garantia de los mediadores e la institucion de mediacion”, del Real Decreto 980/2013, de 13 de
Diciembre por el que se desarrollan determinados aspectos de la Ley 5/2012, de 6 de Julio, de Mediacion en asuntos
civiles y mercantiles.

16 En todo el mundo existen mas de 150 plataformas ODR que permiten el desarrollo de la mediacion de forma
electronica. Entre ellas y a modo de ejemplo podemos sefalar: la plataforma estadounidense MODRIA, dirigida por
Colin Rule -utilizada por eBay y Paypal-, la plataforma espaiiola Mediar On Line, cuyo responsable es Oscar Daniel
Franco Conforti -Universidad de Castilla La Mancha-, y la plataforma canadiense Cyberjustice Laboratory encabezada
por Karim Benyekhlef -Universidad de Montreal-. Vid. VAZQUEZ LOPEZ, Andrés. “Euromediaciéon on-line: La
mediacion por medios electronicos”. Mediacion es Justicia. Grupo Europeo de Magistrados por la Mediacion de
Espaiia. Ed. Creative Commons Atribucion-NoComercial 3.0, Espafia, 2013, pp.5-8.
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en las que se encuentra dividido o de las que se compone el procedimiento de mediacion electronica,
se traduce en su desistimiento a continuar con el procedimiento de mediacion electronica solicitada.

IV.I.2.1V. Duracion del procedimiento de mediacion electronica

Conforme al contenido del art.36.1 del RD 980/2013, el procedimiento de mediacion electronica tiene
una duracion maxima de un mes, con la posibilidad de ser prorrogado por acuerdo de las partes. El
computo de este plazo comienza a contar al dia siguiente a la recepcion de la solicitud de inicio del
procedimiento de mediacion electronica. A fin de respetar una de sus notas caracteristicas: la agilidad;
el procedimiento se inicia a la mayor brevedad posible, concretamente en el plazo méximo de dos
dias desde la recepcion de la solicitud de inicio del procedimiento de mediacion electronical”.

IV.II. FASES DEL PROCEDIMIENTO DE MEDIACION ELECTRONICA

Ni la Ley 5/2012, de 6 de Julio, de Mediacion en asuntos civiles y mercantiles, ni el Real Decreto
980/2103, de 13 de Diciembre, por el que se desarrollan determinados aspectos de esa misma Ley,
determinan exactamente la forma en la que ha de tener lugar el desarrollo del procedimiento de me-
diacion electronica. Esta situacion, nos obliga a acudir a la autorregulacion, pero sin que ello signifique
abandonar los principios generales de la mediacion, y ni mucho menos dejar de lado al derecho. Habra
por tanto que ajustarse a las normas previstas para el procedimiento de mediacion general, y como re-
sultado respetar sus principios -voluntariedad y libre disposicion, igualdad de las partes e imparcialidad
del mediador, neutralidad, confidencialidad, y buena fe, respeto y cooperacion (arts.6, 7, 8,9y 10 de
la Ley 5/2012)- y las normas conexas a ella'®.

Senalado esto, afirmamos el procedimiento de mediacion electronica se encuentra dividido en varias
fases o etapas, cada una de ellas con una finalidad precisa:

Presentacion de la solicitud del inicio del procedimiento de mediacion electrdonica.

Recepcion de la solicitud del inicio del procedimiento de mediacion electronica e invitacion a participar
de ella.

Caucus informativo.
Audiencias conjuntas.

Terminacién del procedimiento de mediacion electronica.

IV.II.1. Presentacion de la solicitud del inicio del procedimiento de mediacion electronica

Si las partes enfrentadas, finalmente, deciden optar por la mediacion electronica y acudir a un mediador
0 a una institucion mediadora para poner fin a la problematica existente entre ambas, éstos ultimos -
bien el mediador, bien la institucién mediadora- seran los encargados de proporcionarles, a través de
su pagina web, los formularios o impresos electronicos normalizados de solicitud de inicio del proce-
dimiento de mediacion electronica, y de contestacion a la peticion del inicio del mismo. Estos formu-
larios ademas de hacer constar que las pretensiones de las partes enfrentadas no se refieren a
argumentos contrarios a derecho, deben permitir la subsanacion de errores u omisiones, asi como el
derecho de las partes a retirar la solicitud del inicio de la mediacion electronica y a dar por terminadas
las actuaciones en cualquier momento, incluso una vez iniciado el procedimiento -art.33 RD 980/2013-
. Aunque la presentacion de la solicitud de mediacion electronica también puede hacerse presencial-

'7Vid. VAZQUEZ DE CASTRO, Eduardo. Estudios sobre la justicia online. Ed. Comares, Granada, 2013, pp.204 y 205.

8 Vid. ROBLES GARZON, Juan Antonio -Dir.-. Conceptos bdsicos de derecho procesal civil -quinta edicion- Ed.
Tecnos, Madrid, 2013, p.737.
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mente, lo habitual es que se realice de forma on-line por una parte -en cumplimiento de un pacto de
sometimiento a mediacion- o por ambas partes de comtn acuerdo -art.16.1 Ley 5/2012-". Como todo
procedimiento de mediacion, el procedimiento de mediacion electronica solo puede iniciarse a ins-
tancia de parte, nunca de oficio.

Los formularios de solicitud de inicio del procedimiento de mediacion electronica y de contestacion
a la misma constituyen dos piezas o elementos claves del procedimiento de mediacion electronica.
Pues ademas de contener las posiciones de las partes, a través de ellos, la parte que solicita la mediacion
establece la cantidad que desea reclamar - desglosando el principal y los intereses-, mientras que la
otra parte, tiene la opcidon de aceptarla o rechazarla, asi como la posibilidad de realizar una contrapro-
puesta -art.38 RD 980/2013-.

Por ultimo, recordar que si la presentacion de la solicitud del inicio del procedimiento de mediacion
tiene lugar una vez ya iniciado el procedimiento judicial, se suspende la prescripcion y/o caducidad
de las acciones desde la fecha que conste la recepcion de dicha solicitud por el mediador o por la ins-
titucion mediadora. Dicha suspension se extiende hasta la terminacion del procedimiento de mediacion
con la firma del acta final, ya sea por la existencia de acuerdo de mediacion o por alguna de las causas
contempladas en la Ley -arts. 4 y 16.3 Ley 5/2012-.

IV.IL.2. Recepcion de la solicitud del inicio del procedimiento de mediacion electronica e invita-
cion a participar en ella

Completado y presentado por la parte solicitante el formulario por el que se solicita el inicio del pro-
cedimiento de mediacién electrénica, y recibido por el mediador o la institucion mediadora responsable
de ella, éste o ésta -en funcidn del caso- pasa a ponerse en contacto con la parte solicitante, a fin de
requerirle el envio de la informacion necesaria para poder dar inicio al procedimiento de mediacioén
electronica -supuestos en los que la solicitud haya sido presentada por una sola de las partes-, o para
mantener con ella una audiencia informativa respecto a las distintas cuestiones relativas al procedi-
miento de mediacion®. Una vez que el mediador o la institucion mediadora cuenta con toda la infor-
macidn necesaria para poder dar inicio a la mediacidn, contacta con la otra parte para invitarla a
participar del procedimiento de mediacidn electronica, a través de la utilizacion de cualquier medio
de comunicacion, todos son validos?!' -art.37 RD 980/2013-.

Frente a esa respuesta general, también puede suceder que la parte requerida para que aporte la docu-
mentacion necesaria para poder dar inicio al procedimiento de mediacion electronica no conteste en
plazo. En este caso, la solicitud de inicio del procedimiento de mediacion electronica es rechazada,
pero sin que ello impida iniciar posteriormente un nuevo procedimiento de mediacion electronica en
los mismos términos y con el mismo objeto -art.37.1 RD 980/2013-.

¥ Vid. FRANCO CONFORTI, Oscar Daniel. “Mediacion Electronica (e-Mediacion). Diario La Ley. Ed. Wolters Kluwer,
Espaiia, 2015, p.10.

2El empleo de los medios electronicos a la hora de proceder a la presentacion de los formularios con los que se solicita
el inicio del procedimiento de mediacion electronica, o al envio de la informacion requerida para el inicio del mismo,
permite generar un justificante de entrega que garantiza su integridad, y lo que atin es mas importante su archivo e
impresion. Ademas posee un nimero de registro con la fecha y hora de presentacion, la identidad del mediador o de la
institucion de mediacion, y la indicacion de que el tramite ha tenido lugar de forma correcta -art.34.1 RD 980/2013-.

2LEl legislador, al permitir la utilizacién de cualquier medio de comunicacion, se esta refiriendo implicitamente a la
posibilidad de utilizar -para efectuar dicha comunicacion- tanto medios sincrénicos como asincronicos. Esta permitiendo
de ese modo, la utilizaciéon de TICs que permitan el intercambio de informacion en tiempo real -audioconferencias, vi-
deoconferencias o mensajeria en linea-, y en tiempo no real -Short Message Service o SMS, foros electronico, y blogs-
. Vid. VAZQUEZ LOPEZ, Andrés. “El fututo fue ayer”. Mediacién es Justicia. Grupo Europeo de Magistrados por la
Mediacion de Espania. Ed. Creative Commons Atribucién-NoComercial 3.0, Espaiia, 2015, pp.4 y 5.
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IV.I1.3. Caucus informativo

Hace referencia a las distintas sesiones interactivas que el mediador celebra de forma individual o
conjunta con cada una de las partes inmersas en el procedimiento -dependiendo de la relacion que
exista entre ambas-. El objetivo esencial de estas sesiones es que las partes, mediante el empleo de
medios electronicos, puedan realizar al mediador todas las preguntas que consideren oportunas en re-
lacion al procedimiento de mediacion electronica, a fin de poder aclarar o resolver todas las dudas
que éstas pudiesen tener sobre el mismo. Este intercambio de informacion es aprovechado por el
propio mediador para realizar un andlisis del conflicto que le ha sido planteado por las partes, a fin de
poder determinar si se trata, o no, de un conflicto apto para ser resuelto a través del procedimiento de
mediacion electronica®.

La videoconferencia privada es el elemento tecnoldgico adecuado para el desarrollo del procedimiento
de mediacion electronica, pues al desarrollarse bajo los protocolos de seguridad “https” -Hypertext
Transfer Protocol Secure- ofrece a las partes enfrentadas las garantias necesarias de confidencialidad
para que la mediacion tenga lugar de forma privada y segura. Ademas, al ser un medio de comunica-
cion sincronico permite a las partes y al mediador verse y oirse de forma simultanea, posibilitando el
didlogo y facilitando o favoreciendo el acercamiento entre las posturas de las partes enfrentadas. Tam-
bién permite garantizar la identidad de las partes y como resultado evitar su usurpacion -art.36.2 RD
980/2013-%.

De entre las multiples cuestiones sobre las que el mediador informa a las partes durante el desarrollo
estas sesiones informativas, podemos sefialar las siguientes:

Las posibles causas que pueden afectar a su imparcialidad.

Su profesion, formacion y experiencia profesional.

Las caracteristicas y los principios de la mediacion.

El coste del procedimiento de mediacion®.

El sistema para acreditar la identidad de las partes y su firma electronica.
Los elementos tecnoldgicos necesarios para el desarrollo de la mediacion.
Plazos de audiencias.

La organizacién del procedimiento de mediacion y las consecuencias juridicas del acuerdo que se al-
cance, en el caso de que asi ocurra.

IV.I1.4. Audiencias conjuntas

Se trata de diferentes sesiones interactivas entre el mediador y las partes enfrentadas que tienen como
finalidad primordial poder acercar sus posturas para que estas -por si solas- traten de alcanzar el
acuerdo final que consiga poner fin al conflicto existente entre ambas. Es por ello que estas sesiones
o audiencias conjuntas, dirigidas por el mediador, deben celebrarse obligatoriamente de forma con-

2 Vid. FRANCO CONFORTI, Oscar Daniel. “Mediacion on-line: de donde venimos, donde estamos y a donde vamos”.
InDret. Revista para el andlisis del Derecho. Ed. Universitat Pompeu Fabra, 2015, p.13.

BVid. LODDER, Arno., y ZELEZNIKOV, John. “Enhanced Dispute Resolution Through the Use of Information
Technology”. Cambridge University Press. Ed. Cambridge University Press, United States, 2010, p.78.

24 La cuestion relativa al coste del procedimiento de mediacion se regula a través del art.15 de la Ley 5/2012: “El coste de
la mediacion, haya concluido o no con el resultado de un acuerdo, se dividira por igual entre las partes, salvo pacto en
contrario. Tanto los mediadores como la institucion de mediacion podran exigir a las partes la provision de fondos que
estimen necesaria para atender el coste de la mediacion. Si las partes o alguna de ellas no realizaran en plazo la
provision de fondos solicitada, el mediador o la institucion, podran dar por concluida la mediacion. No obstante, si
alguna de las partes no hubiere realizado su provision, el mediador o la institucion, antes de acordar la conclusion, lo
comunicara a las demas partes, por si tuvieren interés en suplirla dentro del plazo que hubiera sido fijado”.
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junta, en presencia de las dos partes y a través de la utilizacion de medios electronicos como la video-
conferencia. La utilizacion de este medio electronico -como ya sefialamos- permite a las partes y al
mediador verse y oirse en tiempo real, comunicarse y poder dialogar para acercar posturas -art.36.2
RD 980/2013-.

El mediador convoca a las partes para la celebracion de cada una de las distintas sesiones de las que
se componen esas audiencias conjuntas, y las dirige para facilitar que las partes enfrentadas puedan
exponer y comunicar sus posturas de forma igualitaria y equilibrada sobre la base del didlogo -art.21.1
Ley 5/2012-.

El namero de estas sesiones de audiencias conjuntas debe ser el minimo posible para poder hacer real
y efectiva la intencion o proposito que se recoge en el art.20 de la Ley 5/2012: “que la duracion del
procedimiento de mediacion electronica sea lo mas breve posible”. De acuerdo con la celeridad que
ha de regir el procedimiento.

En la primera sesion de esas audiencias conjuntas, tiene lugar la celebracion de la sesion constitutiva,
expresion del deseo de las partes por desarrollar la mediacion que previamente solicitaron. Ante la
falta en el RD 980/2013 de una norma expresa que desarrolle la cuestion de la sesion constitutiva en
el procedimiento de mediacion electronica, nos vemos obligados acudir al contenido del art.19 de la
Ley 5/2012 para poder completar esta cuestion.

Mientras que el primer apartado de este art.19 de la Ley 5/2012 determina que en la sesion constitutiva
se debe dejar constancia de diversas cuestiones como por ejemplo:

La identificacion de las partes.

La designacion del mediador y, en su caso, de la institucion de mediacion o la aceptacion del designado
por una de las partes.

El sistema de acreditacion de identidad y firma digital convenida.
El objeto del conflicto que se somete al procedimiento de mediacion.

El programa de actuaciones y la duracion méxima prevista para el desarrollo del procedimiento, sin
perjuicio de su posible modificacion.

La informacioén del coste de la mediacion o las bases para su determinacion, con indicacidon separada
de los honorarios del mediador y de otros posibles gastos.

La declaracion de aceptacion voluntaria por las partes de la mediacion y de que asumen las obligacio-
nes de ella derivadas.

El lugar de celebracion y la lengua en que se desarrolla el procedimiento®.
La grabacion de las diferentes sesiones en video.

Conforme al segundo apartado de ese mismo art.19 de la Ley 5/2012, se pone de manifiesto la obli-
gacion de las partes de proceder al levantamiento del acta que recoja todos los aspectos antes mencio-
nados, una vez finalizada la sesion constitutiva a la que antes hemos hecho referencia. Mas tarde, esta
misma acta debe ser firmada por las partes enfrentadas y por el propio mediador?, la negativa de al-

ZLa disposicion adicional cuarta de la Ley 5/2012 relativa a la “igualdad de oportunidades para las personas con
discapacidad” junto con el art.31.3 del RD 980/2013, en cumplimiento del Real Decreto 366/2007, de 19 de Marzo,
por el que se establecen las condiciones de accesibilidad de las personas con discapacidad en sus relaciones con la Ad-
ministracion General del Estado, y la Ley 34/2002, de 11 de Junio, de servicios de la sociedad de la informacion y del
comercio, supervisan que todos los medios electronico utilizados durante el desarrollo del procedimiento de mediacion
electronica cumplen con las exigencias juridicas requeridas por estas normas, y como resultado garantizan, en el &mbito
del procedimiento de mediacion electronica, la plena igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad.
Vid. GARCIA DEL POYO, Rafael. “La mediacion electronica”. Revista Juridica de Castilla y Leén. Ed. Junta de
Castilla y Leon, Espaiia, 2013, p.16.

26 S en el plazo de quince dias naturales -a contar desde la recepcion de la solicitud de inicio del procedimiento de me-
diacion- no se firma el acta de la sesion constitutiva, se reanuda el computo de los plazos relativos a la prescripcion o a
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guna de ellas a firmarla permite poner fin al procedimiento de mediacion al interpretarse la negativa
como una sefial de la voluntad o el deseo de la parte de no continuar con el procedimiento de media-
cion.

Cumplido todos los requisitos anteriores, el procedimiento de mediacion electronica se entiende cons-
tituido formalmente. Resultado de dicha constitucion formal, las dos partes enfrentadas reciben un
certificado en el que se hace constar el acta de la sesion constitutiva del procedimiento de mediacion
electronica a los efectos de generar un nuevo numero de expediente -art.37.2 RD 980/2013-. Este ex-
pediente es Unico para todo el desarrollo del procedimiento de mediacion electronica, conteniendo los
siguientes datos -art.34.2 RD 980/2013-:

El formulario de solicitud.

Toda la informacién descriptiva del conflicto.

Todas las comunicaciones que se produzcan entre las partes y el mediador.
Todos los documentos presentados por las partes

Todas las actas y el acta final del procedimiento de mediacion electronica.

IV.ILS. Terminacion del procedimiento de mediacion electronica

Una vez terminadas todas las sesiones de audiencias conjuntas, alcanzamos la fase final del procedi-
miento de mediacion electronica. Nuevamente, ante la ausencia en el RD 980/2013 de un articulo que
de forma concreta y exacta regule la terminacion del procedimiento de mediacion electronica, nos
vemos obligados acudir al articulado de la Ley 5/2012 para proceder al estudio de esta cuestion.

Conforme al primer apartado de su art.22, la mediacion termina con o sin acuerdo entre las partes. Si
concluye con acuerdo, éste puede recaer sobre la totalidad de las controversias sometidas a mediacion
o Unicamente sobre alguna de ellas, pero gozando en todo caso de caracter vinculante para ambas
partes -art.23.1 Ley 5/2012-. Por el contrario, puede terminar sin acuerdo bien porque todas o alguna
de las partes ejerzan su derecho de dar por terminadas las actuaciones, bien porque se haya agotado
el plazo maximo establecido para su duracion, o bien porque el mediador justificadamente entienda
que las posiciones de las partes son irreconciliables -art.22.1 Ley 5/2012-.

Sea como fuese, y con independencia de lo que finalmente suceda, alcanzada la terminacion del pro-
cedimiento de mediacion electronica, existe la obligacion de redactar un acta final en la que se deje
constancia de las partes y el mediador, la fecha, el lugar de suscripcidn, y si hay acuerdo, las obliga-
ciones asumidas por cada una de las parte. Posteriormente, el acta final se entrega a las dos partes
para que puedan revisarla y firmarla de forma on-line, ademas a cada una también se le hace entrega
de un ejemplar de la misma -arts.22.3, 23.2 y 23.2 Ley 5/2012-. Finalmente si las partes lo desean,
cuentan con la posibilidad de elevar el acta final del procedimiento de mediacion electronica a escritura
publica por decision y voluntad exclusivamente de ellas.

Ante el posible fracaso del procedimiento de mediacion electronica como mecanismo alternativo a la
via judicial para la solucion juridica de las controversias existentes entre dos partes enfrentadas, la
unica opcion factible que existiria para dar solucion a esa controversia seria la de acudir a la via judi-
cial, al procedimiento civil.

V. EJECUCION DE ACUERDOS

Otra vez, y como en ocasiones anteriores, ante la falta en el Real Decreto 980/2013 de algun articulo
relacionado con la ejecucion de acuerdos derivados del procedimiento de mediacion electronica, nos

la caducidad de las acciones -art.4 Ley 5/2012-.
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vemos obligados nuevamente a acudir al articulado de la Ley 5/2012 para poder abordar el estudio de
esta cuestion.

Cuando el acuerdo de mediacion alcanzado entre las partes enfrentadas, es fruto de un procedimiento
de mediacion en el que de forma previa a su inicio no se acudi6 al procedimiento civil, éste -el acuerdo
de mediacion-, unicamente tiene eficacia ejecutiva, cuando de acuerdo a lo establecido por el
art.517.2.2* de la Ley 1/2000, de 7 de Enero, de Enjuiciamiento Civil -LEC-, sea elevado a escritura
publica?” -art.25 de la Ley 5/2012-%.

Para ello, las partes deben presentar el acuerdo de mediacion y las copias de las actas relativas a la se-
sion constitutiva y la sesion final del procedimiento de mediacion ante notario, quién asume el encargo
de verificar que el contenido de los documento presentados se ajusta al contenido de la Ley 5/2012, y
que no son contrarios a Derecho -art.25.1 y 2 Ley 5/2012-. En estos casos, de acuerdo al contenido
del art.545.2 LEC, el tribunal competente para la ejecucion de los acuerdos de mediacion alcanzados
entre las partes enfrentadas, es el Juzgado de Primera Instancia del lugar en el que se hubiese firmado
el acuerdo de mediacion -art.26 Ley 5/2012-.

Por el contrario, si el acuerdo de mediacion alcanzado entre las partes enfrentadas, encuentra su origen
una vez ya iniciado el procedimiento civil, éste -el acuerdo de mediacion-, puede adquirir eficacia
ejecutiva nicamente cuando las partes soliciten al tribunal competente su homologacion conforme a
lo dispuesto en el art.415.1 y 2 LEC -art.25.4 Ley 5/2012-. Obtenida la eficacia ejecutiva se puede
acudir directamente a la ejecucion sin necesidad de elevacion a escritura publica. Todo ello conforme
a lo establecido en el art.517.2.3* LEC, como si ocurria en ¢l caso anterior.

Ademas, en este Ultimo caso, la competencia para la ejecucion de los acuerdos recae sobre el Juzgado
de Primera Instancia que se encargd de homologar el acuerdo de mediacion, tal y como establece el
art.545.1 LEC.

Por ultimo, cuando el acuerdo de mediacion alcanzado entre las partes en conflicto debe ejecutarse en
otro Estado, ademas de su elevacion a escritura publica, también es necesario el cumplimiento de los
requisitos que, en su caso, puedan exigir bien los convenios internacionales en los que Espana sea
parte, bien las normas de la Unién Europea -art.25.3 Ley 5/2012-%°.

VI. CONCLUSION

El continuo desarrollo de las nuevas tecnologias hace que dia a dia, éstas adquieran un papel cada vez
mas protagonista que les permite estar presentes en la sociedad, la cultura, la economia, y por supuesto
el derecho.

%" La disposicion adicional tercera de la Ley 5/2012 relativa a “escrituras piiblicas de formalizacion de acuerdos de
mediacion” establece que para el céalculo de los honorarios notariales de la escritura ptblica de formalizacion de los
acuerdos de mediacion se aplicaran los aranceles correspondientes a los “Documentos sin cuantia” previstos en el
nimero 1 del Anexo I del Real Decreto 1426/1989, de 17 de Noviembre, por el que se aprueba el arancel de los nota-
rios.

28 Vid. FRANCO CONFORTI, Oscar Daniel. “Mediacion Electronica”. Acuerdo justo. Ed. Acuerdo Justo, Espaiia, 2012,
p.2.

29 Relacionado con esta cuestion, el art.27 de la Ley 5/2012 -para el caso concreto de las ejecuciones de los acuerdos de
mediacion transfronterizos- establece que “sin perjuicio de lo que dispongan la normativa de la Union Europea y los
convenios internacionales vigentes en Esparia, un acuerdo de mediacion que ya hubiera adquirido fuerza ejecutiva en
otro Estado solo podra ser ejecutado en Esparia cuando tal fuerza ejecutiva derive de la intervencion de una autoridad
competente que desarrolle funciones equivalentes a las que desemperian las autoridades espariolas”. En esa misma
linea, el propio articulo también sefiala que “un acuerdo de mediacion que no haya sido declarado ejecutable por una
autoridad extranjera solo podra ser ejecutado en Espaiia previa elevacion a escritura publica por notario espaiiol a
solicitud de las partes, o de una de ellas con el consentimiento expreso de las demas”. Pero debiendo tener en todo
momento presente que si el documento es manifiestamente contrario al orden publico espafiol, en ningun caso podra ser
ejecutado.
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Asi, resulta casi imposible de imaginar que la medicion no se hubiese visto influenciada por el desa-
rrollo de las nuevas tecnologias, sobre todo teniendo presente sus posibles y variados ambitos de apli-
cacion, donde el desarrollo de la mediacion electronica es muy recomendable especialmente ante
situaciones de conflictos transfronterizos®’. Pues la eliminacion de las barreras geograficas y lingiiis-
ticas a la hora de resolver extrajudicialmente estos tipos de conflictos, se traduce en una importante
reduccion de los costes aparejados a ella. Y todo ademas, sin considerar las diferentes ventajas que
derivan del desarrollo de la mediacién a través de medios electronicos: rapidez, eficacia y flexibilidad,
entre otras muchas.

Ademas, el desarrollo del procedimiento de mediacion electronica conforme a los principios inspira-
dores de toda mediacion y a todas las garantias juridicas basicas, se encuentra asegurado como resul-
tado del desarrollo del procedimiento a través de un marco privado y seguro, y a la existencia de un
conjunto de herramientas TICs disefiadas y creadas ad hoc, para poder hacer frente a esta nueva de-
manda social y juridica.

30 Jid. RAMON FERNANDEZ, Francisca. “La mediacién electrénica, la confidencialidad y la proteccion de datos de
caracter personal”. InDret. Revista para el analisis del Derecho. Ed. Universitat Pompeu Fabra, Espana, 2014, p.4.
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RESUMEN

La Comunicacién de la Comision Europea que acompai6 las propuestas legislativas de la Directiva
sobre la resolucion alternativa de conflictos (ADR) de consumo y el Reglamento de resolucion de
litigios en linea (ODR) de consumo identificé tres objetivos: asegurar la cobertura de entidades ADR,
incrementar el conocimiento de estas entidades ADR entre los consumidores y las empresas, y elevar
los entandares de calidad de dichas entidades ADR. Este articulo analiza hasta qué punto se han
alcanzado estos objetivos e identifica buenas practicas a raiz de las cuales se hacen recomendaciones
para la implementacion en Espafia de un sistema ODR efectivo.

PALABRAS CLAVE

ODR, ADR, consumo, arbitraje y mediacion.

INTRODUCCION

La Directiva 2013/11/UE relativa a la resolucion alternativa de litigios en materia de consumo (en
adelante Directiva ADR) y el Reglamento 524/2013 sobre resolucion de litigios en linea en materia
de consumo (en adelante Reglamento ODR) establecieron el régimen juridico del sistema europeo de
reclamaciones de consumo.' Los Estados miembros disponian hasta el pasado 9 de julio de 2015 para
poner en vigor las medidas legislativas necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en la
Directiva RAL. Aunque pocos Estados tuvieron su transposicion en el tiempo establecido, Espafa ha
sido uno de los Estados Miembros que ha tardado mds en llevar a cabo la implementacion de la
Directiva RAL, la cual finalmente tuvo lugar con la aprobacion de la Ley 7/2017 relativa a la resolucion
alternativa de litigios en materia de consumo (BOE niim. 268, de 2 de Noviembre del 2017).

La normativa europea fue precedida de propuestas legislativas que fueron acompanadas de una
Comunicacién de la Comision Europea que identifico tres objetivos para que justificaban la iniciativa
legislativa del nuevo régimen juridico.? Estas fueron: asegurar la cobertura de entidades ADR,
incrementar el conocimiento de estas entidades ADR entre los consumidores y las empresas, y elevar
los entandares de calidad de dichas entidades ADR. Este articulo analiza hasta qué punto se han
alcanzado estos objetivos e identifica buenas practicas a raiz de las cuales se hacen recomendaciones
para la implementacion en Espana de un sistema ODR efectivo.

1. OBJETIVOS DE LA NORMATIVA EUROPEA
1.1. La cobertura completa por entidades ADR

El primer objetivo declarado de la normativa ADR/ODR era incrementar la cobertura pues habia varios
sectores econdmicos donde todavia no existian entidades ADR de consumo. Por ello el primer cambio
que hace la Directiva es exigir la existencia de entidades ADR que puedan resolver todo tipo de
conflictos de consumo con excepcion de las reclamaciones a servicios sanitarios y a proveedores de
ensefanza publica superior. No obstante, como es una Directiva de minimos, los Estados Miembros
son libres de extender su aplicacion a esos sectores, como el Reino Unido hizo incluyendo la ensefianza
publica dentro de su ambito de aplicacion —ya que los estudiantes universitarios ingleses se consideran

' EI 18 de junio de 2013 el DOUE publicé la Directiva 2013/11/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de
mayo de 2013 relativa a la resolucion alternativa de litigios en materia de consumo y el Reglamento 524/2013 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2013 sobre resolucion de litigios en linea en materia de consumo.
Comision Europea, Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econdémico y Social

Europeo sobre la resolucion alternativa de litigios en materia de consumo en el Mercado Unico, Bruselas COM(2011)
791.
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consumidores legalmente pues que se auto-financian sus estudios pagando una matricula de £9.000
al afo.’?

Sin embargo debemos recalcar que la Directiva no hace la participacion en los ADR obligatoria ni
para las empresas, ni para los consumidores, pero si reconoce que los Estados Miembros pueden
requerir la participacion. Volviendo al ejemplo del Reino Unido, alli existen varios sectores donde la
participacion es obligatoria. Los principales son los sectores bancario y financiero, el de las
comunicaciones, los proveedores de energia (electricidad y gas), los servicios juridicos, las
inmobiliarias, el sector de las apuestas, y los proveedores de educacion superior publica.* En efecto
existe normativa europea que exige que los Estados miembros dispongan de entidades ADR efectivas
en los sectores financiero, de energia, y de las telecomunicaciones.’ No obstante esta exigencia ha
sido objeto de interpretaciones nacionales diversas. Segun la normativa de paises como Bélgica, Italia
o Francia las empresas que operan en estos sectores estan obligadas a adherirse a una entidad ADR,
mientras que en otros paises como en Espafia la adhesion es voluntaria y poco efectiva, especialmente
cuando el ADR lo ofrece una entidad administrativa reguladora como es el caso la Oficina de Atencion
al Usuario de las Telecomunicaciones.

Por lo tanto, el principal reto es que la participacion de las empresas es opcional; lo que no es opcional
es el deber de informacion. Sin embargo, en la actualidad se detecta un bajo nivel de cumplimento de
esta obligacion, y hasta ahora no se ha visto una adhesion significativa de las empresas. Asi pues, el
deber de informar no es un incentivo suficiente para la adhesion de las empresas, y de hecho la posicion
del gobierno de Espana durante las negociaciones en el Consejo Europeo argument6 lo contrario; esto
es, que la obligacion de informar desincentivaria la adhesion de las empresas a las entidades ADR.°

Un incentivo mayor para la adhesion voluntaria de las empresas seria la existencia de una entidad de
resolucion de conflictos de caracter residual donde el consumidor pueda presentar las reclamaciones
que no se puedan tramitar a través de una entidad ADR. Este puede ser a través de un acceso facil y
preferentemente en linea a los juzgados. Este es el modelo por el que se esta apostando en Alemania
donde la mayor parte de los consumidores tienen seguros juridicos que cubren los gastos de
representacion legal, y en el Reino Unido con la propuesta de un juzgado online.

Otra posibilidad para este foro seria una entidad ADR residual que tramite reclamaciones y emitiese
dictimenes aun cuando la empresa no se haya adherido. Esta segunda opcién seguiria el modelo de
las Oficinas de Reclamaciones sueco si las decisiones fuesen no legalmente vinculantes. Aunque
debemos senalar que estas recomendaciones suelen ir acompanadas de incentivos que animan a las
empresas a su cumplimiento. En el caso de Suecia, el nombre de las empresas que no cumplen con
los dictamenes son publicados online y en una revista de consumo. Otro modelo a seguir seria el
modelo ombudsman del Reino Unido, donde el consumidor es libre de aceptar o rechazar la
recomendacion hecha por el ombudsman, pero si la acepta €sta se convierte en vinculante para la
empresa.’

The Alternative Dispute Resolution (ADR) for Consumer Disputes (Competent Authorities and Information)
Regulations 2015.

Department for Business Innovation & Skills, ‘Alternative Dispute Resolution for Consumers: Government
Response to the Consultation on implementing the Alternative Dispute Resolution Directive and the Online Dispute
Resolution Regulation’ (Noviembre 2014) y ‘Guidance on Specific Points of Checklist for Attributes of ADR
Entities’ (Abril 2014).

Consejo de la UE, “Declaracion de Espafia acerca de la Directiva y Reglamento” (17 abril 2013). Véase el Anexo 1.
¢ Tbid.

7 C.HODGES, ‘Consumer Ombudsmen: Better Regulation and Dispute Resolution’ (2014) 15(1) ERA Forum 593-
608.
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1.2. La Necesidad de incrementar la visibilidad y el conocimiento de las entidades ADR

El segundo objetivo de la normativa europea lo componian las obligaciones de informacién, que son
clave para la visibilidad de las entidades ADR/ODR. Sin embargo, como ya se ha sefialado, se detecta
hoy en dia un muy bajo nivel de cumplimiento. En efecto, este pilar es muy importante, y de hecho
su redaccion fue determinante de que Espafia no votara a favor de la aprobacion de la Directiva ADR
en el Consejo Europeo (COREPER) aunque finalmente la Directiva se aprobd por mayoria
cualificada.?

Recordemos entonces en qué consisten estos requisitos tan polémicos.” Las obligaciones de
informacion se desglosan en un deber que existe antes de la formalizacion del contrato, y el deber de
informar una vez que la reclamacion de consumo ha sido conocida y resuelta por el empresario. En
primer lugar, las empresas adheridas a una entidad ADR estan obligadas a informar de esta adhesion
en los contratos que ofrecen a los consumidores. Ademads el Reglamento ODR establece que todas las
empresas que operan en linea también tienen la obligacion de facilitar el enlace a la plataforma europea
ODR asi como un correo electrénico en su paginas web; y si las empresas estan adheridas a una entidad
ADR, entonces deben de incluir el enlace en el contrato y en los correos que envien con ofertas a los
consumidores. Debemos recordar que los Reglamentos europeos son de aplicacion directa sin la
necesidad de transposicidon a la normativa nacional, por lo tanto todas las empresas espafiolas que
operen online tienen que cumplir con este deber de informacion.

En segundo lugar, fodas las empresas, una vez hayan tramitado una reclamacién que no haya podido
ser resuelta a favor del consumidor, tienen la obligacion de informar sobre la entidad ADR competente
en el sector en el que opera, y también ha de aclarar si participard o no en un procedimiento ante esa
entidad ADR. Este es justamente el momento en el cual el consumidor que no esté satisfecho con la
decision final de la empresa estard verdaderamente interesado en conocer sobre la existencia de estas
entidades.

La obligacion de informar tiene un propdsito multiple. En primer lugar tiene el objetivo de garantizar
que tanto las empresas como los consumidores conocen de la existencia de las entidades ADR
certificadas. En segundo lugar, las empresas, al verse obligadas a informar sobre la existencia de
procesos ante entidades ADR cada vez que ponen punto y final a una reclamacién, se ven ante la
necesidad de plantearse la utilidad de los procesos ADR, especialmente si no quieren confundir al
consumidor informandole de la existencia de las entidades ADR, comunicandole a la vez su intencion
de no participar en dicho procedimiento. Y en tercer lugar, las empresas que quieran resaltar la calidad
de sus productos y servicios estaran mas dispuestas a adherirse a una entidad ADR. Asi pues, cabe
esperar que la adhesion ADR funcione como una marca de confianza, incrementando precisamente
la confianza del consumidor sobre estas empresas en detrimento de las empresas que no estén
adheridas. Dicho de otro modo, que las decisiones de los consumidores a la hora de elegir una empresa
tuviese en cuenta la adhesion de la empresa a una entidad ADR. Sin embargo, para lograr esto haria
falta una marca de confianza y una inversion importante a nivel europeo y nacional, como ha ocurrido
por ejemplo en otros sectores como el alimenticio en donde la informacion nutritiva que los productos
deben aportar ha sido objeto de estandarizacion.

No obstante, el requisito de informacion no ha gustado naturalmente a muchas empresas, como
Telefonica —y eso a pesar de que Telefonica esta adherida al arbitraje de consumo, no siempre informa
de su adhesion, y de hecho no esta visible en la pagina web de la empresa. Por lo tanto, lo obvio seria
que si una empresa esta adherida a una entidad ADR, deberia de hacerlo publico en su pagina web, e
informar al consumidor de ello al final del proceso de reclamacion de su servicio de atencion al cliente.

8 Ibid.
°  Art. 13 Directiva ADR.
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La abstencion de Espafia en el voto de la Directiva ADR también se debe a la gratuidad del arbitraje,
pues no le convenia a Espana que se disparase el namero de casos, habida cuenta que solo en el sector
de las telecomunicaciones hay 25 millones de reclamaciones de consumo al afo.'” Claro que si este
sector de las telecomunicaciones estuviese adherido a una entidad ADR efectiva no tendria un nimero
tan elevado de reclamaciones pues la calidad sus los servicios y la satisfaccion de los consumidores
seria mucho mayor (aun cuando el precio de dichos servicios podria ser también algo mayor). Esto
explica porque los paises con sistemas ADR/ODR mas efectivos, como los escandinavos, los
estandares de calidad de las empresas son superiores que en los paises donde los usuarios no tienen
métodos efectivos para elevar sus quejas.

Por lo tanto lo que necesita el arbitraje en Espafia son mayores recursos econdmicos. De buen seguro
que un arbitraje de consumo efectivo y bien financiado contribuiria a reducir el nimero de
reclamaciones de consumo. En aras también de la reduccion del niimero de las reclamaciones, habria
que mejorar la relacion entre las entidades ADR vy la autoridad publica reguladora, a fin de facilitar la
aplicacion de sanciones por practicas abusivas llevadas a cabo por una empresa que hayan dado lugar
a reclamaciones masivas con el mismo objeto (ej. cobro indebido en la factura, servicios no
contratados, etc.)

En cuanto al deber de informacion una pregunta que se plantea es si las empresas pueden cumplir con
el requisito de informacion si comunican su adhesion a una entidad ADR que haya sido acreditada en
otro Estado Miembro. Este aspecto es especialmente relevante en los sectores econdmicos que ofrecen
servicios a nivel transfronterizo, como es el caso de las aerolineas de transporte aéreo que operan en
muchos paises europeos. En un principio la libertad de establecimiento para las entidades ADR deberia
permitir que éstas ofrezcan sus servicios en otros Estados Miembros.

Sin embargo también es posible que quepa la restriccion justificada a la libertad de servicios cuando
existan motivos validos, como un ADR publico que tenga el monopolio en un Estado o sector para
poder beneficiarse de una menor confusion para el consumidor, aportar economias de escala que las
hagan mas efectivas, el control y estudio de los problemas que surjan en el sector econémico en el
que operan. Un ejemplo claro es el sector financiero, en el que los bancos estan obligados a someterse
al proceso ADR que existe en el Estado miembro.

1.3. La elevacion de los estandares de calidad

El tercer objetivo de la normativa europea es el de asegurar un minimo de calidad de los servicios
ADR y ODR. La Directiva ADR establece unos estandares que las entidades ADR tienen que cumplir
para poder ser acreditadas. Estos incluyen los principios ya analizados de independencia,
imparcialidad, conocimientos especializados, transparencia, justicia, eficacia, legalidad y libertad.
Estos principios se traducen infer alia en que las reclamaciones deben de ser resueltas en 90 dias, estar
disponible su tramitacion en linea, admitirse que puedan ser presentadas dentro de un afio desde el
momento que fue desestimada por la empresa, ofrecer al consumidor la opciéon de obtener
asesoramiento antes de aceptar un acuerdo, estar basadas en el derecho imperativo de proteccion del
consumidor, etcétera.'?

En primer lugar cabe notar que el proceso de acreditacion ha iniciado en la UE un proceso de
institucionalizacion de entidades ADR que eran totalmente privadas y que se basaban exclusivamente

10 Consejo de la UE, “Declaracién de Espafia acerca de la Directiva y Reglamento” (17 abril 2013). Véase el Anexo 1.

' Arts. 5-11 Directiva ADR. Véase también P. CORTES “Un Analisis Comparativo de los Mecanismos de Resolucion
Alternativa de Litigios de Consumo” (2015) 15(4) InDret 1-30.

12 M. STURNER, F. GASCON INCHAUSTI, R. CAPONI, The Role of Consumer ADR in the Administration of
Justice — New Trends in Access to Justice under EU Directive 2013/11 (Selp, 2015).
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en la autorregulacion. Por lo que este cambio deberia de garantizar que todas las entidades certificadas
ofrecen un minimo de calidad en sus procesos. Asi pues en cuanto a los criterios de calidad, se han
elevado la accesibilidad y la calidad de las entidades ADR acreditados, pues la mayor parte de las
entidades ADR no cumplian con todos los criterios de calidad.

Sin embargo, poco valor tiene tales garantias si las entidades ADR no son adecuadamente supervisadas.
Ademas, un elemento perverso del nuevo sistema es que puede facilitar una especie de forum
shopping, pues las empresas con frecuencia eligen y pagan los servicios de las entidades ADR. Asi
pues las empresas tienen incentivos economicos para elegir a entidades ADR mas econémicas y
aquellas que resuelvan con mas frecuencia a favor de la empresa. Los sistemas ODR para los nombres
de dominio en este sentido nos ofrecen lecciones importantes de como un sistema de acreditacion
ADR donde los proveedores publican los resultados, fomenta el forum shopping.'* Este tipo de forum
shopping podria incluso evitar las restricciones de las leyes nacionales. Por ejemplo, la ley alemana
no permite la acreditacion de las entidades ADR que ofrezcan arbitraje, pero nada impedird a una
empresa alemana formalizar su adhesion a una entidad ADR que ofrezca arbitraje y haya sido
acreditada en el Reino Unido o en Espana.'*

2. IDENTIFICACION DE BUENAS PRACTICAS Y RECOMENDACIONES PARA EL
SISTEMA ESPANOL

2.1. La acreditacion de entidades ADR en Espaia
2.1.1. Autoridades competentes

En lo que afecta a la regulacion de la acreditacion de entidades ADR, la legislacion espafiola deberia
reparar en el hecho de que el sistema de arbitraje de consumo depende en buena medida de AECOSAN,
entidad que se ocupa de financiar, impulsar y supervisar el conjunto del sistema de arbitraje de
consumo en Espana. En caso de que AECOSAN sea finalmente designada como autoridad competente
en Espafia para conocer y tramitar las solicitudes de evaluaciéon como entidades ADR, se deberia
establecer alguna clase de separacion orgénica entre la gestion y la tramitacion de las solicitudes de
acreditacion, por una parte, y la organizacion del sistema de arbitraje de consumo, por otra, a fin de
que la autoridad competente no sea, al mismo tiempo, responsable de la acreditacion y gestion del
arbitraje de consumo, distinguiéndose asi de las entidades que seran controladas.

Esta mayor autonomia entre las autoridades competentes y las entidades ADR cobra mayor sentido
dentro de un sistema de autofinanciacion de las entidades ADR. Para lo cual también es importante
aclarar si el legislador espafiol sometera la obtencion de la certificacion como entidad ADR a alguna
clase de tasa. En cualquier caso el monto de las tasas, como hace el Reino Unido, deberia ir destinado
al control de las entidades ADR acreditadas. Dicho cobro también serviria para evitar su proliferacion
excesiva algo de entidades ADR, lo cual convendria evitar pues de lo contrario se incrementaria la
confusion del consumidor y el forum shopping. Y ademas se dificultaria el control de cumplimiento
de los requisitos para la acreditacion.

2.1.2. Acceso a la condicion de entidad ADR europea

La normativa espafiola ADR debera establecer qué entidades podran acceder a la acreditacion. Deberia
permitir acceder a entidades publicas y privadas, siempre y cuando estas ultimas no se traten de
entidades con animo de lucro. En cuanto a la acreditacion del arbitraje de consumo debemos atender

13 M. GEIST, ‘Fair.com? An Examination of the Allegations of Systematic Unfairness in the ICANN UDRP’ (2002) 27(3)
Brooklyn J. Int’l L 922 y P. CORTES “An Analysis of the UDRP Experience: Is It Time for Reform?” (2008) 24(4)
Computers Law and Security Report 349-359.

4P, CORTES “The Impact of EU Law in the ADR Landscape in Italy, Spain and the UK: Time for Change or Missed
Opportunity?” (2015) 16(2) ERA Forum 125-147.
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a su caracter descentralizado de las 71 juntas. La creacion se debe a acuerdos bilaterales entre el
gobierno espafiol a través de AECOSAN vy las autoridades regionales y locales. Ademas, mientras
algunas juntas arbitrales cumplen correctamente, por ejemplo, con los plazos establecidos para dictar
los laudos, en otras la falta de recursos materiales y personales hace que se incurra en incumplimiento.
Asi pues seria necesario que cada una de las juntas pidiese de manera individual la acreditacion. Para
evitar que surjan lagunas en la provision del arbitraje, la normativa nacional también debe de prever
la existencia de una junta residual cuya funcion incluiria suplantar a las entidades territoriales que no
logren, o pierdan la acreditacion. En la préctica podria ser la funcion de la junta nacional o de las
juntas autondmicas. Un elemento adicional seria determinar si los defensores del cliente de empresa
deberian tener el derecho a solicitar la acreditacion. En este momento creemos que no resulta
conveniente apostar por la acreditacion de estas figuras, a no ser que éstas se aglutinen en un sector y
no dependan de una sola empresa.

2.1.3. Recomendaciones para el sistema de arbitraje de consumo
a) Propuesta de cambio en el modelo de financiacion

Para que los sistemas de reclamacion de consumo ADR y ODR funcionen bien necesitan de una
financiacion adecuada que en la actualidad no tienen la mayor parte de las juntas de arbitraje en Espaia.
La solucioén es por lo tanto obvia. Hay que dotar de fondos al sistema de arbitraje, ya sea a través de
fondos publicos, o privados (tanto por parte de la empresa como del consumidor). Para facilitar el
acceso seria preferible que los consumidores no tuviesen que pagar. Otra opcidn seria exigir una
pequenia cuota, la cual segun la Directiva ADR debe ser nominal, la cual debe de ser inferior a la
exigida por los tribunales de primera instancia para presentar una demanda. En cualquier caso, al igual
que en los procesos judiciales se recomienda que dicho pago por el uso del ADR se configure como
un deposito, de manera que se permita su devolucion al consumidor cuando éste lograse un acuerdo
o cuando se le reconozca la reclamacion.

Ademas si el consumidor pagase por el uso del arbitraje (o de cualquier otro proceso ADR) entraria
en una transaccion de consumo, y por lo tanto el ADR estaria sujeto al deber de informacion sobre
otra entidad ADR acreditada. Esto implica que las entidades ADR tendrian también la obligacion de
informar a un consumidor que tenga una reclamacion sobre los servicios de dicho ADR si estan
adheridos a otra entidad ADR que tramite este tipo de reclamaciones. En el caso de que el consumidor
realizase la reclamacién cuestionando exclusivamente la decision sobre la reclamacion original que
el consumidor tuvo con la empresa, el ADR podra rechazar dicha reclamacion, pues la Directiva otorga
discrecion a los ADR de inadmitir reclamaciones que ya hayan sido tramitadas por un ADR
acreditado.'

La financiacion principal debe de venir de la empresa o del sector en el que opera la empresa. Esto es
lo habitual en paises como Holanda y el Reino Unido donde los ADR estdn mas desarrollados y reciben
el mayor niumero de reclamaciones, y a donde la financiaciéon principal viene de la cuota que pagan
las empresas por cada caso. La estructura presupuestaria de una entidad ADR que es autofinanciada
por los usuarios consiste en una cuota anual teniendo en cuenta el tamafo de la empresa y el numero
aproximado de reclamaciones que se espera —esta cantidad se suele ajustar a final de afio o se pagan
por cada caso adicional que recibe la entidad ADR una vez se supera a dicho cupo.

15 Articulo 5(4).
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b) Propuesta de condicionar la admision de la solicitud de arbitraje a la presentacion previa de una
reclamacion directa a la empresa

Con el fin de reducir el coste para las empresas, y lograr un acuerdo amistoso con la mayor celeridad
posible, es comun que las entidades ADR exijan al consumidor elevar la queja primero a la empresa
a través de su servicio de atencion al cliente si lo hubiese. Esta es una buena practica que debe de
fomentarse en la medida de lo posible. La clave esta en encontrar un plazo adecuado y proporcional
a la reclamacion para evitar que las empresas alarguen la tramitacion a fin de disuadir al consumidor
ala hora de elevar la reclamacion a la entidad ADR.

Por ejemplo, en el sistema italiano y en el sector de las telecomunicaciones, se concede a las empresas
el periodo de un mes. En el Reino Unido, aunque no exista una norma legal que asi lo establezca,
por regla general las empresas tienen hasta ocho semanas para resolver internamente las reclamaciones
de consumo. Si resuelven antes, o no responden en el periodo de ocho semanas, entonces el consumidor
puede elevar la queja. Los expertos que resuelven este tipo de conflictos en el Reino Unido sugieren
que un periodo de hasta cuatro semanas seria, en la mayor parte de los casos, tiempo suficiente para
que las empresas resolviesen internamente la mayor parte de las reclamaciones.

¢) Propuesta para la reduccion de costes en las reclamaciones de consumo

En un proceso arbitral, asi como el de cualquier proceso ADR, el mayor coste del proceso recae en el
uso de los arbitros. Aunque el arbitraje colegiado puede aportar la ventaja de arbitros con
conocimientos de una tematica sectorial, en muchos casos la presencia de tres arbitros no es esencial.
Asi pues, deberia haber arbitros especializados (v. gr. sobre reclamaciones contra entidades telefonicas
o0 energéticas),'® pero no es recomendable tener paneles de tres arbitros para todas las reclamaciones
superiores a 300 Euros. El arbitraje con tres panelistas podria estar justificado en casos de gran
importancia, cuando sean casos que necesiten de expertos técnicos, y también en reclamaciones
colectivas, o incluso en casos novedosos que puedan establecer algun tipo de precedente, aunque como
bien es sabido los laudos arbitrales no vinculan a otros casos, y de hecho son confidenciales. La
confidencialidad sin embargo deberia estar limitada.

Otra medida importante para reducir los gastos del proceso es la acumulacion de casos. De hecho el
Real Decreto 231/2008 sobre el arbitraje de consumo permite la posibilidad de acumulacién de
procedimientos, pero esto no es una obligacion y en la practica no ocurre, incluso cuando hay sectores,
como el financiero o el de las telecomunicaciones que se podrian beneficiar del tratamiento colectivo
de casos. En la acumulacion de casos por parte de entidades ADR puede ocurrir en sectores que tengan
un alto nimero de casos. Un ejemplo de este tipo de procesos se ha llevado a cabo en el Reino Unido
por el Financial Ombudsman Service para resolver en grupo las reclamaciones sobre los seguros de
proteccion personal. El proceso consiste en llevar un caso modelo a los tribunales de justicia mientras
se interrumpe temporalmente la tramitacién de todos los casos relacionados. Una vez hay sentencia,
se deciden los casos pendientes en grupo.

d) Propuesta de dotar a los laudos arbitrales de consumo de una publicidad adecuada

Existen varios argumentos que justifican la publicacion de los laudos. En primer lugar la publicacion
de los laudos da mayor transparencia al sistema arbitral que al fin y al cabo tramita reclamaciones

16 De hecho en la practica las juntas arbitrales tramitan la mayoria de sus casos sobre determinados temas sectoriales.
Véase I. BARRAL VINALS, “La mediacién de consumo: determinacion del marco normativo y disefio de la
mediacion institucional” in F. Esteban de la Rosa (editor), La proteccion del consumidor en dos espacios de

integracion: Europa y América. Una perspectiva de Derecho internacional, europeo y comparado, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2015, pp. 839-846.
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entre partes asimétricas como son los consumidores y las empresas. En segundo lugar, la publicacion
facilita una mayor consistencia en las decisiones de los arbitros, los cuales, al igual que los
consumidores y empresas podrian consultarlos. En tercer lugar, la publicacion de las decisiones
fomenta que las partes lleguen a acuerdos pactados, ya sea a través de los servicios de atencion al
cliente de las empresas, como a través de la mediacion pre-arbitral. En cuarto lugar, la publicacion de
las decisiones también ayuda a informar a las entidades administrativas y reguladoras, asi como a las
asociaciones de consumidores y empresas, a conocer mejor los problemas que surgen en los distintos
sectores, y por lo tanto a tomar medidas que eviten el surgimiento de los mismos conflictos en el
futuro.

e) Propuesta de eliminar las ofertas limitadas de arbitraje

La posibilidad que tienen las empresas de adherirse al arbitraje restringiendo la cuantia de la
satisfaccion suele ser confuso para el consumidor, que no entiende este tipo de restricciones que varian
entre unas empresas y otras. Por esta razon, el establecimiento de manera general de esta clase de
limites debe ser excluido. Sin embargo, en sectores especificos, a fin de que las empresas puedan
también entender el riesgo econdmico al que se enfrentan, puede resultar justificado el establecimiento
de esta clase de restricciones, que podrian consistir en limitar la compensacion maxima a ser concedida
al valor de la transaccion o bien a un importe econdémico determinado.

2.2. Recomendaciones generales para la estructura ADR y ODR en Espaiia
2.2.1. Propuesta de creacion de una plataforma ODR a nivel nacional

En aras a lograr beneficios de escala en la inversion tecnoldgica, y una mejor visualizacion, seria
necesario la creacion de una plataforma nacional que facilite la busqueda de entidades ADR acreditadas
y que faciliten la resolucion de litigios en linea. Dicho de otro modo, seria beneficioso tener una
plataforma nacional que replique y mejore las funciones que tiene la plataforma ODR de la UE.

A diferencia de lo que establece la normativa del arbitraje de consumo, la plataforma no debe de exigir
condiciones técnicas onerosas como el uso de una firma electronica o el de un correo seguro;
sencillamente debe permitir a los consumidores conectarse a través de un nombre de usuario y
contrasefia. Naturalmente, la plataforma nacional deberia por lo tanto ser interoperable con la
plataforma europea, y ademads deberia de incluir informacion sobre los siguientes aspectos.

En primer lugar la plataforma deberia ofrecer informacion sobre la normativa basica de consumo,
tanto en derecho substantivo, informando a los consumidores sobre sus derechos y obligaciones, como
en derecho procesal, informando acerca de los de los distintos modelos ADR. Esta informacion se
deberia de aportar a través de un sistema interactivo de preguntas frecuentes y también deberia incluir
casos practicos como ejemplos. Por ejemplo, en el sector minorista la mitad de las reclamaciones son
sobre productos defectuosos (v.gr. un mévil o un ordenador que no funciona correctamente quince
meses después de su compra), asi que informacidn sobre las garantias legales seria de gran utilidad,
sobre todo para el consumidor (v.gr. informacidn sobre la garantia legal segln la cual todos los
productos eléctricos nuevos tienen una garantia legal de dos afios, pero la carga de la prueba sobre el
defecto de fabrica —y no por un empleo incorrecto del usuario— pasa del empresario al consumidor
al cabo de los seis primeros meses de la compra del producto eléctrico). En segundo lugar deberia
publicar una lista de las empresas adheridas y los datos para contactar a estas empresas, incluyendo
un numero de teléfono y el correo electronico. Dicha lista se deben de actualizar periddicamente por
las entidades ADR y el administrador de la plataforma. En tercer lugar deberia informar a los
consumidores sobre los mecanismos judiciales, especialmente sobre el juicio verbal, y los puntos de
contacto de la policia y las entidades administrativas como AECOSAN donde puedan denunciar casos
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de fraude. Ademas deberia ofrecer una base de datos con todas las resoluciones hechas publicas por
las entidades ADR, incluyendo los dictamenes en los que las empresas no hayan cumplido con la
resolucion. Los dados personales de los consumidores deben de estar excluidos.

2.2.2. Propuesta de someter a las empresas que ofrecen servicios universales a la adhesion a
entidades ADR y a la obligacion de informar de manera visible sobre esta adhesion

La normativa espanola deberia establecer claramente los sectores en los que las empresas estén
obligadas a participar (y de informar sobre su adhesion) en entidades ADR acreditadas. Esta obligacion
deberia extenderse a todos los sectores regulados donde las empresas operan en una situacioén de
oligopolios, como son los sectores de las telecomunicaciones, energia, agua y bancos. De hecho,
muchos paises de nuestro entorno han expresado esta obligacion en la normativa nacional. E incluso
la han extendido como es el caso del Reino Unido a los sectores de educacion superior, servicios
juridicos, agencias inmobiliarias, servicios de apuestas, transporte, etc.

Mas atn, existe normativa Europea que claramente establece obligaciones a los Estados miembros
para que se aseguren el cumplimiento de normativas de consumo a través del establecimiento de
entidades ADR que sean accesibles y eficientes para los consumidores.!” Si bien es cierto que estas
Directivas han estado sujetas a distintas interpretaciones nacionales, el mero cumplimiento de la
normativa es insuficiente, pues también hay que garantizar una eficacia minima del sistema ADR cuyo
procedimiento varia de un estado a otro. Por ejemplo en el sector financiero, el FOS emite decisiones
que son vinculantes para los bancos del Reino Unido, mientras que el sistema de reclamacion del
Banco de Espafia solo emite recomendaciones que no son vinculantes y que en la mayor parte de los
casos no son cumplidas por las entidades bancarias. Mas atn, existen entidades ADR en otros paises,
como en Bélgica, que también emiten recomendaciones no vinculantes, pero que sin embargo si las
cumplen las entidades bancarias. Por lo tanto, para el caso de Espana, el sector bancario (y
posiblemente en los demas sectores donde existe un oligopolio) seria necesario establecer una entidad
ADR acreditada que emita decisiones vinculantes para las empresas.

2.2.3. Propuesta de establecer mayores incentivos para la adhesion de las empresas a entidades
ADR

a) Entidad residual

La cobertura total solo se lograra cuando las empresas tengan la obligacion o estén incentivadas para
participar en los procesos ADR. Como ya se ha sefialado deberia de ser obligatorio en los sectores
regulados donde existan oligopolios, como es el caso de los servicios universales, y en el resto deberia
haber incentivos importantes a nivel nacional. Los incentivos pueden ser amplios y variados, pero en
ultima instancia deberia de existir un foro adecuado donde el consumidor pueda elevar una reclamacion
y ésta pueda ser atendida de manera proporcional y efectiva. De hecho la mera existencia de tal foro
solucionaria muchas reclamaciones, pues las empresas estan mas dispuestas a solucionar las
reclamaciones para evitar que el consumidor las escale fuera del departamento de satisfaccion del
consumidor de la propia empresa.

Dicho foro puede ser por lo tanto un juzgado accesible online y que incorpore procesos ADR o un
ADR residual obligatorio. Como ya hemos sefialado, el primer modelo, es el que se esta desarrollando
en el Reino Unido. El segundo modelo puede seguir al sistema en los paises escandinavos como es el
modelo sueco que operan a través de entidades ADR que emiten recomendaciones o resoluciones. La
ventaja de este modelo es que las entidades ADR tramitan las reclamaciones incluso cuando las

17 Véase el Anexo 2.

67



PABLO CORTES

empresas no han optado por participar en el proceso ADR. Aunque estas decisiones no tienen valor
vinculante, si se siguen en la mayor parte de los casos. El uso de listas negras y marcas o sellos de
confianza facilitan que las empresas cumplan con estas decisiones.

Este objetivo también se puede lograr de manera exitosa a través de la creacion de una entidad ADR
residual con competencia sectorial. Un ejemplo de este modelo existe en el sector de la aviaciéon en el
Reino Unido. Alli la autoridad competente es el Civil Aviation Authority la cual tiene un proceso ADR
(PACT) que sin embargo no esta acreditado ya que de estarlo estariamos ante un caso de auto-
acreditacion. La peculiaridad de este proceso ADR es que a raiz de la implementacion de la Directiva
decidié cambiar su modelo de financiacion, y pasar de estar financiado por una tasa anual que tenian
que pagar todas las aerolineas en funcion de su tamafio, a empezar a cobrar a las aerolineas £150 por
cada reclamacion que admitan a su tramitacion (aunque expertos reconocen que el coste real parece
rondar los £100) sobre casos de problemas con el equipaje, retrasos y cancelaciones (y en general
aquellas que entran dentro del Reglamento (CE) 261/2004). Sin embargo PACT no admite
reclamaciones contra aerolineas que estén adheridas a una de las tres entidades ADR acreditadas. Un
ultimo apunte a sefialar es que mientras que PACT solo emite dictamenes no vinculantes (aunque tiene
un valor disuasivo ya que viene de una autoridad administrativa que puede iniciar un proceso
administrativo por infraccion de la normativa de consumo), las decisiones de las entidades ADR son
vinculantes para las aerolineas.

Lo importante es que la entidad residual pueda tramitar las reclamaciones de consumo (ain cuando
no haya el consentimiento expreso de la empresa) y asegurarse de que existen vias efectivas para
asegurarse el cumplimiento de las decisiones emitidas por la entidad ADR: o bien porque éstas son de
caracter vinculante, como es el caso del arbitraje sectorial en Portugal'® o los ombudsman sectoriales
en el Reino Unido; o bien porque las decisiones van acompafnadas de incentivos que aseguran el
cumplimiento de facto de la mayor parte de los dictamenes, como hace la entidad ADR residual de
Suecia a través del uso de listas negras. Una tercera via empleada por algunos ombudsman sectoriales
en el Reino Unido y ombudsman financiero de Irlanda, seria permitir que la entidad ADR residual
emita decisiones vinculantes (cuando el consumidor haya aceptado dicha resolucion), pero permitir a
la empresa la apelacion en los tribunales —es decir, la decision no tiene el cardcter de res judicata
asociado a un laudo arbitral. En cualquier caso el sistema residual deberia asegurar el cumplimiento
de (todas o de la inmensa mayoria de) las reclamaciones de consumo, especialmente aquellas que no
excedan de una determinada cantidad, salvo pacto expreso en contrario.

Por lo tanto este sistema presenta un modelo valioso para dar cauce a las reclamaciones de los sectores
con alto nivel de conflictividad incentivando que las empresas se adhieran a un grupo reducido de
entidades ADR independientes que estan monitorizados por la autoridad competente. Asi pues
entendemos que este modelo presenta a los consumidores con una mayor proteccion ofreciéndoles
acceso a un ADR independiente, opcion que es preferible a la propuesta que hacia el Anteproyecto en
Espafa de permitir que las empresas financiasen sus propias entidades ADR principalmente a través
de defensores del cliente.

b) Requisito para la pertenencia a una asociacion profesional o la participacion en un mercado

Las asociaciones profesionales y las camaras de comercio lo deberian exigir a todos sus miembros
que pertenezcan a una entidad ADR acreditada. De hecho las asociaciones profesionales pueden
financiar y apoyar la creacion de una entidad ADR acreditada que tenga los conocimientos sectoriales

18 Debemos sefialar que el Tribunal Constitucional en Espafia ha sefialado que el arbitraje obligatorio es contrario de
transporte era contrario a la tutela judicial efectiva. Véase la sentencia 174/1995, del 23 de noviembre del 1995,
resolviendo la cuestion constitucional 2.112/1991 y 2.368/1995 sobre el paragrafo primero del art. 38.2 de la Ley
16/1987. BOE 310, 28/12/1995.
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necesarios para operar con eficacia, credibilidad e independencia. Este es el enfoque utilizado entre
otros en los Paises Bajos.!” También los mercados online pueden exigir a las empresas participantes
la adhesion a un sistema ADR. Esto de hecho es lo que ocurre a los vendedores que operan en los
mercados de eBay y Amazon donde tienen dicha adhesion como condicion de su participacion.

¢) Beneficios en el acceso a concursos publicos

Las empresas que estén adheridas también deben de tener un mayor acceso a determinados beneficios
econdmicos. Asi pues, como ya ha sefialado informes anteriores de ADICAE y otros proponentes de
los sistemas ADR, todas las empresas publicas y privadas que se beneficien de concursos publicos o
financiacion publica, deberan también tener la obligacion de estar adheridas a una entidad ADR.%
Una opcioén menos exigente, aunque de menor eficacia, seria que en vez de ser obligatorio dichas
empresas se beneficiasen de una puntuacién mas alta en los concursos publicos. Ademas podria
también haber algun tipo de desgravacion fiscal para aliviar el gasto que deban incurrir las empresas
por la adhesion.

d) Marca de confianza

Finalmente, un incentivo importante, tanto a nivel europeo como nacional, seria el desarrollo y la
promocién de una marca de confianza que estuviese ligada a la plataforma nacional y europea de
ODR. Pero para que dicha marca de confianza tenga éxito debe de lograr una masa critica de usuarios,
y las empresas deben de tener la obligacion de usar dicha marca en la pagina principal (o a pocos
clicks de la pagina principal). Esto ayudaria a conseguir mayor competitividad pues facilitaria que el
consumidor pudiese saber con cierta facilidad antes de entrar en una transaccion si la empresa esta o
no adherida a una entidad ADR. Ademas, para asegurarse de que la certeza de dicha adhesion, el enlace
de la marca de confianza deberia llevar al consumidor a la plataforma ODR, donde se pueda verificar
si la empresa esta o no adherida.

2.2.4. Propuestas a favor de la especializacion y el monopolio de las entidades ADR a nivel
sectorial para evitar el forum shopping

La calidad de los ADR debe de ser supervisada, especialmente si hay indicios de forum shopping que
ocurrira inevitablemente si las empresas pueden elegir (y mas aun si deben pagar) a una entidad ADR.
La tendencia, como ya se ha observado en el Reino Unido en el sector bancario (antes de la creacion
del ombudsman financiero por ley) y en otros paises y sectores donde las empresas pueden elegir entre
varias entidades acreditados, es que se decantan por aquellas que son mas econdémicas y en los que
las empresas tienen mas posibilidades de ganar las reclamaciones. Ademas, un mercado libre y abierto
de entidades ADR facilitard que una vez las empresas empiecen a recibir decisiones o resoluciones
con las que no esta de acuerdo, éstas amenazaran con cambiar a entidad ADR si las decisiones siguen
llegando en su contra. Por lo tanto un mercado totalmente libre de entidades ADR inevitablemente
cuestionara la independencia de estas entidades ADR. Naturalmente el mismo efecto pernicioso ocurre
cuando la normativa permite el uso de defensores del cliente u otras entidades ADR que estan
controladas o directamente financiadas por una sola empresa. Con el fin de evitar estos riesgos Estados
Miembros como Holanda y Portugal han limitado el nimero de acreditaciones de entidades ADR,
para asi asegurar de que s6lo un ADR opera por sector y lo hace con eficacia, beneficiandose de las
economias de escala, y reduciendo el riesgo de confusion para el consumidor asi como la oportunidad
para el forum shopping.

19 P, CORTES ed,The New Regulatory Framework for Consumer Dispute Resolution (Oxford University Press, 2017).
20 ADICAE, Sistemas de Resolucion Extrajudicial de Conflictos con los Consumidores (ADICAE, 2014). Disponible
en <http://tinyurl.com/jket8r6>.
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2.2.5. Propuestas con miras a favorecer el cumplimiento de los deberes de informacion por parte
de las empresas

Un elemento clave para asegurar la eficacia de todo el sistema ADR de consumo es asegurarse de que
el consumidor sabe a donde acudir en el evento de que tenga una reclamacion que no haya sido resuelta
por la empresa. Para eso estd, como ya hemos visto, el deber de informacion que establece la Directiva
ADR vy el Reglamento ODR. El problema radica en que las empresas, especialmente aunque no
exclusivamente, que no estan adheridas no informan sobre estas entidades ADR. El deber de informar
debe de ser por lo tanto adecuadamente supervisado asegurandose asi que los profesionales lo ponen
en un lugar prominente en la web. Cuando las empresas no participen en un ADR, la plataforma
nacional debera informar sobre otras vias de solucion tales como los tribunales, las OMIC, y las
asociaciones de consumo que faciliten este tipo de casos, incluyendo los Centros Europeos de
Consumo.

Este tipo de control no solo se puede llevar a cabo a través de barridos, examinando una por una las
paginas web y solicitando a las empresas pruebas sobre la informacién que dan a los consumidores
reclamantes, sino que también es esencial asegurar una mayor publicidad y apoyo por parte de los
gobiernos y camaras de comercio.

Una manera practica de asegurar el cumplimiento con el derecho de consumo, especialmente en lo
que se refiere a las obligaciones de informacion, es obteniendo la colaboracion privada. Un sistema
efectivo y novedoso es el utilizado en Alemania que permite a particulares vigilar el cumplimiento de
determinadas leyes, como las practicas comerciales abusivas y las infracciones contra la propiedad
intelectual. Asi pues si una empresa no cumple con el deber de informacion sobre los ADR o aportando
el enlace a la plataforma ODR, un abogado puede realizar un abmahnung. Esto consiste en enviar una
carta o un correo electronico a la empresa infractora con tres documentos: prueba del incumplimiento
(v. gr. screen shots), un contrato que establece el pago si hay mas infracciones, y la factura del abogado.
Este sistema tiene mucho éxito en Alemania (aunque también se utilizan contra empresas radicadas
en Austria). Esta figura juridica alemana se asemeja al cease and desist en los EEUU, pero con la
caracteristica de que la carta va acompafiada de una factura que el infractor debe de pagar si quiere
evitar ir a juicio. Naturalmente para que funcione este sistema es necesario tener acceso a un sistema
jurisdiccional que sea muy eficaz.
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CONCLUSION

La nueva normativa europea sobre los ADR y ODR podria representar un catalizador para un cambio
real en el auge de estos procesos para la resolucion de reclamaciones de consumo. Pero su éxito
depende en gran medida de como los Estados miembros implementen la Directiva y de que las
empresas, o tengan la obligacion de adherirse a una entidad ADR certificada, o decidan hacerlo
voluntariamente.

Este articulo ha analizado los objetivos del régimen ADR/ODR y ha puesto de manifiesto que aunque
la normativa mejora los principios procesales de las entidades ADR/ODR de consumo, todavia no ha
logrado los objetivos de asegurar la cobertura real para los consumidores y que las empresas cumplan
con su deber de informacion. Estos objetivos solo se pueden lograr si los Estados miembros, ya sea a
través de obligaciones legales o incentivos, aseguran que las empresas se adhieran a entidades ADR
y ODR certificadas. Ademas las autoridades administrativas competentes, tanto AECOSAN como el
resto de los reguladores sectoriales, deberan asegurar que las empresas cumplan con sus deberes de
informacion sobre la plataforma ODR y las entidades acreditadas ADR.

Este articulo ha recomendado varias propuestas para mejorar el régimen de reclamaciones de consumo
en Espafia analizando las claves para la acreditacion de las entidades ADR y haciendo
recomendaciones especificas para el sistema de arbitraje de consumo, el cual necesita ser mas eficiente
y dotado de una mejor financiacion, debe rechazar reclamaciones cuando é€stas no hayan sido
previamente tramitadas por las empresas, y restringir, o al menos regular, la oferta limitada. Este
articulo también ha propuesto la creacion de una plataforma ODR nacional eficiente y accesible, la
obligacion de la adhesion a una entidad ADR para las empresas que ofrecen servicios universales, la
creacion de sistemas ADR/ODR especializados, y el disefio de incentivos y controles publicos para
garantizar el cumplimiento con las obligaciones de informacion.
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IX. ANEXOS
1. Declaracion de Espafia acerca de la Directiva y Reglamento

Espafia ha apoyado, desde la aprobacion de las Recomendaciones de 1998 y 2001, cualquier iniciativa
referente a la resolucion alternativa de conflictos de consumo, y continuara fomentando la creacion y
desarrollo de este tipo de drganos, en los términos previstos en el texto que hoy se adopte.

Sin embargo, no puede aceptar el contenido de su Articulo 13, en lo que se refiere a la doble
informacion que deben proporcionar aquellos empresarios que estén obligados a aceptar o hayan
aceptado la intervencion de las entidades de resolucion alternativa de litigios.

En primer lugar, deberan informar de su compromiso o aceptacion o en su web y en todos sus contratos
o condiciones generales. En segundo lugar, deberan volver a hacerlo cada vez que rechacen una
reclamacion presentada directamente ante ellos. Ademas, en estos casos, deberan repetir de nuevo si
van a utilizarlas, cuando al haber aceptado previamente o estar obligados a ello, la respuesta solo
puede ser afirmativa.

Por el contrario, aquellos empresarios no comprometidos, ni obligados a aceptar la intervencion de
una entidad de resolucion alternativa de litigios, s6lo tendran que informar de aquéllas entidades por
las que estan cubiertos cuando rechacen una reclamacién presentada directamente por el consumidor,
indicando en ese momento si las van a utilizar o no, algo para lo que son plenamente libres.

Para evitar esta doble obligacion, que grava a los empresarios ya comprometidos a aceptar las entidades
de resolucion alternativa de litigios sobre los no comprometidos, los primeros encontrardn mas
atractivo dejar de aceptar la intervencion de dichas entidades con caracter previo a la reclamacion. De
esta manera, evitardn tener que informar en su web y en cada uno de sus contratos. Eso también
provocara la no incorporacion de nuevos empresarios al compromiso previo con las entidades de
resolucion alternativa de litigios, simplificando asi la obligacion de informacion a la que vienen
obligados por la Directiva.

La finalidad de la Directiva de mejorar el comercio minorista interior y la reparacion de los derechos
de los consumidores a través de la creacion, incremento de la cobertura y difusion de las entidades de
resolucion alternativa de litigios, podra ver disminuida su eficacia e incidir negativamente en el
fortalecimiento de la proteccion del consumidor en el acceso a la justicia

El sistema de mediacion y arbitraje espafiol, tras 20 anos de desarrollo, gestionado y financiado
publicamente, cubre todo el territorio y todos los sectores econdmicos. Mas del 80% de las
reclamaciones recibidas por nuestras entidades de resolucion alternativa de litigios proceden de
empresas comprometidas a aceptarlas y ahora obligadas con el nuevo texto a dar una doble
informacion. Entre ellas estan las grandes empresas de telecomunicaciones, que reciben unos 25
millones de reclamaciones al afio y suman mas de 60 millones de usuarios que reciben facturas todos
los meses.

Espafia mostr6 su apoyo al texto de la orientacion general del Consejo. Hubiera aceptado también,
sin dudarlo, la propuesta que recogia el texto inicial de la Comision, que contribuia a mejorar el
conocimiento de las entidades de resolucion alternativa de litigios, puesto que todas las empresas
debian difundirlo. Sin embargo, por lo arriba expuesto, se abstendra en la votacion para la adopcion
de la Directiva al no poder aceptar el texto final de su articulo 13.
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2. Normativa sectorial europea exigiendo a las empresas la provision de servicios ADR efectivos
2.1. SECTOR FINANCIERO
Articulo 83(1) de la Directiva 2007/64/CE

“Los Estados miembros velaran por que se establezcan procedimientos adecuados y eficaces de
reclamacion y recurso extrajudiciales con vistas a la resolucion extrajudicial de litigios que atafian a
los derechos y obligaciones derivados de la presente Directiva entre los usuarios de servicios de pago
y sus proveedores de servicios de pago, utilizando en su caso organismos existentes”

Articulo 11(1) del Reglamento (CE) 924/2009

“Estados miembros estableceran procedimientos extrajudiciales de reclamacion y recurso adecuados
y eficaces con vistas a la resolucion de litigios que atafian a los derechos y obligaciones derivados de
lo dispuesto en el presente Reglamento entre los usuarios de servicios de pago y sus proveedores de
dichos servicios. A tal efecto, los Estados miembros designaran a organismos existentes, si procede,
o estableceran nuevos organismos”

Articulo 100(1) Directiva 2009/65/CE

“Los Estados miembros velaran por que se establezcan procedimientos eficientes y eficaces de
reclamacion y recurso para la resolucion extrajudicial de litigios con los consumidores en relacion
con la actividad de los OICVM, sirviéndose, en su caso, de los organismos existentes”

2.2. SECTOR DE LAS TELECOMUNICACIONES
Articulo 34 (1) Directiva 2002/22/CE

“Los Estados miembros garantizan la disponibilidad de procedimientos extrajudiciales transparentes,
sencillos y poco onerosos para tratar litigios no resueltos que afecten a los consumidores y se refieran
a asuntos regulados por la presente Directiva.”

Articulo 26(c)(1) Directiva 98/10/CE

“Los Estados miembros velaran por que, en caso de litigio no resuelto relativo a una presunta infraccion
de las disposiciones de la presente Directiva con un organismo suministrador de redes publicas de
telefonia fija y/o servicios publicos de telefonia fija, cualquiera de las partes, incluidos, por ejemplo,
los usuarios, proveedores de servicios, consumidores u otros organismos, tenga derecho a someter
asuntos a la autoridad nacional de reglamentacion u otro 6rgano independiente. Se crearan a nivel
nacional procedimientos facilmente accesibles y, en principio, poco onerosos para resolver tales litigios
de manera equitativa, transparente y rapida. Dichos procedimientos se aplicaran, en particular, en caso
de litigio entre un usuario y un organismo a proposito de sus facturas de teléfono, o a propdsito de las
condiciones de prestacion del servicio telefonico.

Los organismos que representen los intereses de los usuarios y/o de los consumidores podran someter
el asunto a la autoridad nacional de reglamentaciéon u otro 6rgano independiente cuando consideren
que los términos y condiciones en que se presta el servicio telefonico son poco satisfactorios para los
usuarios.”

2.3. SECTOR DE LA ELECTRICIDAD
Articulo 3(13) de la Directiva 2009/72/CE

“Los Estados miembros garantizaran la existencia de un mecanismo independiente, como un defensor
del pueblo para la energia o un 6rgano de los consumidores, encargado de tramitar eficazmente las
reclamaciones y la solucion extrajudicial de conflictos”
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2.4. SECTOR DEL GAS
Articulo 3(9) de la Directiva 2009/73/CE

“Los Estados miembros garantizaran la existencia de un mecanismo independiente, como un
defensor del pueblo para la energia o un o6rgano de los consumidores, encargado de tramitar
eficazmente las reclamaciones y la solucion extrajudicial de conflictos.”

2.5. TRANSPORTE MARITIMO
Articulo 25(3) del Reglamento 1177/2010

“Cualquier pasajero podra presentar una reclamacioén con arreglo al Derecho nacional, ante el
organismo competente designado en virtud del apartado 1, o ante cualquier otro organismo competente
designado por el Estado miembro correspondiente, por presunta infraccion del presente Reglamento.
El organismo competente daré a los pasajeros, dentro de un plazo razonable, una respuesta motivada
a su reclamacion.

2.6. SECTOR AEREO
Articulo 16 Propuesta de enmienda del Reglamento 261/2004/CE

“Todo pasajero podra reclamar ante cualquier organismo nacional designado de conformidad con el
apartado 3 por un supuesto incumplimiento del presente Reglamento en cualquier acropuerto situado
en el territorio de un Estado miembro o con respecto a cualquier vuelo desde un tercer pais hasta un
aeropuerto situado en ese territorio. Tales reclamaciones podran presentarse, como muy pronto, dos
meses después de la presentacion de una reclamacion al transportista en cuestion, a menos que este
ya haya proporcionado una respuesta final a dicha reclamacion.”
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RESUMEN
El Reglamento (UE) 524/2013, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, cred

la Plataforma Europea ODR, pretendiendo facilitar la resolucion alternativa de litigios de consumo
derivados de transacciones en linea en la UE. En este trabajo se analiza el funcionamiento de esta Pla-
taforma, asi como los resultados conocidos respecto a su utilizacion, desde que quedo disponible en
febrero de 2016. Se analiza asimismo si la utilizacion de la Plataforma Europea ODR no quedaria po-
tenciada con su integracion a la ECC-net. Terminamos comparando el sistema de ADR de consumo
en Portugal y Espana y los cambios incorporados en virtud de la Directiva 2013/11/UE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, publicada en simultaneo con el Reglamento (UE)
524/2013.

PALABRAS CLAVE
Plataforma Europea ODR, Conflictos de consumo, Sistemas de ADR.

ABSTRACT

The Regulation (EU) 524/2013, of the European Parliament and of the Council, of 21 May 2013, cre-
ated the European ODR Platform, aiming to facilitate the alternative resolution of consumer disputes
arising from online transactions in the EU. This paper analyzes the stages of the procedure of this Eu-
ropean ODR Platform, as well as the known results regarding its use, since it became available in Feb-
ruary 2016. It also analyzes if the use of the ODR Platform could be enhanced with its integration to
the ECC-net. It is also compared the ADR system for consumer conflicts in Portugal and Spain and
the changes incorporated by the Directive 2013/11/EU, of the European Parliament and of the Council,
of 21 May 2013.

KEYWORDS
European ODR Platform, Consumer Conflicts, ADR Systems

79



CATIA MARQUES CEBOLA

INTRODUCCION

El incremento del comercio electronico es una evidencia actual indiscutible. En efecto, el Consumer
Conditions Scoreboard' de 2017 (que monitoriza los comportamientos de consumo en toda Europa)
da cuenta de que un creciente nimero de consumidores estd comprando en linea y que la proporcion
de compradores electronicos casi se ha duplicado en una década, aumentando desde, aproximadamente,
el 30% al 55%. Asimismo, ¢l nivel de confianza de los consumidores en el comercio online aumento
en 12.4 puntos porcentuales para compras en empresas ubicadas en el mismo pais del consumidor. En
las compras online en otros Estados miembros de la UE, los niveles de confianza aumentaron en 21.1
puntos porcentuales.

En términos de litigiosidad, el Informe de la ECC-net,? respecto a sus 10 afios de actividad, revelaba
que los Centros Europeos de Consumo (CEC) habian gestionado, desde 2005 hasta 2015, alrededor
de 50.000 casos relacionados con el comercio electronico. Ademas, la Comunicacion de la Comision
al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regio-
nes, de 6 de mayo de 2015, concerniente a “Una Estrategia para el Mercado Unico Digital de Europa”,’?
indicaba que el 74% de las reclamaciones recibidas por la Red de Centros Europeos del Consumidor
en relacion con las diferencias de precios u otra discriminacion geografica a las que se enfrentan los
consumidores se refieren a las compras transfronterizas en linea.

La litigiosidad inherente al comercio electronico, conjuntamente con el objetivo de promover los ADR
de consumo, ha justificado la publicacion del Reglamento (UE) 524/2013, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 21 de mayo de 2013 (RRLL),* que cre6 en la UE la Plataforma de resolucion de litigios
en linea (en adelante Plataforma Europea ODR). A través de un sitio de Internet interactivo se ofrece
una ventanilla Uinica a los consumidores y a los comerciantes que quieran resolver extrajudicialmente
litigios de consumo en linea.’ A la Plataforma Europea ODR se encuentran conectadas las entidades
de resolucion alternativa de litigios de consumo® notificadas por los Estados miembros a la Comision
Europea.” Dichas entidades deben estar autorizadas por las autoridades competentes en cada pais y
cumplir los requisitos establecidos por la legislacion del Estado miembro de su establecimiento, que
como minimo seran los establecidos por la Directiva 2013/11/UE, del Parlamento Europeo y del Con-
sejo (adelante DRAL).® La DRAL tuvo, asi, como objetivo principal establecer e imponer criterios de
calidad para las entidades RAL y sus procedimientos en cada Estado miembro, que deberan ser inde-
pendientes, imparciales, transparentes, efectivos, rapidos y justos.’

' La edicion de 2017 del Consumer Conditions Scoreboard esta disponible en ec.europa.eu/newsroom/just/document.cfm?ac-
tion=display&doc 1d=45983 [Fecha de consulta: 20 de diciembre de 2017].

2 Informe de la ECC-net disponible en https://ec.europa.cu/info/sites/info/files/ecc_net - anniversary report 2015 en.pdf
[Fecha de consulta: 27 de noviembre de 2017].

3 COM (2015) 192 final.
4 JOL 165, de 18 de junio de 2013.

5 Articulo 5, apartado 2 RRLL. Respecto a la resolucion de conflictos de consumo en linea y analizando la DRAL y la
Plataforma Europea ODR, véase, inter alia, VILALTA NICUESA, A. E. (2014). Mediacion y Arbitraje Electronicos, 1*
ed., Aranzadi; CORTES, P. (2015). “A New Regulatory Framework For Extra-Judicial Consumer Redress: Where We
Are And How To Move Forward”, Legal Studies, Vol. 35, N.° 1, pp. 114-141; ESTEBAN DE LAROSA,F.y CORTES,
P. (2015). “Un nuevo derecho europeo para la resolucion alternativa y en linea de litigios de consumo”, La proteccion
del consumidor en dos espacios de integracion: Europa y América. Una perspectiva de Derecho internacional,
europeo y comparado, Fernando Esteban de la Rosa (ed.), Tirant lo Blanch, pp. 514-565; VILALTA NICUESA, A. E.
(2014). Mediacion y Arbitraje Electronicos, 1* ed., Aranzadi; PASSINHAS, S. (2015). “Altera¢des Recentes no ambito
da Resolugao Alternativa de Litigios de Consumo”, O Contrato na Gestdo do Risco e na Garantia da Equidade, A.
Pinto Monteiro (ed.), Instituto Juridico, pp. 357-388.

¢ En adelante entidades RAL.

7 Articulo 19 DRAL. Las entidades notificadas de cada Estado miembro se pueden consultar en
https://webgate.ec.europa.eu/odr/main/?event=main.adr.show [Fecha de consulta: 13 de marzo de 2017].

8 JO L 165, de 18 de junio de 2013.

° Los principios a respectar por los organos responsables de la solucion extrajudicial de los litigios en materia de
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Como la Plataforma Europea ODR, implementada por el RRLL, no resuelve directamente los litigios
de consumo, sino los remite a la entidad RAL elegida por las partes, habria que uniformizar las exi-
gencias de calidad de estas entidades en todos los Estados miembros, lo que se ha verificado a través
de la DRAL vy, por eso, su papel complementario con relacion al RRLL. No obstante, el ambito de
aplicacion de los dos textos no coincide por completo. En efecto, la DRAL se aplica a todos los pro-
cedimientos extrajudiciales en linea y fuera de linea. Al contrario, y de acuerdo con el articulo 2, apar-
tado 1 del RRLL, no es posible presentar a través de la Plataforma Europea ODR los litigios de
consumo que hayan surgido al margen del comercio en linea. Se percibe esta restriccion si el legislador
europeo ha querido primeramente experimentar el funcionamiento de la Plataforma en un nimero
menor de casos para observar posibles disfuncionalidades y corregirlas'®. No obstante, a medida que
se vaya ganando experiencia en el funcionamiento de la plataforma, y se vayan corrigiendo sus dis-
funcionalidades, todo apunta a que la Plataforma Europea ODR podré convertirse en un elemento di-
namizador de la solucion de litigios originados fuera de linea.

Ademas, el RRLL permite que la Plataforma Europea ODR reciba reclamaciones en ambas direccio-
nes, a saber, de consumidores frente a comerciantes y de comerciantes frente a consumidores (en este
ultimo caso, solo cuando asi sea permitido por la ley del Estado miembro de la residencia habitual del
consumidor - articulo 2, apartado 2 RRLL). Por oposicion, la DRAL solo se aplica a procedimientos
de resolucion extrajudicial de reclamaciones de consumidores contra comerciantes [articulo 2, apartado
2, parrafo g), DRAL]. Como sefiala Fernando Esteban de la Rosa, la restriccion de la DRAL “tiene
por finalidad aclarar que una entidad RAL podra acceder a la acreditacion a pesar de que solo permita
la presentacion de reclamaciones por parte de los consumidores. Ello no obsta a la posibilidad de con-
ceder la acreditacion a entidades que permitan las reclamaciones en ambos sentidos”.!!

Reforzando la restriccion del ambito de aplicacion de la DRAL, el Abogado General que se ocup6 de
elaborar las conclusiones respecto del asunto que dio lugar a la sentencia del TJUE'™ de 14 de junio
de 2017, afirmaba que:"?

“35. A tenor del articulo 2, apartado 2, letra g), de la Directiva 2013/11, ésta no se aplicara «a los pro-
cedimientos iniciados por un comerciante contra un consumidor». El considerando 16 de dicha Di-
rectiva precisa, sobre este particular, que no deberia aplicarse «a las reclamaciones presentadas por
comerciantes contra consumidoresy.

36. Esta exclusion refleja el objetivo de dicha Directiva, que, como resulta de su articulo 1, consiste
en contribuir al buen funcionamiento del mercado interior, garantizando al mismo tiempo un alto nivel
de proteccién de los consumidores, asegurando a éstos el acceso, en el conjunto de la Unidn, a proce-
dimientos de resolucion alternativa que se ajusten a ciertos requisitos de calidad dirigidos a presentar
reclamaciones contra comerciantes. En cambio, la Directiva 2013/11 no pretende garantizar la dispo-

consumo ya estaban establecidos en la Recomendacion 98/257/CE de la Comision, de 30 de marzo de 1998 (JO L 115,
de 17 de abril de 1998) para los procedimientos adjudicativos y, para los procedimientos consensuales o facilitativos,
en la Recomendacion 2001/310/CE de la Comision, de 4 de abril de 2001 (JO L 109, de 19 de abril de 2001). Sin
embargo, y atendiendo a la naturaleza de soft law de las Recomendaciones, la UE consideré fundamental introducir
caracter vinculante a dichos principios en la DRAL.

CESTEBAN DE LA ROSA, F. (2017). “Régimen de las reclamaciones de consumo transfronterizas en el nuevo Derecho
europeo de resolucion alternativa y en linea de litigios de consumo”, Revista Espariola de Derecho Internacional, Vol.
69, N.° 1, Madrid, pp. 109-137.

1ESTEBAN DE LA ROSA, F. (2017). “Régimen de las reclamaciones de consumo transfronterizas en el nuevo Derecho
europeo de resolucion alternativa y en linea de litigios de consumo”, Revista Espariola de Derecho Internacional, Vol.
69, N.° 1, Madrid, p. 119.

12 Asunto C-75/16: “Livio Menini, Maria Antonia Rampanelli y Banco Popolare Societa Cooperativa”.
13 Conclusiones del Abogado General, Sr. Henrik Saugmandsgaard, presentadas el 16 de febrero de 2017 y disponibles en

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d681035112d4d3451eal 7aa924ba5c9e4d.e34Ka-
xiLc3gMb40Rch0SaxyMc3b0?text=&docid=187924&pagelndex=0&doclang=ES &mode=lIst&dir=&occ=first&part=1&cid=
3063687 [Fecha de consulta: 11 de noviembre de 2017].
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nibilidad de dichos procedimientos para los comerciantes con el fin de que puedan formular quejas
contra los consumidores.”

Cabe afirmar, por tanto, que el objetivo de la DRAL se restringe a establecer requisitos de calidad
para procedimientos iniciados por un consumidor contra un comerciante, incluso porque muchas en-
tidades RAL son financiadas publicamente, y, por lo tanto, se estaria apoyando con capital publico las
reclamaciones de empresas contra consumidores.'* Sin embargo, la DRAL, como directiva de mini-
mos, no impide que los Estados miembros contemplen que las entidades RAL acreditadas puedan co-
nocer de las reclamaciones de un comerciante contra a un consumidor, algo que es posible en entidades
RAL de Alemania, Bélgica, Luxemburgo y Polonia."® Siendo asi, es oportuno que la Plataforma Eu-
ropea ODR pueda también admitir reclamaciones de empresas no obstante la restriccion de la DRAL.

De una manera general, los Estados miembros han transpuesto la DRAL sin cambios de fondo en re-
lacion a los sistemas ya existentes.'® Portugal ha transpuesto la DRAL a través de la Ley 144/2015, de
8 de setiembre,!” y Espafia a través de la Ley 7/2017, de 2 de noviembre.'® En este trabajo analizamos
las diferencias entre los dos sistemas y el impacto de las leyes de transposicion. Empezaremos todavia
por analizar el funcionamiento de la Plataforma Europea ODR y los datos referentes a su utiliza-
Ci(’)nl9/20.

II. LA PLATAFORMA EUROPEA ODR: SU FUNCIONAMIENTO

La Plataforma Europea ODR es un sitio de internet interactivo al que se puede acceder de forma elec-
tronica y gratuita en todas las lenguas oficiales de las instituciones de la Union Europea.?! Las entidades
RAL notificadas pueden llevar a cabo toda la tramitacion del procedimiento de resolucion extrajudicial
del conflicto en linea en la Plataforma, a través de la herramienta especial de gestion de casos que se
habilita, o utilizarla s6lo como un canal para recibir y dirigir la queja a la entidad elegida por las par-

4 Portugal en la Ley 144/2015 de transposicion de la DRAL solamente acredita entidades que tramiten reclamaciones de
consumidores [articulo 2, apartado 2, parrafo d) conjuntamente con el articulo 3, parrafo b)]. La misma prevision se
establece en Espaia de acuerdo con la Ley 7/2017 que incorpora la DRAL al ordenamiento juridico espafiol [articulo 3,
apartado 2, parrafo b)].

15 Como sefiala Fernando Esteban de la Rosa “[e]n el sistema espafiol nos encontrariamos en un caso parecido si las juntas
arbitrales de transporte accedieran a la acreditacion como entidades RAL europeas, pues las controversias de las que
pueden conocer no quedan definidas a través de la posicion de empresario y de consumidor”. ESTEBAN DE LA
ROSA, F. (2017). “Régimen de las reclamaciones de consumo transfronterizas en el nuevo Derecho europeo de
resolucion alternativa y en linea de litigios de consumo”, Revista Espariola de Derecho Internacional, Vol. 69, N.° 1,
Madrid. Sobre esta cuestion véase también CORTES, P. (2015). “Un analisis comparativo de los mecanismos de
resolucion alternativa de litigios de consumo”, InDret - Revista para el Analisis del Derecho, N.° 4, Barcelona, p. 14y
ESTEBAN DE LA ROSA, F. (2017). “Régimen de la resolucion alternativa y en linea de litigios de consumo
transfronterizos tras el nuevo marco europeo y la Ley 7/2017”, Arbitraje. Revista de Arbitraje Comercial y de
Inversiones, Vol. X, N.° 2, pp. 387-424.

1 ESTEBAN DE LA ROSA, F. (2017). “Régimen de las reclamaciones de consumo transfronterizas en el nuevo Derecho
europeo de resolucion alternativa y en linea de litigios de consumo”, Revista Espaiiola de Derecho Internacional, Vol.
69, N.° 1, enero-junio, Madrid, p. 118. Respecto a la transposicion de la DRAL en diferentes Estados miembros, véase,
inter alia, AA.VV. (2016). The New Regulatory Framework For Consumer Dispute Resolution, Pablo Cortés (ed.),
Oxford University Press.

\7 Didrio da Repuiblica, 1.* série, N.° 175.
¥ BOE num. 268, de 4 de noviembre de 2017.

19 La informacion respecto al funcionamiento de la Plataforma Europea ODR desde el 15 de febrero de 2016 hasta el 15
de febrero de 2017, consta del Informe de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo de 13 de diciembre de 2017
[COM (2017) 744 final].

% Las ideas planteadas en este texto corresponden en buena parte a las presentadas en el capitulo “La resolucion en linea
de litigios de consumo en la nueva Plataforma ODR Europea: perspectiva desde los sistemas espaifol y portugués”, La
resolucion de conflictos de consumo, Fernando Esteban de la Rosa (coord.), Aranzadi, 2018.

21 Articulo 5, apartado 2 RRLL.
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tes.”? En este Gltimo caso, la tramitacion del procedimiento tendra lugar a través de los medios habi-
litados por la entidad RAL que haya sido seleccionada por las partes.”® De esta manera la Plataforma
Europea ODR solamente gestiona un sistema europeo en linea de reclamaciones de consumo y, como
senala Fernando Esteban de la Rosa, “no incorpora herramientas de negociacion en linea, como la ne-

gociacion asistida o la negociacion automatizada”.**

Ademas de la notificacion de las entidades RAL,* los Estados miembros tienen la obligacion de de-
signar a un punto de contacto cuya principal funcidén consiste en proporcionar asistencia en la resolu-
cion de conflictos a través de la Plataforma Europea ODR. A este punto de contacto le correspondera,
por ejemplo, ayudar al reclamante en la presentacion de la reclamacion; facilitar a las partes y a las
entidades RAL informacion general sobre los derechos de los consumidores y respecto al funciona-
miento de la Plataforma. La DRAL exige que cada punto de contacto incorpore al menos a dos asesores
para llevar a cabo estas funciones.?

1. La tramitacion de la resolucion del litigio a través de la Plataforma Europea ODR

En el procedimiento de resolucion de un conflicto de consumo en linea a través de la Plataforma Eu-
ropea ODR cabe distinguir cuatro etapas fundamentales:

Presentacion de la reclamacion

La presentacion de la reclamacion da comienzo cuando el consumidor, o el comerciante (si asi sea
permitido), cumplimenta el formulario electronico?” que se encuentra disponible en todas las lenguas
oficiales de la Union Europea en el sitio web de la Plataforma.?® El formulario esta preparado para re-
querir del reclamante la facilitacion de la informacion imprescindible para que la reclamacion pueda
ser tramitada. De este modo, el reclamante debera proporcionar informacion, entre otros extremos, de
la descripcion del producto o servicio que ha comprado, y el motivo por el cual presenta la reclama-
cion.? Una vez cumplimentado por completo este formulario, la reclamacion es enviada a la otra parte
afiadiendo la informacion relativa a las entidades RAL que podran ser competentes para resolver el li-

22 Articulo 10, parrafo d) RRLL.

2 De acuerdo con el articulo 8, parrafo 8 DRAL, parece claro que los procedimientos de las entidades RAL deben estar
disponibles tanto en linea como no. Sin embargo, el articulo 20, apartado 2, parrafo f) DRAL posibilita que las
entidades RAL puedan exigir la presencia fisica de las partes o de sus representantes. Habida cuenta que muchos de los
conflictos de consumo son transfronterizos se deberia exigir que todas las entidades RAL posibilitasen la resolucion en
linea de las reclamaciones presentadas por el consumidor, como veremos adelante.

2 ESTEBAN DE LA ROSA, F. (2017). “Régimen de las reclamaciones de consumo transfronterizas en el nuevo Derecho
europeo de resolucion alternativa y en linea de litigios de consumo”, Revista Espanola de Derecho Internacional, Vol.
69, N.° 1, Madrid, pp. 109-137. Al contrario, la CNUDMI ha creado el Grupo de Trabajo III (WGIII) que, desde 2010,
ha intentado implementar un sistema multi-step de resolucion de conflictos, empezando por una etapa de negociacion,
continuando para una fase de facilitacion y terminando con la recomendacion de un experto neutral. Sin embargo, este
Grupo de Trabajo ha finalizado en 2016 su labor y solamente ha alcanzado la aprobacién de unas notas técnicas con
caracter de soft law. CORTES, P. y ESTEBAN DE LA ROSA, F. (2013). “Building a Global Redress System for Low-
Value Cross-Border Disputes”, International and Comparative Law Quarterly, Vol. 62, N.° 2, pp. 407-440.

% El Informe de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre el funcionamiento de la Plataforma Europea ODR
(referenciado en la nota a pie 19) sefiala que mas de 300 entidades RAL de 26 Estados miembros estaban accesibles en
la Plataforma. Las entidades notificadas de cada Estado miembro se pueden consultar en
https://ec.europa.eu/consumers/odr/main/?event=main.adr.show?2 [Fecha de consulta: 21 de diciembre de 2017].

26 Articulo 7 RRLL. El Centro Europeo del Consumidor es la entidad en Espana (articulo 43 de la Ley 7/2017) y en
Portugal (articulo 20, apartado 2 de la Ley 144/2015) que en cada pais tendra las funciones de punto de contacto de
resolucion de litigios en linea a que se refiere el articulo 7 del RRLL.

27 Respecto al formulario electronico se debera atender también al Reglamento de Ejecucion 2015/1051, de la Comision,
de 1 de julio de 2015 (JO L 171, de 2 de julio de 2015).

28 El formulario puede verse en la pagina web https://ec.europa.eu/consumers/odr/main/?event=main.home.show [Fecha
de consulta: 24 de marzo de 2017].

¥ La informacion que debera suministrarse al presentar una reclamacion esta descrita en el Anexo del RRLL.
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tigio y con la indicacion de que ambas partes deberan ponerse de acuerdo sobre la entidad RAL que
tramitara el proceso.*

En caso de que la parte reclamada sea un comerciante, este tiene diez dias naturales, tras recibir la re-
clamacion, para declarar si se compromete, si se ha adherido o est4 obligado a recurrir a una entidad
RAL y, no habiéndose adherido o no estando obligado, si estd dispuesto a recurrir a cualesquiera de
las entidades RAL indicadas por la Plataforma Europea ODR.3!

Cuando la parte reclamada sea un consumidor,*? la Plataforma Europea ODR lo notifica para que se-
leccione una o mas entidades RAL o, si el comerciante esta obligado a recurrir a una entidad RAL, el
consumidor tiene diez dias naturales (a contar de la notificacion de la reclamacion) para indicar si
acepta dicha entidad.®

El Informe de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo*, de 13 de diciembre de 2017, que
analiza el primero afio de funcionamiento de la Plataforma Europea ODR, sefala que el 85% de las
reclamaciones presentadas en este periodo cerraron automaticamente dentro de los 30 dias posteriores
a su presentacion en la Plataforma. Para comprender estos datos y evaluar el interés de los comerciantes
en los procedimientos de ADR, la Comision llevo a cabo una encuesta especifica para obtener comen-
tarios de los consumidores cuyas reclamaciones fueron archivadas automaticamente. La encuesta re-
veld que, aunque un gran nimero de comerciantes no siguio el uso de la Plataforma Europea ODR, el
comerciante contact6 directamente al 40% de los consumidores que presentaron una queja en la Pla-
taforma y que fue archivada automaticamente*. De este modo, concluye el Informe, se debe reconocer
que la Plataforma Europea ODR ayuda a los consumidores y comerciantes a resolver sus disputas, ya
que el mero recurso de los consumidores a la Plataforma tiene un efecto preventivo en los comerciantes
que estan mas dispuestos a resolver el conflicto rdpidamente sin acudir a una entidad de resolucion
alternativa de litigios.

Sin embargo, desde nuestro punto de vista, seria de gran interés que la Plataforma Europea ODR in-
corporase una funcionalidad que tuviese en cuenta si el comerciante o empresa estan adheridos legal-
mente o por adhesion general a una entidad RAL. En estos casos la Plataforma podria enviar la
reclamacion directamente a la entidad RAL a la que la empresa ha quedado adherida legalmente o por
adhesion general, sin exigir acuerdo de las partes. En verdad, si existe una entidad RAL que puede
conocer el litigio porque existe una clausula de adhesion o una obligacion legal, no hay por qué exigir
acuerdo de las partes en esta materia.

Se podra también pensar si los sistemas obligatorios de resolucion extrajudicial de conflictos de con-
sumo deben ser implementados. En Portugal desde 2011, con la publicacion de la Ley 6/2011, de 10
de marzo,* los comerciantes estan obligados a acudir a un centro de arbitraje de conflictos de consumo
cuando la reclamacion respecte a la prestacion de servicios esenciales como agua, energia eléctrica,
gas natural y gas canalizado o comunicaciones electronicas, etc.’” De esta manera, el consumidor

30 Articulo 9, apartado 3 RRLL.
31 Articulo 9, apartado 3 RRLL.

32 Como hemos sefialado, paises como Bélgica, Alemania, Italia, o Luxemburgo permiten reclamaciones de comerciantes
frente a consumidores. CORTES, P. (2016). “The New Landscape of Consumer Redress: The European Directive on
Consumer Alternative Dispute Resolution and the Regulation on Online Dispute Resolution”, The New Regulatory
Framework For Consumer Dispute Resolution, Pablo Cortés (ed.), Oxford University Press, p. 21.

33 Articulo 9, apartado 3 RRLL.
3 Informe referenciado en la nota a pie namero 19.

3 El Informe da cuenta de otros problemas que podran justificar la ausencia de respuesta del comerciante como cuando el
mensaje es considerado como spam.

3¢ LaLey 6/2011, de 10 de marzo, que llevo a cabo la tercera modificacion de la Ley 23/96, de 26 de julio, de los servicios
esenciales en Portugal, introdujo en el articulo 15 el arbitraje obligatorio para el prestador del servicio.

37 De acuerdo con el articulo 1, apartado 2, de la Ley 23/96, de 26 de julio, en Portugal estan abarcados los siguientes
servicios esenciales: a) agua; b) energia eléctrica; c) gas natural y gas canalizado; d) comunicaciones electronicas; e)
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podra, si asi lo prefiere, hacer una reclamacion respecto a la prestacion del servicio publico esencial
en un Centro de arbitraje de consumo competente, sin que el proveedor pueda oponerse. Existe, por
lo tanto, una obligacion unilateral que s6lo obliga el empresario, manteniendo el consumidor la posi-
bilidad de elegir ab initio los tribunales judiciales o el arbitraje de los Centros de consumo.*

En consecuencia, el nimero de procesos en los Centros de arbitraje de consumo en Portugal respecto
a los servicios publicos esenciales aumentaron alrededor del 200% desde 2011. Si tuviéremos en
cuenta solo los sectores del agua, la electricidad y el gas, el nimero de casos presentados en los Centros
de arbitraje fue, en 2011, de 763 casos y, en 2016, este nimero en los mismos sectores se elevo a 1.494
casos.” Este aumento pone de relieve la importancia de la disposicion legal del arbitraje obligatorio
en el ambito de los servicios publicos esenciales y se puede deducir que, sin esta prevision, la acepta-
bilidad de los empresarios en Portugal para resolver el conflicto en los Centros de arbitraje seria menor.

En Espafia la Ley RAL establece de forma expresa en el articulo 9 que “[n]inguna de las partes tendra
la obligacion de participar en el procedimiento ante una entidad de resolucion alternativa de litigios
de consumo, excepto cuando una norma especial asi lo establezca”. Sin embargo, si el procedimiento
en el que la empresa se encuentra obligada a participar finaliza con una decision vinculante, la misma
norma establece la necesidad de que no sea excluido el acceso a la via judicial. En la actualidad, en
Espaiia la participacion obligatoria en procedimientos ante entidades RAL ha sido establecida solo en
sectores especificos. Por ejemplo, las compafiias telefonicas estan obligadas a participar en los proce-
dimientos por reclamaciones de consumidores ante la Oficina del Usuario de Telecomunicaciones,
siendo la decision vinculante para las empresas.*’ La Ley RAL contiene también previsiones, en las

servicios postales; f) tratamiento de aguas residuales y residuos; g) gestion de residuos s6lidos municipales.

3 Fernando Esteban de la Rosa plantea algunas dudas respecto a la compatibilidad del arbitraje obligatorio contemplado
en el sistema portugués con los métodos admitidos por la DRAL, toda vez que, segun el autor en referencia, la DRAL
“parece excluir los métodos de solucion en los que convergen dos circunstancias, a saber, el caracter obligatorio de la
participacion en el procedimiento ante una entidad RAL y el caracter vinculante de la decision o, mas exactamente, el
hecho de que la decision cierre la via judicial”. ESTEBAN DE LA ROSA, F. (2017). “Régimen de las reclamaciones de
consumo transfronterizas en el nuevo Derecho europeo de resolucion alternativa y en linea de litigios de consumo”,
Revista Espariola de Derecho Internacional, Vol. 69, N.° 1, Madrid, p. 119 y nota a pie nimero 30. El Tribunal
Constitucional portugués no fue llamado a pronunciarse sobre la norma que establece el arbitraje obligatorio en los
servicios esenciales, lo que demuestra que esta prevision es cominmente aceptada. En Espaiia, el Tribunal Constitucional
espaifiol en la Sentencia 174/95, de 23 de noviembre (BOE num. 310, de 28 de diciembre de 1995, pp. 38 a 44)
consider6 inconstitucional el articulo 38, apartado 2 de la Ley 16/1987, de transporte terrestre, que prescribia el
arbitraje para todas las controversias que no fuesen superiores a 500.000 pesetas, excepto si las partes acordasen lo
contrario. De acuerdo con el dictamen del Tribunal Constitucional espaiiol esta disposicion violaba el articulo 24 de la
Constitucion y el derecho a la tutela judicial efectiva, ya que creaba una presuncion ope legis de la existencia del
acuerdo de arbitraje, independiente de la voluntad de las partes. En nuestra opinidn, esta interpretacion del Tribunal
Constitucional espafiol demuestra una concepcion demasiado restrictiva del derecho de acceso a los tribunales. De
hecho, el derecho a la tutela judicial efectiva no es un derecho absoluto o incondicional y s6lo debe ser considerado
involucrado si el legislador crea barreras legales para acceder a los tribunales judiciales que sean innecesarias o
excesivas, ya que carecen de razonabilidad y proporcionalidad en relacion al fin que intentan llevar a cabo. Por otra
parte, la propia Constitucion Espafola, en los articulos 51 y 54, requiere el establecimiento de procedimientos que
satisfagan los intereses legitimos de los consumidores, pudiendo ofrecer al ciudadano equivalentes procesales. Por con-
siguiente, consideramos que la prevision del arbitraje obligatorio en el ambito de los conflictos de consumo debe ser
constitucionalmente admisible, ya que se presenta como la forma adecuada de obtener su resolucion y, por lo tanto,
garantizar la proteccion efectiva de los derechos de los consumidores que, de otro modo, podrian renunciar a su
defensa. Respecto al arbitraje obligatorio o necesario en Portugal, véase, inter alia, MEDEIROS, R. (2015). “Arbitragem
Necessaria e Constituicdo”, Estudos em Homenagem ao Conselheiro Artur Mauricio, Coimbra Editora, pp. 1301-1330;
CARDOSO, A. M. y NAZARE, S. (2015). “A arbitragem necessaria - natureza e regime: breves contributos para o
desbravar de uma (também ela) necessaria discussdo”, Estudos de Direito da Arbitragem em Homenagem a Mario
Raposo, Agostinho Pereira De Miranda; Miguel Cancella de Abreu; Paula Costa e Silva, Rui Pena e Sofia Martins
(coord.), Universidade Catolica Editora, pp. 33-55.

39 Estadisticas disponibles en http://www.siej.dgpj.mj.pt.

40 Dando otros ejemplos véase ESTEBAN DE LA ROSA, F. (2016). “Challenges for the implementation of the Consumer
ADR Directive in Spain”, The New Regulatory Framework For Consumer Dispute Resolution, P. Cortés (ed). Oxford
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Disposiciones Adicionales primera y segunda, que se orientan hacia la creacion de obligaciones de
este tipo respecto de las reclamaciones derivadas del transporte aéreo y del sector de los servicios fi-
nancieros.

El estimulo del legislador europeo hacia la participacion de las empresas en procedimientos ante en-
tidades RAL se queda un escalon por debajo, si bien de forma indirecta se alienta a los comerciantes
a participar en dichos procedimientos al quedar sefialados quienes se muestren reacios a la adhesion.
En este sentido, la DRAL impone a todos los comerciantes el deber de informar acerca de las entidades
RAL (articulo 13 DRAL) y establece obligaciones especificas para los empresarios que operen en
linea, quienes deberan ofrecer en sus sitios de Internet un enlace electronico a la Plataforma Europea
ODR.*! Con estas previsiones se persigue no solo familiarizar a los consumidores con la existencia de
entidades RAL sino también animar a los empresarios a participar en esos procedimientos.*?

1.2. Eleccion de la entidad RAL

El RRLL contempla que las partes tienen treinta dias naturales para llegar a acuerdo respecto a la en-
tidad RAL que tramitara el procedimiento de resolucion del conflicto desde la presentacion del for-
mulario de reclamacion.*?

De acuerdo con el articulo 4 del Reglamento de Ejecucion 2015/1051, de la Comision cuando el im-
preso electronico de reclamacion no indique una entidad RAL competente, la plataforma ODR deberad
ofrecer a la parte reclamada una lista indicativa de entidades RAL, a fin de facilitar la determinacion
de la entidad RAL competente, basandose o en las direcciones geograficas de las partes en el litigio o
dependiendo del sector a que el litigio se refiere. Ademas, esta disponible en la Platatforma Europea
ODR el listado de todas las entidades RAL acreditadas por los Estados miembros a que las partes po-
dran acceder en todo momento.*

Si hay acuerdo respecto al organismo RAL elegido por las partes, la Plataforma enviard automatica-
mente a ese organismo los datos de la reclamacion® para que esta entidad pueda informar a las partes
si acepta o no tramitar el conflicto. En efecto, la entidad RAL no queda obligada a llevar a cabo esa
tramitacion pues puede negarse a gestionar la reclamacion por cualquiera de los motivos indicados en
el articulo 5, apartado 4 de la DRAL. Asimismo, la entidad RAL comunicara a las partes sus normas
de procedimiento y, en su caso, las costas del procedimiento de resolucion de litigios de que se trate.*®

Si no hay acuerdo transcurridos los treinta dias naturales desde la presentacion de la reclamacion o si

University Press, p. 285.

41 En este sentido la Ley RAL espaifiola establece en su articulo 40, apartado 3 que “[c]Juando una reclamacién presentada
directamente por el consumidor al empresario no haya podido ser resuelta, éste debera facilitar al consumidor la
informacion relativa a si se encuentra adherido a una entidad de resolucion alternativa de litigios de consumo o si esta
obligado por una norma o co6digo de conducta a participar en el procedimiento ante una concreta entidad. De no ser asi,
debera facilitarle la informacion relativa, al menos, a una entidad que sea competente para conocer de la reclamacion,
haciendo la indicacion de si participara en el procedimiento ante la entidad o entidades indicadas”. El estudio de la
Comision Europea “Online Dispute Resolution: Web-Scraping of EU Traders’ Websites”, de noviembre de 2017, que
analizo las paginas web de mas de 19.000 comerciantes online, indica que solamente el 28% de los comerciantes
analizados ofrece el enlace electronico de la Plataforma Europea ODR. Estudio disponible en
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/odr-webscraping-study-executive-summary nov2017_en.pdf [Fecha de consulta:
20 de diciembre de 2017].

“2 CORTES, P. (2017). “The Online Court: Filling the Gaps of the Civil Justice System?”, Civil Justice Quarterly, Vol. 36,
N.° 1, pp. 109-126.

4 Articulo 9, apartado 8 RRLL. En la practica este plazo se vera reducido como consecuencia del plazo de diez dias
naturales que también se concede a la parte reclamada, desde la recepcion de la reclamacion, para comunicar su
respuesta haciendo saber que esta obligada o dispuesta a recurrir a una entidad RAL.

“ https://ec.europa.ecu/consumers/odr/main/?event=main.adr.show.
4 Articulo 9, apartado 6 RRLL.
4 Articulo 9, apartado 7 RRLL.
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la entidad de resolucion alternativa rechaza conocer el litigio, se pondra fin a la tramitacion de la re-
clamacion y la parte reclamante serd informada de la posibilidad de ponerse en contacto con un asesor
ODR para obtener informacion de caracter general sobre otras vias de recurso.*’

De acuerdo con el Informe de la Comision respecto al funcionamiento de la Plataforma Europea
ODR,* solamente el 2% de las reclamaciones presentadas fueron enviadas a una entidad RAL elegida
por las partes. El Informe no indica en cambio cudl es el porcentaje de casos en los que no se alcanzo
acuerdo entre reclamante y reclamado respecto a la entidad RAL. Sin embargo, y como fue sefialado
anteriormente, en los casos en que el comerciante estd obligado a participar en un procedimiento RAL
o haya adherido voluntariamente, no existen razones para exigir el acuerdo de las partes en esta materia
y la Plataforma deberia enviar directamente la reclamacion a la entidad RAL a la que la empresa ha
quedado adherida legalmente o por adhesion general. En los casos en que no haya determinacion legal
o contractual de una entidad RAL competente para el conflicto, pensamos que el RRLL podria haber
consagrado un criterio subsidiario de determinacion del organismo RAL competente,*” como, por
ejemplo, hacer prevalecer la opcion del consumidor o del reclamante.

1.3. Tramitacion de la reclamacion por la entidad RAL

La entidad RAL elegida por las partes recibe la reclamacion y dispone de tres semanas para decidir se
es competente o no para conocer del litigio, pudiendo rechazar tramitar la reclamacion, por ejemplo,
cuando sea frivola o vejatoria, o cuando el consumidor se niegue a ponerse en contacto en primer
lugar con el empresario, o aun cuando la reclamacion haya sido presentada mas de un afio después de
haber surgido la controversia,*® circunstancias que los Estados, segun un juicio de oportunidad, podran
haber habilitado como motivos de rechazo de las reclamaciones para las entidades RAL sometidas a
su Derecho.

Si indica aceptar la reclamacion, la entidad RAL tiene el plazo de noventa dias naturales contados
desde la fecha en que recibe el expediente completo para resolver el conflicto. Este plazo puede ser
ampliado por la entidad RAL en caso de litigios de indole particularmente compleja, y tendra en este
caso que informar a las partes del tiempo que estime necesario para la resolucion del litigio.”!

1.4. Resultado y cierre de la reclamacion

La DRAL y el RRLL no restringen los procedimientos extrajudiciales abarcados por su d&mbito, in-
cluyendo desde mecanismos que proponen o imponen una solucién o que solamente reunen a las
partes con el fin de facilitar una solucion amistosa.’> Fundamental es que los procedimientos extraju-
diciales actuen bajo los principios de calidad, transparencia, eficacia, equidad, reglamentados en la
DRAL. De esta manera las entidades RAL podran promover la resolucioén de conflictos de consumo
externamente a los tribunales judiciales por negociacion, mediacion, conciliacion, arbitraje u otro.>

47 Articulo 9, apartado 8 RRLL
8 Informe referenciado en la nota a pie niimero 19.

4 Como lo hace el articulo 18 del Reglamento 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de
2012, respecto a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil (JO L 351, de 20 de diciembre de 2012).

0 Articulo 5, apartado 4 DRAL. El Informe de la Comisidn respecto al funcionamiento de la Plataforma Europea ODR
(referenciado en la nota a pie numero 19) indica que del 2% de las reclamaciones enviadas a una entidad RAL, la mitad
son rechazadas porque la entidad no es competente o porque el consumidor no ha tratado de ponerse en contacto con el
comerciante previamente para intentar resolver el asunto directamente.

31 Articulo 8, parrafo e) DRAL.
52 Articulo 2, apartado 1| DRAL.

33 Respecto a la aplicacion horizontal de la DRAL, véase, entre otros, VILALTA NICUESA, A. E. (2014). “La paradoja
de la Mediacion en linea. Recientes iniciativas de la Unién Europea y de la CNUDMI”, Revista General de Derecho
Europeo, N.° 33, p. 10.
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O también a través de procedimientos mixtos o combinados de mediacion y arbitraje, como se verifica
en Portugal y Espana.

Para tramitar la reclamacion, la entidad RAL elegida por las partes no deberia requerir la compare-
cencia de las partes o de sus representantes, toda vez que se estd promoviendo la resolucion en linea
del conflicto y los litigios podran tener caracter transfronterizo.* Sin embargo, la participacion pre-
sencial de las partes no ha sido del todo descartada cuando las normas de procedimiento contemplen
esta posibilidad y las partes lo consientan.> Atendiendo al articulo 8, parrafo a) de la DRAL, los pro-
cedimientos RAL deberian estar disponibles tanto online como offline para las dos partes. De hecho,
exigir la presencia fisica de una parte en conflictos transfronterizos podra resultar en el desistimiento
del procedimiento o incluso dificultar la eleccion de esta entidad para la resolucion del conflicto. De
esta manera, todas las entidades RAL acreditadas deberian integrar procedimientos online o, si no los
tienen, utilizar las herramientas de la Plataforma Europea ODR que estan disponibles para conducir
el procedimiento online siempre que alguna de las partes lo solicite. El RRLL y la DRAL deben en
una futura reformulacion eliminar la posibilidad de que las entidades RAL puedan exigir la presencia
obligatoria de las partes, pues que la Plataforma ODR podra ser utilizada como procedimiento online.

Terminado el procedimiento, la entidad RAL ha de comunicar de inmediato el resultado a las partes.*
Si el procedimiento tuviere naturaleza auto-compositiva, como la mediacion, y no fuere posible el
acuerdo entre las partes, pensamos que la mejor solucion seria enviar el resultado también al punto de
contacto ODR del pais del reclamante para que facilite informacion sobre otras vias de recurso. Si la
decision es vinculante, en concreto cuando resulta de un procedimiento de arbitraje, existird un laudo
con fuerza ejecutiva. De este modo, si una parte condenada no cumple con la decision, la parte inte-
resada podré exigir el cumplimiento del laudo en un proceso ejecutivo. Tomando como ejemplo la
experiencia portuguesa, regla general casi la totalidad de los laudos de los centros de arbitraje son
cumplidos voluntariamente, no siendo necesario el proceso ejecutivo.”’ De todo modo, existiendo una
decision arbitral no cumplida, su ejecucion debe observar el Convenio de Nueva York de 1958, res-
pecto al reconocimiento y a la ejecucion de laudos arbitrales.*®

Queda asi explicitado de manera general las etapas de resolucion de un conflicto de consumo a través
de la Plataforma ODR.

III. ANALISIS CRITICO DEL FUNCIONAMIENTO DE LA PLATAFORMA EUROPEA ODR
Y RETOS DE FUTURO. (INTEGRACION CON LA ECC-NET?

En el modo en que ha sido concebida, la Plataforma Europea ODR es una herramienta que ya esta
contribuyendo de forma muy positiva a la mejora de la accesibilidad en la resolucion alternativa de
litigios de consumo, toda vez que constituye un punto tnico de acceso a los consumidores y comer-

34 Los datos estadisticos de la Plataforma Europea ODR demuestran que desde el inicio de su funcionamiento hasta 27 de
diciembre de 2017 (fecha en que revisamos este texto) 38,48% de las reclamaciones eran transfronterizas.
https://ec.europa.eu/consumers/odr/main/?event=main.statistics.show [Fecha de consulta: 27 de diciembre de 2017].

35 Articulo 10, parrafo b) RRLL. En el listado disponible en la Plataforma Europea ODR, algunas entidades RAL sefialan
la exigencia de presencia obligatoria por las partes, como, por ejemplo, la Comision Conciliacion Automoto y la
Comision de Litigios Viajes en Bélgica o, en general, los Centros de arbitraje de conflictos de consumo en Portugal.

% Articulo 10, parrafo ¢), iv) RRLL.

STE. Alleweldt et al. (2009). Study on the use of Alternative Dispute Resolution in the European Union. CPEC — DG
SANCO, disponible en http://www.civic-consulting.de/reports/adr_study.pdf [Fecha de consulta: 9 de noviembre de
2017].

%8 En este sentido, en el Asunto C-536/13: Gazprom OAO y Lituania, el abogado general ha concluido que “el articulo 1,
apartado 2, letra d), del Reglamento Bruselas I excluye el arbitraje de su &mbito de aplicacion. Ello implica que (...) el
reconocimiento y la ejecucion de los laudos arbitrales, como el controvertido en el asunto principal, deberian estar
sujetos unicamente al Convenio de Nueva York de 1958”. Conclusiones del Abogado General, Sr. Melchior Wathelet,
presentadas el 4 de diciembre de 2014 'y disponibles en http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:62013CC0536&from=PT [Fecha de consulta: 10 de noviembre de 2017].
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ciantes cuya maxima divulgacion en el espacio europeo, a la vista de la regulacion existente, se en-
cuentra mas que asegurada.’® Sin embargo, la Plataforma ODR creemos que corre el peligro de llegar
a convertirse en una herramienta deshumanizada, al estar enfocada, casi en exclusiva, hacia la reso-
lucién de conflictos de consumo planteados, y donde muy escasamente se contemplan elementos de
apoyo como, por ejemplo, relativos a la provision de informacion sobre los derechos de las partes. Al
contrario, los Centros Europeos del Consumidor (CEC) de la ECC-Net® en cada Estado miembro pro-
mueven importantes funciones previas a la resolucion del conflicto. En la actualidad, en la ECC-Net
se hace posible la provision de informacion respecto a los derechos de los consumidores, cuya averi-
guacion podra incluso evitar una reclamacion o resolverla de inmediato. Ademas, en la practica los
CEC promueven la aproximacion entre consumidores y comerciantes e intentan solucionar, mediante
acuerdo, las reclamaciones de consumo, evitando convocar la participacion de una entidad RAL.®!

Ante esta situacion, creemos que resulta del mayor interés hacer una propuesta para que, en el futuro,
y de lege ferenda, sea posible llevar a cabo una mayor y mejor integracion entre las funciones de la
Plataforma Europea ODR y de la Red ECC-net, que formarian parte de un mismo procedimiento.

De esta manera, proponemos como posible y preferible la integracion de la Plataforma Europea ODR
y de la Red ECC-net del siguiente modo:

El reclamante presentaba su reclamacion o pedido de informacion a través de la Plataforma Europea
ODR en el formulario disponible en el idioma de cada Estado miembro;

La Plataforma Europea ODR enviaba primeramente el formulario al CEC del Estado miembro del re-
clamante que analizaba o el pedido de informacién (prestando los esclarecimientos solicitados) o la
reclamacion (intentando percibir si la solicitud del reclamante tendria fundamento y, en este caso, la
remitia al CEC del Estado miembro del reclamado) como ya ocurre en el funcionamiento usual de la
ECC-net;

El CEC del Estado miembro del reclamado esclarecia los derechos del reclamante e intentaba solu-
cionar por acuerdo el problema colocado;

Si el reclamado aceptase la solucidon propuesta por el CEC, este comunicaria el resultado al CEC del
Estado miembro del reclamante para que le notificase de la resolucion y todo el procedimiento termi-
naba en este momento;

Si el reclamado no aceptase la solucion propuesta, los CEC respectivos enviarian a cada parte infor-
macion respecto a las entidades RAL competentes para solucionar el conflicto o indicaban si el co-
merciante habia adherido o estaba obligado a recurrir a una entidad RAL, caso en que la reclamacion
deberia ser automaticamente enviada a este organismo, notificandose las partes de esta remision;

Después de esta etapa se podria seguir el procedimiento consagrado en el RRLL respecto a la Plata-
forma Europea ODR, es decir, las partes deberian llegar a acuerdo respecto a la entidad RAL compe-
tente para solucionar su conflicto (0, como planteamos, la reclamacion deberia automaticamente ser
remitida a la entidad RAL que el comerciante hubiese adherido o estuviese obligado a recurrir);

Existiendo acuerdo respecto a la entidad RAL (o competente sea por adhesion sea por imposicion
legal), la Plataforma enviaria a ese organismo los datos de la reclamacién y la entidad RAL comuni-
caria a las partes sus normas de procedimiento, con respecto a las cuales se tramitaria la resolucion

% El Informe de la Comision respecto al funcionamiento de la Plataforma Europea ODR (referenciado en la nota a pie
numero 19) indica que en el primer afio de actividad se han presentado mas de 24.000 reclamaciones a la Plataforma.

0 Respecto a la ECC-net véase su website http://ec.europa.eu/consumers/solving_consumer_disputes/non-judicial redress/ecc-
net/index_en.htm. Desarrollando su funcionamiento véase, entre otros, CEBOLA, C. M. (2012). “Mediagao e
Arbitragem de Conflitos de Consumo: panorama portugués ', Revista Luso-Brasileira de Direito do Consumo. Vol. 11,
n° 6, junio, pp. 11-46.

! Hay que tener en cuenta que el Informe de la Comision respecto al funcionamiento de la Plataforma Europea ODR (re-
ferenciado en la nota a pie ntimero 19) sefiala que el 44% de las reclamaciones presentadas han sido resueltas por
acuerdo al margen de la actuacién de una entidad RAL.
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del conflicto;

El procedimiento se podria llevar a cabo a través de la Plataforma Europea ODR o cada entidad RAL
utilizaria sus propias herramientas electronicas de gestion de casos;

Terminado el procedimiento, la entidad RAL comunicaria de inmediato el resultado a las partes.

Esta es una propuesta que reune las ventajas de los dos mecanismos y, de nuestro punto de vista, po-
tenciaria la resolucion de conflictos de consumo en la Europa, eliminando las fallas de la Plataforma
Europea ODR y potenciando sus ventajas, en concreto al constituir un punto Unico de acceso a con-
sumidores y comerciantes podra facilitar la difusion de los ADR de consumo y entidades competentes
en esta materia. La integracion y participacion de los CEC en la Plataforma Europea ODR podra fa-
cilitar la gestion de la reclamacion y ayudar las partes en el procedimiento de resolucion de conflictos,
efectivando los derechos de los consumidores en la UE.

Habra que esperar por resultados mas detallados de la Plataforma Europea ODR y de todos los Estados
miembros para percibir el impacto de las politicas introducidas por el RRLL y por la DRAL e incluso
percibir si en el futuro debe integrarse un sistema proprio de resolucion de los conflictos de consumo,
dejando de existir meramente un modelo de gestion de reclamaciones y pasando la Plataforma Europea
ODR a constituirse como una auténtica cuarta parte en la solucion del litigio.

IV. IMPACTO DEL RRLL Y DE LA DRAL EN PORTUGAL Y ESPANA
1. Caracterizacion de los modelos de resolucion de conflictos de consumo existentes

Para percibir el impacto del RRLL y de la DRAL en Portugal y Espafia es necesario tener un disefio
de la realidad respecto a la resolucion de conflictos de consumo en los dos paises.®? En este ambito
Portugal y Espana han adoptado un modelo combinado basado en el arbitraje pero también en la so-
lucion amistosa por las propias partes en litigio a través de la mediacion o la conciliacion.®® Asi, con
la reclamacion del consumidor se intenta que las partes en conflicto resuelvan por acuerdo el litigio.
Si las partes no aceptan la tentativa de solucion amigable del conflicto o si no se obtiene el acuerdo,
el arbitro decidira el conflicto, poniendo fin al procedimiento. No obstante las semejanzas del modelo
de arbitraje de consumo en Portugal y Espafia, hay diferencias importantes.

La naturaleza privada del sistema portugués ante el sistema publico espariol

En Portugal, el sistema de arbitraje de consumo es llevado a cabo por entidades privadas autorizadas
por el Ministerio de la Justicia portugués en conformidad con los requisitos del Decreto-Ley 425/86,
de 27 de diciembre.** Actualmente el Ministerio de la Justicia portugués apoya siete Centros de arbi-
traje de conflictos de consumo con competencia restringida a determinado territorio regional® y el

62 Para mas desarrollos, véase CEBOLA, C. M. (2017). “Mediacién y arbitraje de consumo: una vision comparada de los
modelos portugués y espaiiol”, Revista de Internet, Derecho y Politica - Mediacion sectorial y digitalizacion, VILALTA
NICUESA, A. E. (coord.), N.° 25, pags. 6-16.

% El marco legal del sistema arbitral de consumo establecido en Espaiia, por el Real Decreto 231/2008, es de elogiar toda
vez que promueve la uniformizacion de la resolucion de conflictos de consumo y la aplicacion de los mismos
procedimientos por todas las Juntas Arbitrales. Al contrario, en Portugal no existe una ley de arbitraje de consumo y
cada Centro tiene su propio reglamento y procedimientos especificos. Después de la Ley 144/2015, que ha transpuesto
la DRAL en Portugal, los Centros han intentado aprobar un reglamento uniforme para todos. Sin embargo, y no
obstante existir hoy una mayor uniformizacion de procedimientos, se mantienen diferencias respecto a la competencia
de valor (algunos Centros se consideran competentes para conflictos hasta 30.000 euros y otros hasta 5.000 euros,
como Lisboa o Coimbra) o concernientes a los costos (cada Centro tiene sus propias tablas de costos para los procedi-
mientos).

% Que reglamenta la creacion de cualquier centro de arbitraje institucionalizado, sea de consumo o no.

% Integran este grupo los Centros de arbitraje de conflictos de consumo de Lisboa, Coimbra, Porto, Vale do Ave, Braga,
Algarve e Madeira. Otros Centros de arbitraje en Portugal tienen competencia para resolver conflictos de consumo, sin
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Centro Nacional de Informacion y Arbitraje de Consumo (CNIACC),% con jurisdiccion subsidiaria
toda vez que recibe quejas con respecto a los conflictos de consumo que se producen en cualquier
parte del pais y que no pueden ser analizados por otro centro.®” Ademas, existen también dos centros
con competencia material especializada en reclamaciones del sector del automoévil (el CASA)® y del
sector de los seguros (CIMPAS).*

Estos Centros, aunque cuentan con alguna financiacion publica que proviene del Ministerio de la Jus-
ticia portugués, funcionan sobre todo como consecuencia de las subvenciones de las entidades aso-
ciadas de cada Centro.”” Al contrario, en Espafia el sistema de arbitraje de consumo espafiol “se
organiza a través de las Juntas Arbitrales de Consumo, la Comision de las Juntas Arbitrales de Con-
sumo, el Consejo General del Sistema Arbitral de Consumo y los 6rganos arbitrales™! a quien cabe la
decision de los conflictos de consumo’ y “se trata de un sistema organizado en la Administracion”,”
con financiacion publica.”

La composicion de tribunal arbitral

En Espaia, exceptuadas las situaciones del articulo 19 del Real Decreto 231/2008, por regla general
el 6rgano arbitral es colegiado.” Al contrario, en Portugal el tribunal de arbitraje de conflictos de con-
sumo de los Centros existentes es formado por un inico arbitro designado por el Consejo Superior de
la Magistratura o nombrado por el director ejecutivo del Centro, de acuerdo con un listado de arbitros
preexistente, que es integrado por jueces, profesores de derecho o juristas.

embargo los indicados son los apoyados por el Ministerio de la Justicia portugués.
% http://www.arbitragemdeconsumo.org/.

7 Respecto a la caracterizacion y evolucion del sistema de arbitraje de consumo portugués, véase, entre otros, CEBOLA,
C. M. (2012). “Mediacdo e Arbitragem de Conflitos de Consumo: panorama portugués ”, Revista Luso-Brasileira de
Direito do Consumo. Vol. 11, N.° 6, junio, pp. 11-46.

% Después de haber entrado en funcionamiento el 4 de abril de 1994, con competencia para resolver los conflictos
derivados de la prestacion de servicios de reparacion de automoviles, el CASA amplia su &mbito de aplicacion a los
litigios derivados de la oferta de combustibles y la compra y venta de vehiculos nuevos o usados. Ver su website
www.centroarbitragemsectorauto.pt.

% El CIMASA ademas de su competencia originalmente limitada al sector de los seguros automoéviles, hoy abarca
también los seguros de responsabilidad civil familiar, mercantil, de caza y uso de arma (para reclamaciones hasta
50.000 euros) y multi-riesgo mercantil y residencial (hasta 50.000 euros por siniestro). Ver su website http://www.cimpas.pt.

70 Respecto a las caracteristicas generales del sistema portugués, véase, entre otros, FROTA, M. (2016). “O acesso a
justica: os meios alternativos de resolucdo de litigios de consumo”, Revista Luso-Brasileira de Direito do Consumo,
Vol. VI, N.° 22, junio, pp. 9-14.

" Articulo 4 Real Decreto 231/2008.
72 Articulo 18 Real Decreto 231/2008.

3 BARRAL VINALS, 1. (2012). “La mediacién en consumo:tiene sentido una doble regulacion de la mediacién civil y
mercantil?”, Libro Digital de la VIII Conferencia Internacional del Foro Mundial de Mediacion: Tiempo de Mediacion,
Liderazgo y Accion para el cambio, Foro Mundial de Mediacion, Vol. 11, p. 125.

™+ En este punto importa aclarar que, no obstante en los dos paises en andlisis se utilizar el término “institucionalizado”
para referenciar el sistema de resolucion de conflictos de consumo, lo mismo tiene diferentes significados en Portugal
y Espana. Con efecto, en Espafia el sistema de arbitraje de consumo es institucionalizado porque es organizado en la
Administracion con financiacion publica. En Portugal, el término “institucionalizado” se utiliza en oposicién a los
tribunales de arbitraje ad hoc y la institucionalizacion de los centros de arbitraje de consumo significa que se han
creado estructuras privadas que gestionan la resolucion de los conflictos de los consumidores, a través de mediacion y
arbitraje, respectandose un reglamento y procedimiento especificos en cada entidad.

5 Solamente en los casos excepcionales previstos en el articulo 19, apartado 1 del Real Decreto 231/2008 se designara un
arbitro tnico e, incluso en estos casos excepcionales, las partes podran oponerse a la designacioén de un arbitro Unico,
debiendo ser designado un colegio arbitral.
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Competencia material

Otro aspecto que distingue los modelos portugués y espaiol de arbitraje de consumo se refiere al
objeto de decision de los tribunales arbitrales. En Espafia s6lo puede ser sometida a arbitraje conflictos
de los consumidores que versen sobre una materia en la que las partes tengan poder de disposicion y,
por lo tanto, se establece la disponibilidad de derechos como criterio de aplicacion del arbitraje.”® En
Portugal, en general, los Centros de arbitraje de consumo son competentes para decidir conflictos de-
rivados de la adquisicion de bienes, servicios o derechos de transmision para uso no profesional. Solo
estan excluidos delitos de naturaleza criminal.”” En consecuencia, se establece un criterio amplio de
competencia material de los Centros de arbitraje de conflictos de consumo, sin restricciones similares
al sistema espafiol con relacion a la disponibilidad de derechos.

2. La incorporacion de la resolucion de conflictos de consumo en linea en Portugal y Espaiia

Espaia incorporo al ordenamiento juridico espafiol la Directiva 2013/11/UE a través de la Ley 7/2017,
de 2 de noviembre.”® Portugal traspuso la DRAL a través de la Ley 144/2015, de 8 setiembre.” Ana-
lizando los intentos del legislador portugués y espafiol se percibe que el sistema de arbitraje de con-
sumo existente en los dos paises no va a experimentar cambios significativos, manteniéndose en
funcionamiento los Centros de arbitraje de consumo en Portugal y las Juntas Arbitrales en Espafia.
Sin embargo, la transposicion de la DRAL en los dos ordenamientos juridicos tuve objetivos distintos.

En verdad, de acuerdo con el articulo 3, apartado 1 de la Ley RAL espafiola, son las propias entidades
las que, voluntariamente, podran solicitar su acreditacion “para ser incluidas en el listado nacional de
entidades acreditadas que elabore la Agencia Espafola de Consumo, Seguridad Alimentaria y Nutri-
cion”, y, por lo tanto, no se pretende afectar todos los procedimientos de resolucion alternativa de con-
flictos. La finalidad que se persigue es imponer requisitos de calidad armonizados solamente respecto
a las entidades de resolucion alternativa de conflictos de consumo que intenten figurar en el listado
de la Comision Europea para constar en la Plataforma ODR. Las demas entidades pueden mantener
su funcionamiento sin que deban obedecer a nuevos requisitos legales.

Por el contrario, la Ley 144/2015 parte de un enfoque diferente, que tiene por finalidad que en Portugal
solo puedan resolver litigios de consumo las entidades que cumplan con los estandares de la DRAL
y, por tanto, hayan accedido a la acreditacion. En efecto, después de la transposicion de la DRAL las
entidades RAL que quieran seguir ofreciendo servicios de resolucion extrajudicial de conflictos de
consumo, a través de la mediacion, conciliacion o del arbitraje, deben haber obtenido la autorizacion
de la Direccién General de Consumo tras haber sido evaluado el cumplimiento de los requisitos de
calidad de la Ley 144/2015. Estas entidades pasaran a integrar el listado de entidades RAL de Portu-
gal.® En caso de que la autorizacion no sea solicitada, la entidad RAL dejara de poder resolver con-
flictos de consumo extrajudicialmente.®! A fin de garantizar esto, la Ley portuguesa establece sanciones

76 Articulo 2 Real Decreto 231/2008.

77 Véase, como ejemplo, el articulo 4, apartado 4 del Reglamento del Centro de Arbitraje de Porto (CICAP), disponible en
http://www.cicap.pt/cicap/estatutos-e-regulamentos/ [Fecha de consulta: 30 de junio de 2017].

7 BOE num. 268, de 4 de noviembre de 2017.

7 Respecto a la transposicion de la DRAL al ordenamiento portugués, véase, entre otros, FROTA, M. (2016). “O acesso
a justi¢a: os meios alternativos de resolugdo de litigios de consumo”. Revista Luso-Brasileira de Direito do Consumo.
Vol. VI, N.° 22, junio, pp. 9-14 y CEBOLA, C. M. (2016). “ADR 3.0 @ resolu¢ao online de conflitos de consumo em
Portugal”, Revista Luso-Brasileira de Direito do Consumo, Vol. VI, N.° 22, junio, pp. 65-92.

80 Articulo 6, apartado 2 y articulo 16 Ley 144/2015.

81 Respecto a los centros de arbitraje y de acuerdo con el articulo 24, apartado 2 de la Ley 144/2015, la no inscripcion en
la lista de entidades RAL impide a los centros de arbitraje de conflictos de consumo ejercer su actividad en la
resolucion de litigios de consumo. En este ambito se puede constatar que la Ley RAL espafiola distingue «entidades de
resolucion alternativa» de «entidades de resolucion alternativa acreditadasy [articulo 2, parrafo h) y 1) respectivamente].
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monetarias para el incumplimiento de los requisitos legales o para las entidades que, sin autorizacion,
se ocupen de resolver de manera alternativa conflictos de consumo.®?

Nos parece que la opcion del legislador espafiol es mas oportuna habida cuenta que no impide que las
entidades existentes mantengan sus servicios. En Portugal hay entidades que, en virtud de las nuevas
exigencias legales, han eliminado sus servicios de resolucion extrajudicial de conflictos de consumo,
como por ejemplo los CIACs — Centros de Informagdo Autarquica ao Consumidor, que funcionan en
distintos ayuntamientos y que intentaban resolver las reclamaciones de consumo a través de mediacion,
lo que ha reducido las opciones de los consumidores portugueses. Ademas, respecto a los Juzgados
de Paz hay muchas dudas acerca de si pueden o no mantener la resolucion de conflictos de consumo
en Portugal, pero no siendo entidades RAL no tienen que solicitar acreditacion. Tampoco queda claro
ahora si los mediadores privados pueden resolver conflictos de consumo o si tienen que solicitar au-
torizacion a la Direccion General de Consumo.®* Los inconvenientes que el legislador portugués ha
creado justifican nuestro elogio a la opcion espafiola que permite que entidades que no pretendan
constar en el listado de la Plataforma ODR mantengan su funcionamiento sin cambios.3*

V. CONCLUSIONES

El analisis llevado a cabo en este trabajo nos hace concluir que la Plataforma Europea ODR en la
practica favorece el acceso de los consumidores a una justicia efectiva y rapida de sus litigios. Siendo
un sitio de Internet interactivo al que se puede acceder de forma electronica y gratuita en todas las
lenguas oficiales de las instituciones de la Union Europea, la Plataforma Europea ODR retne las con-
diciones para promover y transformar la resolucién en linea de litigios de consumo.

Sin embargo, en algunos puntos todavia existe margen para la mejora. Tras el andlisis del funciona-
miento de la Plataforma Europea ODR debera decidirse si resulta conveniente que se amplie el ambito
de aplicacion a conflictos surgidos de la contratacion fuera de linea. Ademads, se debe pensar en la
oportunidad de incorporar la participacion obligatoria de los comerciantes en procedimientos de re-
solucion alternativa, al menos en sectores esenciales, como energia eléctrica, agua o transportes. Es
algo, sin embargo, que el sistema europeo deja en manos de los Estados miembros, y desde aqui alen-
tamos a que se produzcan tales cambios legislativos. En el funcionamiento de la Plataforma, si creemos
que deberia cambiarse el RRLL a fin de que sea posible la transmision de la reclamacion directamente
a la entidad RAL cuando la empresa ha quedado adherida legalmente o por adhesion general, sin que
en estos casos se exija un nuevo acuerdo entre las partes.

Portugal y Espana han decidido incorporar la normativa europea en los respectivos ordenamientos ju-
ridicos de forma muy distinta. De hecho, en Portugal después de la Ley 144/2015, de transposicion
de la DRAL, todas las entidades que promuevan la resolucion de conflictos de consumo deben solicitar
su acreditacion para que puedan tramitar reclamaciones nacionales o transfronterizas, en territorio

Al contrario, la Ley portuguesa solamente se refiere a las «Entidades RALy [articulo 3, parrafo b)] y por lo tanto todas
las entidades RAL tienen que estar acreditadas.

82 De acuerdo con el articulo 23 de la Ley 144/2015 la multa para personas naturales puede variar entre 500 euros hasta
5.000 euros y, para personas colectivas, la multa varia entre 5.000 euros y 25.000 euros.

83 Se debe senalar que en Portugal la Ley general de mediacion (Ley 29/2013, de 19 de abril) no excluye la mediacion de
consumo como lo hace el articulo 2 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles en
Espaia.

% Fernando Esteban de la Rosa plantea tres sistemas de transposicion de la DRAL: absoluto (como ocurre en Portugal
donde se niega la posibilidad de existencia de entidades RAL no acreditadas), coexistencia (de que el sistema espafiol
es ejemplo toda vez que permite que existan entidades RAL acreditadas y no) e implementacion de una marca de
confianza (existente en Alemania que solo permite la utilizacion de la marca de confianza por las entidades acreditadas).
ESTEBAN DE LA ROSA, F. (2017). “La vertebracion del régimen espaiol de la mediacién de consumo en el marco
del Derecho europeo”, Revista de los Estudios de Derecho y Ciencia Politica, N.° 25, setiembre, pp. 17-31.

93



CATIA MARQUES CEBOLA

portugués o en la Plataforma Europea ODR. Al contrario, el legislador espafiol en la LDRAL prescribe
que los requisitos de calidad establecidos solo se aplicardn a entidades que deseen ser notificadas a la
Comision Europea para constar de la Plataforma Europea ODR. Nos parece mas acertada la opcion
del legislador espafiol toda vez que la solucion legal portuguesa traduce, en nuestra opinidn, una re-
duccion de las vias disponibles al consumidor para resolucion de sus conflictos.

Los resultados del funcionamiento de la Plataforma Europea ODR en su primero afio de actividad in-
dican que mas de 1.9 millones de personas han visitado su pagina web, lo que demuestra que la Pla-
taforma se esta haciendo conocida. Sin embargo, solamente el 2% de las reclamaciones son enviadas
a una entidad RAL y tinicamente el 1% de los procedimientos alcanza un resultado final. De esta ma-
nera habra que averiguar porqué las partes prefieren llegar a un acuerdo al margen de una entidad
RAL e incluso si en el futuro debe integrarse un sistema proprio de resolucion de los conflictos de
consumo, dejando de existir meramente un modelo de gestion de reclamaciones y pasando la Plata-
forma Europea ODR a constituirse como una auténtica cuarta parte en la solucion del litigio.
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RESUMEN

El presente articulo, tiene el proposito de tratar complejos aspectos de la problematica del manejo y
organizacion de la mediacidn electronica y las herramientas digitales, y su aplicacion en las proble-
maticas que afectan a las personas mayores de sesenta afios, indagando sobre los diferentes medios
de acceso a la informacion para este g sus, y el uso de las herramientas disponibles parala el acer-
camiento a los recursos digitales y mitigacion de la brecha digital. La metodologia de este trabajo,
esta basada en los datos del trabajo de investigacion: “Derecho de los adultos mayores”, Facultad de
Derecho, Universidad de Buenos Aires, Argentina. Octubre/noviembre 2017.

PALABRAS CLAVE
Mediacion-Adultos- Mayores-Brecha-Digital

ABSTRACT

The present article has the aim of dealing with complex aspects of the problematic of the
management and organization of the electronic mediation, and digital tools, and its application in the
problems that affect people over the age of sixty, inquiring about the different means of access to in-
formation for this group and the digital tools available for the mitigation of digital gap. The methodo-
logy of this work is based on the data from the research work: “Derecho de los Adultos Mayores”,
Faculty of Law, Buenos Aires University, Argentina. October/november 2017.
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1.INTRODUCCION

Es sabido que la poblacion mundial envejece. Al mismo tiempo, millones de ancianos en el mundo,
sobre todo en los paises en desarrollo, ven conculcados sus derechos. Es de este modo que, en muchos
de esos ambientes, el acceso a la salud, la educacion y la proteccion legal suele ser un camino arido
para ser transitado por este colectivo. A su vez, las magras o inexistentes entradas econdmicas regu-
lares, ubican al adulto mayor en un estado de precariedad y riesgo econémico que lo obliga a prolongar
en el tiempo su permanencia en el mercado laboral, muchas veces en situaciones irregulares, en tareas
mal remuneradas, y/o o en actividades poco reconocidas.

Al compas de cambios socioecondmicos que ponen en estado de vulnerabilidad a gran parte de este
grupo, se va construyendo un cuadro de maltrato general, el cual no comporta sélo violencia fisica
o psiquica, sino que se consolida a través de inconductas de la vida diaria que atentan contra la dig-
nidad de los mayores?.

Visto el aumento de la expectativa de vida, cada década tendremos una mayor poblacioén de ancianos
que requeriran respuestas a sus reclamos implementadas de manera eficaz, econémica, y en tiempo
util. (HUENCHUAN, 2012). Entendemos que la inclusion digital de los adultos mayores a través de
medidas de fomento estatal y de herramientas electronicas de facil acceso, podra brindar algunas de
estas repuestas que, necesariamente, mejoraran la atencion de los reclamos de esta poblacion.

Es por lo anterior que hemos encarado un primer trabajo de campo, preguntandonos por la manera
de acceder a la informacidn por parte de este colectivo en los temas de la informacion legal, y de de-
recho a estudiar. Esta experiencia nos ha indicado que hay una proporcion importante de este co-
lectivo que se informa a través de medios digitales, utilizando diversas herramientas -tablet,
computadora-.

Ante esta realidad, seguimos insistiendo desde la catedra universitaria® sobre la importancia del es-
tudio del abordaje de conflictos a través de la Mediacidon, en conjuncion con el uso de dispositivos
electronicos facilitados por la accion estatal, dos acciones en beneficio de la poblacion anciana en
condiciones de vulnerabilidad.

En la problematica de la ancianidad, la Mediacion ha suplido las falencias de un sistema judicial
que dilata en el tiempo sus decisiones, tornandolas abstractas y/o ineficaces para los mayores.
Ahora bien, la facilitacion del acceso a los procedimientos de mediacion mediante herramientas
electronicas simples, potenciard la eficacia de ese procedimiento de Mediacion. Entendemos que
la mediacion a través de herramientas electronicas de facil acceso, construye algunas de las repuestas
que necesariamente, mejoraran la atencion de los reclamos de la ancianidad.

Analizaremos aqui los primeros resultados de una indagacion exploratoria?, que ha recogido datos

2 Algunas de estas inconductas son: indiferencia y displicencia general, ejemplos negativos en los medios de
comunicacion, maltrato fisico, moral, y psicoldgico, el despojo de los bienes, y el aislamiento en lo social y familiar.

3 Departamento de Practica Profesional, Centro de Formacion Profesional, Patrocinio Juridico Gratuito de la Facultad de
Derecho, Universidad de Buenos Aires. En este “Centro...”, funcionan: el Servicio Juridico y Patrocinio Gratuito, el
centro de Mediacion, el Servicio Social -cuerpo asistencial integrado por Trabajadores Sociales y Psicologos-, y se
imparte la materia de Practica Profesional. Esta materia comporta una llave de acceso a la justicia de las personas de
escasos recursos econdmicos, a la vez que es fuente de conocimiento para el aprendizaje practico de la abogacia de los
alumnos del Gltimo afio de la carrera de Derecho. Durante el desarrollo de la materia (de una duracion de once meses:
hay clases mientras haya actividad judicial), los alumnos, “aprenden el ejercicio de la abogacia”dirigidos por sus
profesores. A su vez, y desde los cursos del Ciclo Profesional Orientado -CPO-impartimos la materia orientada a la in-
vestigacion intitulada:”Derecho de los Adultos Mayores”, en la que promovemos la investigacion y el acercamiento al
trabajo de campo del alumno de grado, para el estudio de la problematica del adulto mayor.

Trabajo exploratorio realizado en el marco del Curso del CPO orientado a la Investigacion que dictamos en la Facultad
de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, intitulado: “Derecho de los adultos mayores”.Octubre y noviembre de
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desde dos fuentes: la encuesta -fuente primaria- y el andlisis de actuaciones judiciales relativas a este
colectivo, -fuente secundaria-. Surge de este trabajo de campo que existe un impacto positivo de las
tecnologias de la informacion y la comunicacidon con respecto a los adultos mayores, por lo que es-
timamos que, medidas de difusién y fomento del abordaje de los conflictos mediante ambientes di-
gitales, amplificaran los beneficios que el sistema podria aportar a esta poblacion.

2. GRUPO EN “ESTADO” DE VULNERABILIDAD: LOS ADULTOS MAYORES

Se han estudiado como grupos vulnerables, en estado de vulnerabilidad, o grupos desaventajados
(GARGARELLA, 1999), a los que, por diversos factores -edad, raza, sexo, condicién econdmica,
cultural, politica, o de discapacidad-, ven potenciado el riesgo de violacion de sus derechos, desde
la precariedad u omision politica, de plexo legislativo, o por insuficencia e ineficacia de las politicas
publicas que supuestamente atienden el ejercicio de los derechos de este grupo.

Es dable recordar que, las “Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las per-
sonas en condicion de vulnerabilidad™ , en su CAPITULO I: PRELIMINAR, SEC-
CION 2°.- BENEFICIARIOS DE LAS REGLAS, establecen que dentro del concepto
de “vulnerabilidad™: “...(4) Podrdn constituir causas de vulnerabilidad, entre otras,
las siguientes. ...la edad...” y en el apartado 2.- Edad, se enuncia que: “...(6) El enve-
Jjecimiento también puede constituir una causa de vulnerabilidad cuando la persona
adulta mayor encuentre especiales dificultades, atendiendo a sus capacidades funcio-
nales, para ejercitar sus derechos ante el sistema de justicia...”

Asi concebida, la vulnerabilidad es un impedimento que hace que determinados grupos no puedan
acceder a sus derechos en el plexo de justicia de un Estado. Una persona es vulnerable en relacion a
un dafio o riesgo, o en situaciones en las que, todos de una manera u otra, podemos ser vulnerables.
Fuera de este riesgo natural que presupone la vida misma, y en determinados ambientes y circunstan-
cias, las personas vulnerables estan “en situacion de vulnerabilidad”, debido a ciertas condiciones
sociales que vuelven vulnerables a estos grupos. Creemos que este seria el caso de los adultos ma-
yores, quienes son vulnerables dada su condicion natural de edad, pero que pueden sufrir mayores
dafios y vulneraciones de sus derechos en razén de las contingencias derivadas del tratamiento que
cada sociedad de a este grupo. Las malas condiciones sociales en las que debe vivir este grupo, la
falta de reconocimiento de sus derechos previsionales, la falta de apoyo familiar, el aislamiento, la
situacion de pobreza econdémica, o la falta de acceso a derechos basicos, amplifican la situacion de
vulnerabilidad propia de la edad avanzada. Por lo anterior, podriamos considerar que, mas alla del
paso del tiempo sobre su persona y la edad, el anciano “estd” en condiciones de vulnerabilidad que

2017. Trabajo colaborativo que hemos realizado entre estudiantes y docente. El procesamiento de los datos corresponde
a la valiosa colaboracion de la Lic. Graciela Duret (Integrante del proyecto DeCyT 1438, Facultad de Derecho UBA).

3 Han sido aprobadas por la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, celebrada en Brasilia los dias 4 a 6 de marzo de 2008.
Las “Reglas...” estan siendo sometidas a la aprobacion de los respectivos drganos de gobierno de las restantes Redes
iberoamericanas del sistema judicial. Esta iniciativa ha sido apoyada por el “Proyecto EUROSOCIAL Justicia”,
prestando su soporte al funcionamiento del Grupo de Trabajo, y asumiendo la financiacion de la participacion de los
Expertos y de los representantes de las otras Redes Iberoamericanas del sistema de justicia. En cuanto a la aplicacion
y posible caracter vinculante de las Reglas de Brasilia, en Argentina las mismas han sido adoptadas por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién mediante la Acordada 5/2009, del 24 de febrero; en tanto que el Ministerio Publico
de la Defensa de la Nacion ha adherido a ellas por Resolucion PGN Nro. 58/09, del 2 de junio, instruyendo a los
fiscales, funcionarios y empleados de las distintas dependencias fiscales de todo el pais, para que incorporen estas
directivas como reglas practicas en la atencion de personas en condicion de vulnerabilidad. El Ministerio Publico de la
Defensa de la Nacion también ha adherido a las reglas, disponiendo la realizacion de publicaciones y actividades
relacionadas con aquéllas.
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comportan agravantes a su situacion, porque es alli donde lo ha puesto la sociedad.
3. LA CONSTRUCCION DE UN “DERECHO DEL ADULTO MAYOR”

Ya desde 1991, a Asamblea General de las Naciones Unidas®, establecio los “Principios” en favor de
las personas de edad. En tal Resolucion, se enunciaron los derechos a: la independencia’, la parti-
cipacion®, los cuidados’, la autorrealizacion!®, y a la dignidad.!!

A partir de este reconocimiento, realizamos una primera aproximacion a la materia, considerando que
existen tres tipos principales de derechos fundamentales de los adultos mayores, a saber: a la AU-
TONOMIA, a la PARTICIPACION, vy el derecho a la PRESTACION social durante la vejez.

No faltan instrumentos internacionales que traten la proteccion juridica y social de este grupo'?. En
Latinoamérica, muchos paises han incluido a la ancianidad en sus constituciones'®. En el caso de la

Resolucion 46/91 del 16 de diciembre de 1991. disponible en: https://www.un.org/development/desa/ageing/resources/in-

ternational-year-of-older-persons-1999/principles/los-principios-de-las-naciones-unidas-en-favor-de-las-personas-de-
edad.html. Ultima entrada: 17/07/2017.

”...Las personas de edad deberan: tener acceso a alimentacion, agua, vivienda, vestimenta y atencion de salud
adecuados, mediante ingresos, apoyo de sus familias y de la comunidad y su propia autosuficiencia tener la oportunidad
de trabajar o de tener acceso a otras posibilidades de obtener ingresos; poder participar en la determinacion de cuando
y en qué medida dejaran de desempefiar actividades laborales; tener acceso a programas educativos y de formacion
adecuados; tener la posibilidad de vivir en entornos seguros y adaptables a sus preferencias personales y a sus
capacidades en continuo cambio; poder residir en su propio domicilio por tanto tiempo como sea posible.

8 « .Las personas de edad deberan permanecer integradas en la sociedad, participar activamente en la formulacion y la
aplicacion de las politicas que afecten directamente a su bienestar y poder compartir sus conocimientos y habilidades
con las generaciones mas jovenes; poder buscar y aprovechar oportunidades de prestar servicio a la comunidad y de
trababjar como voluntarios en puestos apropiados a sus intereses y capacidades; poder formar movimientos o
asociaciones de personas de edad avanzada.

“..Las personas de edad deberan:poder disfrutar de los cuidados y la proteccion de la familia y la comunidad de
conformidad con el sistema de valores culturales de cada sociedad; tener acceso a servicios de atencion de salud que les
ayuden a mantener o recuperar un nivel éptimo de bienestar fisico, mental y emocional, asi como a prevenir o retrasar
la aparicion de la enfermedad; tener acceso a servicios sociales y juridicos que les aseguren mayores niveles de
autonomia, proteccion y cuidado; tener acceso a medios apropiados de atencion institucional que les proporcionen
proteccion, rehabilitacion y estimulo social y mental en un entorno humano y seguro; poder disfrutar de sus derechos
humanos y libertades fundamentales cuando residan en hogares o instituciones donde se les brinden cuidados o
tratamiento, con pleno respeto de su dignidad, creencias, necesidades e intimidad, asi como de su derecho a adoptar
decisiones sobre su cuidado y sobre la calidad de su vida...”

10« Las personas de edad deberan: poder aprovechar las oportunidades para desarrollar plenamente su potencial;tener

acceso a los recursos educativos, culturales, espirituales y recreativos de la sociedad...”

11> Las personas de edad deberan:poder vivir con dignidad y seguridad y verse libres de explotaciones y de malos tratos

fisicos o mentales; recibir un trato digno, independientemente de la edad, sexo, raza o procedencia étnica, discapacidad
u otras condiciones, y han de ser valoradas independientemente de su contribucion econdémica...”

12 Entre otros: Plan de Accién Internacional sobre Envejecimiento Asamblea General de las Naciones Unidas, 1982
(Resolucion 37/51, Asamblea Mundial sobre el envejecimiento, Viena, Austria) .Declaracion Politica y Plan de Accion
Internacional de Madrid sobre el Envejecimiento, Madrid 2002.

Disponibles en http://www.un.org/es/development/devagenda/ageing.shtml. Ultima Entrada 17-97-2017.

Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre derechos Humanos en materia de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales: “PROTOCOLO DE SAN SALVADOR”-Entrada en vigencia: 1999-, art 17, Proteccion de los
ancianos. Disponible en: https://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-52.html. Ultima entrada: 17-07-2017.

El 15 de junio de 2015, los estados miembros de la OEA aprobaron la Convencion Interamericana sobre la Proteccion
de loa Derechos de las Personas Mayores, siendo asi el continente Americano el primero en contar con un instrumento
para la proteccion de los derechos de los ancianos. Disponible en http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_in-
teramericanos A70 derechos humanos personas mayores.asp. Ultima entrada: 17-07-2017. Esta convencién fue
ratificada por la Repulblica Argentina, el 31 de mayo de 2017.

13 Colombia, Cuba, Ecuador, Honduras, Paraguay, Puerto Rico, y Venezuela.
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Republica Argentina, es profusa legislacion internacional en materia de Derechos Humanos a la que
adhiere el pais.

Sabido es que todos los hombres y mujeres, sin importar su edad, nacionalidad, ni origen, gozan en
la Republica Argentina de las garantias devenidas tanto del texto de la Constitucion Nacional, como
de los tratados internacionales con igual jerarquia —articulo 75, inciso 22 de la Constitucion Nacional'#;
asimismo, el articulo 75 inciso 19 de a Constitucion Argentina, -facultades del Congreso- incorpora
una nueva cldusula de progreso econdmico con justicia social, afianzando la llamada igualdad ju-
ridica material, llegando en el inciso 23 a proveer la facultad del congreso de legislar y promover
“...medidas de accion positiva que garanticenla igualdad real de oportunidades y de trato ...en par-
ticular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad...”. Este re-
cepto construye un reconocimiento de “desigualdades facticas de partida”, que necesitan de las
acciones positivas del Estado para arribar a la igualdad real. Es asi como la igualdad contenida en el
texto podria casificarse como de “constitucionalismo aspiracional” o en términos emancipatorios, in-
terpelable -no en términos de “restauracion” sino de no dominacion o no sometimiento (FRASER,
1997)-. El plexo legal se integra con instrumentos constitucionales, y las leyes dictadas en materia
de derechos humanos y ancianidad, que proveen un amplio andamiaje juridico para la defensa y
asistencia de este grupo.'’

14 Asi, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en su Articulo 25. 1. reza:”...Toda persona tiene derecho a un
nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el
vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en
caso de...vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su
voluntad...” -Disponible en:, http://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/. Ultima entrada: 17-07-2017.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en su articulo 16 propugna el “DERECHO A LA
SEGURIDAD SOCIAL” ... Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra las consecuencias de
la vejez y de la incapacidad que, proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica o
mentalmente para obtener los medios de subsistencia...”.(Disponible en:. http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/de-
claracion.asp. Ultima entrada: 17-07-2017).

El "PACTO DE SAN JOSE DE COSTA RICA”, Convencion Americana de Derechos Humanos en su Capitulo II —
“Derechos civiles y politicos Derecho a la salud y a la vida”, consagra también este derecho fundamental: “...Articulo
4. 1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida...”

(Disponible:https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b32_convencion americana_sobre_derechos humanos.htm. Ultima
entrada: 17-07-2017).

La reforma constitucional de la Republica Argentina del afio 1949, ya referia a los Derechos de la ancianidad.
Actualmente, los articulos 14 y 14 bis, garantizan a todos habitantes los derechos a la salud, a la vida, al trabajo y a la
seguridad social. Mas modernamente, la Constitucion de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires trata la problematica
de las personas mayores en el “Libro Primero - Derechos, Garantias y Politicas Especiales; Titulo Segundo - Politicas

Especiales, Capitulo Segundo — Salud. En su articulo 21 consagra que : ... La Legislatura debe sancionar una Ley
Basica de Salud...” y luego “....Reconoce a la tercera edad el derecho a una asistencia particularizada...”. A su
vez, en el Capitulo Duodécimo - Personas mayores”. Articulo 41° se dice que: “... La Ciudad garantiza a las personas

mayores la igualdad de oportunidades y trato y el pleno goce de sus derechos. Vela por su proteccion y por su
integracion economica y socio-cultural, y promueve la potencialidad de sus habilidades y experiencias. Para ello
desarrolla politicas sociales que atienden sus necesidades especificas y elevan su calidad de vida,; las ampara frente a
situaciones de desproteccion y brinda adecuado apoyo al grupo familiar para su cuidado, proteccion, seguridad y sub-

Il

sistencia, promueve alternativas a la institucionalizacion...”.

En el ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, se han sancionado numerosas leyes de reconocimiento y
asistencia a las personas mayores. (Ley 368:Convenio celebrado entre el Gobierno de la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires y la Directora de las Naciones Unidas para el Desarrollo; ley 1.878: Programa Ciudadania Portefia. Con todo
derecho; ley 661: Registro Unico y Obligatorio de Establecimientos Residenciales para Personas Mayores; ley nro.
864: Residencias de Adultos Mayores —Patologias.-;ley 1.688 de prevencion de la violencia familiar y doméstica).

En cuanto a legislacion nacional argentina, la Ley 24.417 - Proteccidn contra la violencia familiar, articulo 2°: establece
un régimen especial “...Cuando los damnificados fuesen menores o incapaces, ancianos o discapacitados, los hechos
deberan ser denunciados por sus representantes legales y/o el ministerio publico. También estaran obligados a

105



DRA. HILDA ELEONORA VALLET

En este punto, solicitaremos la indulgencia del lector, pues seremos reiterativos en traer una vez mas
aquellas palabras de MORELLO (2003), quien nos recordaba que los derechos consagrados en los
grandes tratados internacionales s6lo “...resplandecen, nada mas que en las solemnes declaraciones
internacionales, en los congresos mundiales que los celebran, y en las exposiciones cientificas que
doctamente los comentan...”. Llamamos la atencion sobre que, a pesar de contarse con numerosas
herramientas legales en materia de derechos humanos y derechos de la ancianidad, hemos podido
observar -desde la experiencia universitaria-, que aln falta mucho por estudiar y lograr en el campo
especifico de la consagracion integral del Derecho del Adulto Mayor.

La practica juridica nos ha brindado una invalorable experiencia que nos ha permitido  detectar y
estudiar los obstaculos que se presentan a la hora de hacer valer los derechos de estas personas, siendo
el mayor de ellos la fragil preparacion de la sociedad en el abordaje del tema. (VALLET y CIANCIA,
2013). La incidencia de las TICs para la llegada de la informacion en esta materia, y para el abordaje
y tratamiento de los conflictos, adquiere relevancia, frente al fenomeno del aumento de la expectativa
de vida que visibiliza ain mas las situaciones de vulnerabilidad de los ancianos.

El trabajo de campo realizado sobre las situaciones y casos reales que los adultos mayores traen a la
consulta en nuestro Departamento de Practica Profesional, -Ciudad Autonoma de Buenos Aires-'¢, y
sobre ancianos que viven en la Provincia de Buenos Aires, nos muestra que la titularidad de los de-
rechos de este colectivo se encuentra plenamente vigente, aunque no siempre es conocida ni por los
destinatarios de tal sistema, ni - al decir de los encuestados- por el resto de la sociedad que debe res-
petarlos. Frente a esta realidad, el problema del “ejercicio” de los derechos de los adultos mayores,
y el de la “actuacion auténoma de los derechos y libertades”, es el que debe ser estudiado y resuelto.
El anciano debera defeder su autonomia estableciendo limites al poder del Estado y de terceros sobre
su persona, sus bienes, y sus derechos.

La autonomia, -accion de toma de decisiones autonomas- o la autonomia “asistida”, no debera com-
portar una autonomia sustituida, en perjuicio de la voluntad del adulto mayor. Lo contrario compor-
taria una usurpacion de voluntad del anciano, en detrimento de sus derechos y garantias inaceptable
en un Estado de Derecho.

3.1. MEDIACION COMO HERRAMIENTA PARA EL EJERCICIO DE LOS DERECHOS DE
LOS ADULTOS MAYORES

La Republica Argentina ha transitado una vasta experiencia en la exploracion e implementacion de
mecanismos alternativos de abordaje de conflictos. En 1991, el Ministerio de Justicia de la Nacion,
por Resolucion N° 297, cre6 una Comision de Mediacion. En el afio 1995, se sanciond la primera ley
de Mediacion y Conciliacion Prejudicial obligatoria?’. Finalmente, se sanciond la Ley 26.589 (2010),
estableciendo definitivamente la mediacion prejudicial obligatoria'® que rige a nivel de la Justicia Na-
cional ordinaria en lo civil, comercial y de asuntos de familia."

efectuar la denuncia los servicios asistenciales sociales o educativos, publicos o privados, los profesionales de la salud
y todo funcionario publico en razon de su labor...”.También en el ambito nacional, la Ley 25.724 - Programa de
Nutricién y Alimentacion Nacional, dispone en su articulo 2° que: “...Dicho Programa en la emergencia, estd
destinado a cubrir los requisitos nutricionales de ...ancianos desde los 70 afios en situacion de pobreza...”.

16 Ver nota nro 3.
7Ley 24.573 de Mediacién y conciliacién, sancionada el 4 de octubre de 1995,y promulgada el 25 de octubre de 1995

18 Bl hecho de la obligatoriedad de la mediacion prejudicial, que impresiona contradictorio al principio de voluntariedad,
rige al momento de acudir a la primera audiencia o convocatoria dentro del procedimiento de mediacion. Luego de ese
primer encuentro, las partes son libres de continuar o no con el proceso.

! También la mediacién se ha aplicado exitosamente en determinadas cuestiones penales como: dafio, usurpaciones,
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Esta experiencia ha instalado la mediacion como herramienta eficaz para atender los derechos de
grupos en estado de vulnerabilidad y, en particular, de adultos mayores. Y es aqui donde los métodos
no adversariales de resolucion de conflictos, potencian su efecto: estos métodos proporcionan abodajes
y soluciones mas breves en el tiempo que, en el caso de los asuntos relacionados con los derechos
de los ancianos, agregan valores fundamentales como:

a) Celeridad.

b) Escucha.

¢) Tranquilidad.
d) Economia.

¢) Confidencialidad.

4. INCIDENCIA DE LAS TICS COMO HERRAMIENTAS PARA LA INFORMACION, AC-
CESO A LOS DERECHOS, Y ELABORDAJE DE LOS CONFLICTOS

4.1.PRIMEROS RESULTADOS DEL TRABAJO DE CAMPO REALIZADO

Indagando sobre la relacion entre tecnologia y ancianidad, abordamos un universo de personas de 60
afios 0 mas, -adultos mayores- que acuden al Departamento de Practica Profesional de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. También se encuestd a ancianos que viven en el de-
nominado “Gran Buenos Aires”, y que no acudieron al &mbito universitario.

Entre otros aspectos, se preguntd acerca de los temas de interés de este grupo -si les interesaria es-
tudiar algun tema o temas en particular- y sobre los medios que los encuestados utilizan par ainfor-
marse. Se estudiaron 25 casos, 23 devenidos de la encuesta (fuente primaria), y 2 extraidos del
analisis de actuaciones judiciales. Del total de casos analizados 15 corresponden a mujeres, y los 10
restantes a varones.

La edad promedio de los encuestados es de 73,88. El grupo etario de mayor frecuencia es el compren-
dido entre los 67 y 74 afios, representando el 36% de los casos analizados. La mitad de las personas
tiene menos de 74 afios. La edad minima es de 60 afios y la méxima de 93 afios.

La edad promedio de las mujeres es de 74,07 afios con un desvio estandar de 9,92 afios, siendo la va-
riabilidad relativa con respecto al promedio del 13,4% indicando que la edad de las mujeres no es ho-
mogénea. La edad minima es de 60 afos y la maxima de 93 afios.

La edad promedio de los varones es de 73,6 afios con un desvio estandar de 8,63 afnos, siendo la va-
riabilidad relativa con respecto al promedio del 11,7%, indicando que la edad de los hombres no es
homogénea. La edad minima es de 62 afios y la méxima de 86 afios.

El 79% de los encuestados reside en la Ciudad Autonoma de Buenos Aires.

En cuanto a la nacionalidad, el 76% de los encuestados es de nacionalidad argentina, un 4% para-
guaya, un 4%peruana, y el 16% restante pertenece a otras nacionalidades -incluidas: uruguaya, espa-
fola, y desconocidas-.

amenazas, incumplimiento de los deberes de asistencia familiar, impedimento de contacto de hijos, y delitos menores
en distintas jurisdicciones provinciales y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Con diversas modalidades, el
sistema ha sido adoptado en la Provincia de Buenos Aires, y en el resto de las provincias del pais.
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4.2. DE LOS TEMAS QUE LES INTERESARIAN ESTUDIAR A LOS ENTREVISTADOS

CUADRO 7
DISTRIBUCION DE LOS TEMAS DE INTERES

TEMAS DE INTERES Frecuencia Porcentaje
Educacion civica (derecho) 5 31
Historia / Geografia 3 19
Computacion 2 12
Varios temas(*) 6 38
Total 16 100

Nota(*): Lengua y Literatura, Arte, secundario, idiomas, oficios. Fuente: Elaboracion Propia. Curso CPO: Derecho de los
adultos mayores. Facultad de Derecho UBA

GRAFICO 4
DISTRIBUCION TEMAS DE INTERES

M Educacion civica (derecho) M Historia / Geografia M Computacién M Varios temas

FUENTE: Cuadro 7

Del total de interesados (16) en algun tema de estudio , s6lo 6 personas (38%) realiza o ha realizado
cursos. El 48% no conoce sobre los centros de educacion a distancia ni sobre sobre los centros para
terminar sus estudios.

“Computacion” aparece como tema de interés, lo que nos muestra un primer indicio de la ne-
cesidad de acercamiento a estas herramientas por parte e los adultos mayores.

4.3. De los medios que los encuestados utilizan para informarse.

El total de los encuestados se informa mediante la television, sin embargo se muestra en el siguiente
cuadro la distribucion con otros medios.
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CUADRO 8
DISTRIBUCION DE LOS MEDIOS PARA INFORMARSE

MEDIO INFORMACION Cantidad de personas Porcentaje
TV 6 24
TV,DIARIO, RADIO 6 24
TV, RADIO 3 12
TV, DIARIO 2 8
VARIOS 8 32
Total 25 100

Fuente: Elaboracion Propia. Curso CPO: Derecho de los adultos mayores. Facultad de Derecho UBA
GRAFICO 5

DISTRIBUCION MEDIO PARA INFORMARSE

TV E TV,DIARIO, RADIO
KTV, RADIO ETV, DIARIO

FUENTE: Cuadro 8

Este resultado nos ha mostrado que existe un acercamiento de este grupo etario al uso de la tecno-
logia. El 32 % de los entrevistados que manifiesta el uso de computadoras y tablets para informarse;
este dato nos alienta a pensar que es posible avanzar sobre la llamada “brecha digital” que estaria
excluyendo a los adultos mayores de las tecnologias de la informacion. La difusion de herramientas
y equipamientos de bajo costo y uso simple, asi como las medidas de fomento estatal para promover
el uso de estas tecnologias, serian factores que podrian servir para derribar esta “brecha” u obstaculo
que afecta la calidad devida de los ancianos. En este sentido, las tiltmas medidas de fomento -Tablet
gratuitas para jubilados y pensionados en estado de vulnerabilidad-, resultan aquellas medidas positivas
estatales que acercaran cada vez mas al adulto mayor al mundo digital.
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5.EL ACERCAMIENTO A LAS HERRAMIENTAS ELECTRONICAS Y LA AUTONOMIA
DEL ADULTO MAYOR

5.1.LA “TABLET” GRATUITA + SIMPLE”?

Como accion positiva del Estado en pos de la autonomia real de este grupo frente a la sociedad, se ha
observado, a nivel de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, el establecimiento del programa de en-
trega de la tablet gratuita +simple a los adultos mayores.

Esta accion es implementada en el marco del Programa de Inclusion Tecnologica (INTEC), de la Se-
cretaria de Tercera Edad. Puede solicitar la inclusion en este programa toda persona mayor de 60
(sesenta) afios que acredite una residencia minima, inmediata e ininterrumpida de un 1 (un) afio en
la Ciudad Autonoma de Buenos Aires e ingresos minimos previsionales. El programa consiste en re-
cibir de manera gratuita una Tablet con el software “+Simple” pre instalado. La tablet se entrega
contra la firma de un contrato de cesion precaria del equipo, por el lapso de tres meses, tiempo durante
el cual el beneficiario debera realizar una capacitacion de cuatro encuentros de una hora y media cada
uno-aula digital-. Cumplida la capacitacion, el beneficiario contard con el dominio del equipo.

Los que no califiquen para recibir el dispositivo de manera gratuita, podran adquirirlo con créditos
de fomento -de hasta 50 cuotas- y podran descargar el software y capacitarse de manera gratuita.

5.2. LAREPLICA A NIVEL NACIONAL DE ESTA EXPERIENCIA: “PROGRAMA NACIO-
NAL DE ACCESO A TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES
PARA ADULTOS MAYORES”

El “Programa Nacional de Acceso a Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones para Adultos
Mayores” fue aprobado mediante la Resolucion 3248E/2017 del Ente Nacional de Comunicaciones
(ENACOM)?', del 4 de mayo de 2017; el programa contempla la inclusion digital a través de la cual
se entregaran tablets gratis a jubilados y pensionados de todo el pais que cobren el haber mi-
nimo. La accién se inspira en la experiencia del plan “+Simple” del Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires?%.

Se han enunciado como objetivos de este programa nacional los siguientes:
* Promover la participacion e integracion social de los adultos mayores.
* Ampliar y potenciar su campo de practicas y sus formas de vinculacion en lo social.
* Facilitar su inclusion en las redes sociales.
* Democratizar el acceso a las tecnologias de la informacion y las comunicaciones.

El programa se ha ido implementando por etapas en distintas localidades de todo el pais durante el
afio 2017. Los jubilados y pensionados que cobren el haber minimo, tendran que anotarse en un registro
para recibir el equipo.

La gran cantidad de interesados en obtener el recurso, y las trabas burocraticas y demoras propias del
sistema estatal, han traido dificultades a los adultos mayores que solicitaron la herramienta. No obs-
tante, consideramos que estos programas, -los cuales se encuentran en etapas iniciales de implemen-
tacion- comportaran ventajas para el colectivo estudiado, dado que estas acciones directas del Estado

20 Agosto 2016.Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

21 Disponible en: https://www.boletinoficial.gob.ar/#!DetalleNorma/163181/20170505. Ultima entrada: 17-07-2017.

22 La Resolucion ENACOM N° 1.564 del 8 de marzo de 2017, ratifico la suscripcion del Convenio Marco de Cooperacion
entre este organismo y el GOBIERNO DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES, con el objetivo de
brindar colaboracién mutua y asistencia técnica operativa entre las partes a los efectos de realizarse acciones conjuntas
tendientes al desarrollo de politicas de facilitacion del acceso a la conectividad.
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pueden ser potenciadas en pos del acceso a diversos recursos por parte de los adultos mayores. Asi,
estimamos que, ademas de los usos sociales del recurso, la “tablet” puede proporcionar soluciones
juridicas a los adultos mayores.

5.3. MEDIACION ESPECIALIZADA EN ADULTOS MAYORES Y HERRAMIENTAS ELEC-
TRONICAS

5.3.1. PRINCIPALES TEMAS QUE AFECTAN LOS DERECHOS DE LOS ADULTOS MA-
YORES

Desde la consulta que realizan los adultos mayores que acuden al Departamento de Practica Profe-
sional, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires, se han observado los problemas que
plantean dos diferentes grupos de adultos mayores, a saber:

a) Adultos mayores de escasos recursos economicos.

Los casos mediables mas frecuentes de consulta juridica por parte de los adultos mayores de escasos
recursos econdémicos, son:

* Revocacion de donaciones. Las consultas refieren donaciones que comportan desprenderse
de bienes en vida, con reserva de usufructo para el adulto mayor, y/o con obligacion de abonar
una renta vitalicia al adulto mayor; se registran incumplimientos por parte del donatario.
También situaciones de engafio hacia el anciano, a los efectos de que realice la donacion

* Violencia Familiar: cuestiones de violencia entre conyuges, o por parte de hijos mayores de
edad, u otros parientes, convivientes o0 no con los ancianos®.

* Reclamos de alimentos: por parte de los adultos mayores a sus hijos; también reclamos de ali-
mentos a los abuelos para los nietos.

* Derecho de comunicacion -de los abuelos con los nietos, o con otros parientes-

* La presion a la internacion compulsiva en establecimientos geriatricos, ejercida por parientes
directos o no.

* Amenazas simples

* Dafos

* Desalojos.

* Restitucion al hogar: en caso de ocupacion de inmueble por parte de parientes, restitucion al
domicilio.

* Control del cobro del haber jubilatorio: deposito en cuenta bancaria con orden conjunta con

persona de confianza del anciano, con la obligacion de rendicidon de cuentas sobre el empleo
de los fondos.

* Adultos mayores con discapacidades fisicas y/o mentales: acciones en pos de la proteccion
de sus derechos.

B) En cuanto a los Adultos mayores con recursos econdmicos:

Las personas que poseen recursos econémicos, no son patrocinadas por el sistema gratuito que provee
nuestra Facultad. No obstante, también estas personas llegan a nuestro Patrocinio en busca de ayuda
legal. En estos casos, se les indica que, al contar con recursos economicos, deben acudor a los servicios
de un abogado particular. Estos ancianos presentan las mismas consultas que las descriptas en el punto
anterior, a las cuales se les suman:

* Cuestiones sucesorias.

23 Mediable, en el 4mbito judicial, con las particularidades dispuestas por la Ley 24.417
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* Asuntos por control de sociedades comerciales (en particular sociedades familiares).
* Control de las rentas devenidas de explotaciones industriales.
* Control de las rentas devenidas de explotaciones agropecuarias.

* Usurpaciones.

5.3.2. INCLUSION DIGITAL EN POS DEL ABORDAJE DE CONFLICTOS A TRAVES DE
LA MEDIACION

Los dos programas informaticos descriptos en este trabajo, -los cuales se encuentran en etapas ini-
ciales de implementacion- comportan acciones directas del Estado que pueden brindar soluciones en
mediacion electronica y a distancia para los adultos mayores.

Los ancianos que accedan a la “fablet”, podran utilizar la herramienta para comunicarse con un
mediador comunitario, acceder a la conciliacion en relaciones de consumo, agilizar la comunicacion
y el cumplimiento en los convenios arribados en asuntos iniciados por: a) el derecho de comunica-
cion con menores de edad, con capacidad restringida, o enfermos o imposibilitados?*; b)el cumpli-
miento y monitoreo de acuerdos de mediacion en materia de alimentos, tanto de los reclamados por
el adulto mayor a sus descendientes, como los referidos a los reclamos que el aduto mayor reciba -en
general, se observa el reclamo de alimentos para los nietos-; ¢) en todas las cuestiones de mediacion
en asuntos de familia; d) en la implementacion de la restitucion al hogar del adulto mayor para el caso
de ocupacion de su vivienda por parte de parientes o terceros; €) en la implementacion de la revocacion
de donaciones -violencia econdmica, desapoderamiento de bienes, usurpacién de voluntades-. A su
vez, el adulto mayor podra acceder al seguimiento de reclamos previsionales y diferentes programas
y modalidades devenidos de la llamada “reparacion historica”?

Dentro del procedimiento de mediacion prejudicial obligatoria, iniciado el mismo, antes de la fecha
de la primera audiencia, y en cualquiera de las materias mediables, el adulto mayor podra tomar con-
tacto con el mediador designado a través del recurso electronico, a los efectos de hacerle conocer el
alcance de su pretension®. A su vez, el recurso comporta también vital herramienta para llevar ade-
lante el didlogo y el acercamiento en el caso de mediaciones a distancia, en particular, en materia de
mediacion familiar. .

Por otro lado, debemos considerar que no solo las grandes extensiones del pais pueden aislar a la po-
blacion anciana: tambiénn este grupo suele presentar problemas de movilidad, que hacen que una me-
diacion deba necesariamente celebrarse por videoconferencia. La inclusion digital del anciano le
facilitard realizar este procedimiento, y ahorrar tiempo y recursos, esté o no ceca del estudio de me-
diacion.

24 Articulos 555, 556y concordantes del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina.

% La llamada “ Reparacion historica” -Ley 27.260-, que propone actualizar los haberes en funcién de fallos de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, de las Camaras de la Seguridad Social y de las Camaras Federales, mediante la firma
de un acuerdo, requirio el ingreso y navegacion por una plataforma web.

26« _Contacto de las partes con el mediador antes de la fecha de audiencia. Las partes podran tomar contacto con el

mediador designado antes de la fecha de la audiencia, con el objeto de hacer conocer el alcance de sus pretensiones...”
Articulo 21, ley 26.589.
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6. CONCLUSIONES

Desde un primer acercamiento empirico mediante encuestas realizadas a adultos mayores, nos
hemos asomado a los contactos y conocimientos de este grupo con relacion a las herramientas digi-
tales. Siendo que un 32% de los entrevistados ha manifestado que se informa por computadoras o ta-
blets, somos optimistas en cuanto a que la inclusion digital de los adultos mayores es posible.
Consideramos que, aciones positivas del Estado -como el programa de la “tablet ’- comportan un
canal de facilitacion en pos de la entrada de este grupo a la era digital, y de la concrecion de la auto-
nomia del adulto mayor y del ejercicio de sus derechos.

Desde la actividad académica, hemos percibido el el creciente fendmeno de la usurpacion o sustitucion
de la voluntad del adulto mayor. Toda herramienta que preserve el ejercicio libre de los derechos, y la
autonomia en las decisiones del anciano, traera mas y mejores soluciones a la problematica del adulto
mayor y, en suma, proveera a la mejora de su calidad de vida como ciudadano y actor social. Es que
utilizar herramientas digitales para el abordaje de un conflicto a través de la mediacidn, construye una
accion sinérgica multiplicadora de posibles soluciones reparadoras. A ello deberemos sumarle el
efecto que tal sinergia produce en la poblacion anciana, al brindar un espacio de autonomia en el ejer-
cicio de los derehos, lejos e las exigencias de traslados y esfuerzo fisicos.

Por otro lado, la mediacién comporta un agil procedimiento de reclamo del ejercicio de los derechos
de los ancianos, procedimiento que sortea las falencias de un sistema judicial que no puede dar
rapidas respuestas en el tiempo a los justiciables. Esta ultima circunstancia produce mayores dafios
cuando se trata de ancianos, quienes carecen justamente de ese recurso: el tiempo.

La autonomia en las decisiones y ejercicio de los derechos, comportan dos universos interrelacionados
en la vida de los ancianos. Un recurso electronico inclusivo - la tablet gratuita-, de la mano de métodos
alternativos de abodaje de conflictos, construye un efecto multiplicador de posibles soluciones para
los problemas de este colectivo. Y es que toda herramienta que mantenga y potencie las oportunidades
del abordaje de conflictos mediante recursos digitales, contribuird a la mejora de la calidad de vida
de estos ciudadanos.

Consideramos que es preciso derribar las barreras de la llamada”brecha digital” entre las generaciones,
integrando a todos los sectores, por lo que invitamos a nuestros lectores a trabajar en pos de la in-
clusion digital de todas las generaciones, y del abordaje de los conflictos con modernas herramientas.
Ello para ser asi actores de la construccion de una sociedad para todas las edades. En suma, y como
nos dijera el Dr. Fayt¥, a la construccion de una sociedad mas justa.

27En ocasion de agradecer la invitacién a la presentacion de nuestro libro “Adultos mayores: ciudadanos y actores
sociales”, el Doctor Carlos Santiago Fayt -Ministro de la Corte Suprema de la Nacion Argentina- nos hizo llegar a las
autoras una muy generosa misiva relativa al contenido e importancia de nuestro trabajo. Valga esta pequeila nota
como humildisimo homenaje a tan destacado y admirado maestro, ejemplo de sabiduria y civismo.
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RESUMEN

En el presente trabajo se hace un analisis de los conflictos que existen en las organizaciones en la
nueva era de la cuarta revolucion industrial, digital y disruptiva. Dado que el impacto de dicha revo-
lucidén es transversal al involucrar tanto el &mbito privado como al publico, afectando los planos po-
liticos, econdmicos, culturales, sociales, antropoldgicos y juridicos se hace necesario la aplicacion de
avances tecnoldgicos y cientificos como las neurociencias y la inteligencia artificial, que, entre otras,
obligan a una reingenieria del marco institucional, debiendo asumir nuevas maneras de estructurarse
y de funcionar. Para ello se necesitan nuevas y mejores formas de interaccion y la clave venga dada
por la reconfiguracion a partir del concepto de gestion inteligente de los conflictos, la innovacion in-
clusiva y el impulso del uso de tecnologias a partir de las personas y sus derechos. Siendo en ese caso
los ADR Y ODR los mejores instrumentos para llevar a cabo esta transformacion.

1.- AMBITOS DE APLICACION DE LA MEDIACION ORGANIZACIONALY SU UTILIZA-
CION COMO ADR

En general se entiende que cuando se hace referencia a la mediacidon organizacional, la organizacion
se emplea como sindbnimo de empresa y se la define como la organizacion de los elementos de la pro-
duccion: naturaleza, capital y trabajo con miras a un fin determinado, con el objeto de procurar una
buena disposicion material o funcional, tendiente a un ejercicio eficaz y eficiente en la actividad de la
administracion que lleva implicito el &nimo de lucro.

Hay también otra definicion que me parece muy adecuada que le pertenece a Jeffrey PFEFFER dice
que “la organizacion es una red conversacional que contiene un sistema de significado y creencias
compartidos, en donde la actividad crucial es la continua construccion y mantenimiento del significado
y sistema de creencias que aseguran el cumplimiento, el compromiso y el efecto positivo por parte de
los participantes”. (1)

Encontramos dentro de esta linea a quienes fueron precursores de las conversaciones como recursos
socioeconomicos: Ilya Prigogine, Barnet Pearce, Edgar Morin, David Bohn, Heinz von Foerster, Je-
rome Brunner, Evelyn Fox Keller y al aplicar la reflexion, el didlogo, la colaboracion permite integrar
la pluralidad, aceptacion de la diversidad, mayor responsabilidad y mejores equipos de trabajo. Por
ende hay una redefinicion de las organizaciones, las relaciones sociales y los desarrollos econémicos
porque incluyen la diversidad y ayudan a afrontar mejor las crisis de contexto dado que dichas orga-
nizaciones se vuelven mas flexibles (2)

Esta mediacion se despliega en dos grandes ambitos que comprende (3)

1) MEDIACION INTRAORGANIZACIONAL O INTRAEMPRESARIA
2) MEDIACION INTERORGANIZACIONAL O INTEREMPRESARIA

1) En la MEDIACION INTRAORGANIZACIONAL O INTRAEMPRESARIA: la institucién dispone
de sus propios mediadores para que intervengan en los conflictos suscitados dentro de la empresa. Se
cuenta también en algunas empresas con mediadores o facilitadores llamados Ombudsman Corporativo
cuyas funciones desarrollaré mas adelante, pero aqui basta con decir que su impacto no debe medirse
en forma aislada sino como parte de iniciativas, como entrenamiento de liderazgo, diversidad y coa-
ching.

La MEDIACION INTRAEMPRESARIA comprende conflictos que surgen entre:

A) La Empresa con proveedores.
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B) Entre diferentes departamentos.

C) Laborales.

D) Societarios.

E) La Empresa con sus contratados o dependientes.

F) La Empresa con sus mandantes o clientes.

G) Los contratados o dependientes con mandantes o clientes.

H) Los contratados o dependientes entre si por cuestiones personales o vinculadas a la empresa.
I) Los mandantes o clientes entre si por cuestiones personales o vinculadas a la Empresa.

J) Las Empresas vinculadas a la organizaciéon y que de alguna manera afecta o interfiere con el buen
desenvolvimiento de la misma.

K) Otros problemas derivados de situaciones que pudieran plantearse en el ambito de la mediacion

2) MEDIACION INTERORGANIZACIONAL O INTEREMPRESARIA
Comprende conflictos surgidos entre:
A) La Empresa con otras empresas vinculadas por alguna relacion contractual;

B) El mandatario, representante, director o gerente de la empresa, con las empresas o contratistas que
trabajan con ella;

C) La Empresa con otras vinculadas por la misma actividad;

D) La Empresa, por su actividad directa o de gestion indirecta relacionada con su actividad, con el
Estado Nacional, Provincial o Municipal;

E) La Empresa con otras entidades publicas o privadas.
F) Los conflictos derivados de otras relaciones que pudieran surgir.

Cuando se elige la mediacion se pueden fijar objetivos a corto v mediano plazo

1) Deteccion y prevencion de los conflictos.

2) Busca atmosfera de entendimiento reciproco.

3) Restablecer dialogo y confianza.

4) Construir un puente de equilibrio entre las partes.

5) Cimentar y fortalecer las relaciones futuras.

6) Es un proceso educativo entre las partes.

7) Busca respeto y actitud solidaria.

8) Crea conciencia moral en el trato y los compromisos asumidos.

9) Fortalece a la organizacién por las tareas asumidas.

Se emplea la mediacion como elemento de recomendacion y competitividad.

En una crisis organizacional la tendencia es pensar en la organizacién y no tener en cuenta las crisis
personales que provoca. En general, no hay métodos de contencion para las personas y eso genera
mas crisis y un fuerte sentimiento de vulnerabilidad.

Esta vulnerabilidad representa la tendencia a angustiarse y mostrar extremos emocionales (disforia,
ansiedad y depresion) mientras se intenta manejar situaciones complejas, reflejo de una dificultad cog-
nitiva.
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Predispone a reacciones neurovegetativas, autonémicas y a lesiones tisulares como el distres. Este
aparece siempre como respuesta ante una amenaza, sea interna o externa. Se puede definir el distres
como el estrés desagradable que ocasiona un exceso de esfuerzo en relacion a la carga. Va acompanado
siempre de un desorden fisiologico, las hormonas llamadas catecolaminas producen una aceleracion
de las funciones y estas actian alejadas del punto de equilibrio, hiperactividad, somatizaciones, en
suma envejecimiento prematuro, son los efectos secundarios del estrés negativo. Se revela en tiempos
de crisis y los factores pueden ser multiples: trabajo, familia, enfermedades, tabaco, alcohol, clima,
frustraciones, incluso exceso de estrés positivo tiene consecuencias graves en el organismo, altera-
ciones fisicas y psiquicas que pueden conducir a enfermedades graves. Vemos entonces que el estrés
negativo actiia como un elemento que distorsiona la capacidad de respuesta impidiendo la resolucioén
de los problemas incidiendo en magnificarlos.(4)

Los mediadores deben estar debidamente capacitados y entrenados en la especialidad, permitiendo
con ello el dominio y conocimiento del tema en particular y a fin de procurar una buena y adecuada
conduccion del proceso.

En la practica en los casos de mediaciones intraempresarias la empresa prefiere contar con sus propios
mediadores y en algunos casos interviene un mediador por cada parte, esto asegura la paridad e igual-
dad en el marco de las negociaciones.

Los objetivos a corto y mediano plazo de aquellas instituciones que incorporaron dentro de su ambito
la aplicacion de la mediacion por la importancia del estrato social en el cual se desenvuelven, permite
fundamentalmente encauzar la problematica suscitada hacia una deteccion y prevencion de los con-
flictos.

Gracias a su flexibilidad la mediacion se adapta a cualquier divergencia empresarial sea cual sea su
complejidad.

Anteriormente mencioné la figura del Ombudsman Corporativo que es considerado una herramienta
de control de riesgos, al prevenir potenciales conflictos y problemas legales.

El Ombudsman Corporativo es el encargado de escuchar al personal, resuelve conflictos internos y
busca promover un sistema de administracion mas humano.

El proposito del Ombudsman es que cada voz sea oida en un marco de privacidad y que los problemas
tengan una atencion imparcial. Provee asistencia formal y confidencial a los empleados que tienen
preocupaciones, conflictos, quejas o disputas que los afecten.

El objetivo es aumentar la habilidad de los trabajadores para manejar de manera efectiva una situacion
y buscar una soluciéon oportuna y equitativa. Ej. : El Ombudsman corporativo de Coca Cola Enterprise
Inc. es el ex Presidente de la Asociacion Internacional de Ombudsman.

Las quejas mas comunes que les hacen llegar a los Ombudsman son:

Por casos de discriminacion, hostigamiento, inquietudes sobre practicas de manejo de personal. Dudas
sobre normas éticas. Denuncias por temas de seguridad.

El ombudsman de American Express para Latinoamérica informa al Presidente de la Junta Directiva
y al Comité de Auditoria de la Empresa.

Es un canal neutral, independiente, confidencial (para empleados, contratistas o vendedores).

El rol del Ombudsman para algunas empresas como por ej. General Electric se inscribe en la politica
de integridad de la empresa. Se le realizan consultas de aplicacion de una politica, pero si hubiera una
potencial violacidon de normas se inicia una investigacion.

La figura del Ombudsman Corporativo facilita la comunicacion y ayuda a la identificacion de proble-
mas dentro de la organizacion.
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2.- ALTIANZAS ESTRATEGICAS

Es importante resaltar que en el mundo corporativo (organizaciones) la realizacion de las tareas esta
hoy a cargo de equipos de trabajo y fuerzas de tareas. Los negocios se realizan a través de joint ventures
(acuerdo formal hecho a través de una sociedad) son dos sociedades que forman una tercera sociedad.
Esta ultima tiene una parte de las acciones de cada una que puede ser 50% y 50%; 60% y 40%, etc.
La Sociedad se crea con determinado fin, cada una interviene con su punto fuerte. (Ej. Marketing,
Produccion), alianzas estratégicas y el crecimiento mediante fusiones y adquisiciones.

Cada una de estas formas de organizacidn requiere continuas negociaciones y renegociaciones a me-
dida que cambia el entorno de los negocios. Por ello digo con William L Ury que “la negociacion se
convirtié en una industria en crecimiento.”(5)

Las organizaciones (empresas o paises) han comprendido que para sobrevivir y prosperar en la eco-
nomia del conocimiento es necesario derribar todas las barreras, las que se interponen con la comuni-
cacion, las barreras arancelarias, las barreras de las jerarquias y el status, todo aquello que interfiera
con el proceso de compartir la informacion a través del cual se genera nuevo conocimiento y riqueza.
Mientras las organizaciones piramidales crean y fortalecen fronteras, las organizaciones basadas en
redes apuntan a borrarlas creando conexiones que logren trascenderlas. A medida que las organiza-
ciones piramidales se achatan hasta convertirse en redes, la forma esencial de la toma de decisiones
pasa de un orden vertical, en el que los de arriba dan instrucciones, a un orden horizontal en el que
todos negocian.(6)

Con la Revolucion del Conocimiento se ha producido un cambio importante en la l6gica misma del
conflicto. Porque mientras el recurso basico y tradicional de la sociedad humana, la Tierra, es una
torta de tamafio fijo que se presta a luchas destructivas para resolver su division, el nuevo recurso ba-
sico el conocimiento es una torta flexible que no tiene limites.

Para dar una definicion entonces de Alianzas Estratégicas es que las mismas son: uniones voluntarias,
duraderas y organizadas de personas y/o empresas, que aunan parte de sus esfuerzos y objetivos para
lograr ventajas competitivas.

La constitucion de alianzas permite sumar las fortalezas de sus miembros y superar sus debilidades,
a través de la articulacion de actividades o funciones tales como produccion, comercializacion, logis-
tica, tecnologia o financiamiento.. Concretar estas alianzas implica organizar una estructura comple-
mentaria destinada a mejorar las economias de cada una de las firmas integrantes, sin que estas pierdan
su individualidad econémica y juridica. El beneficio, ademas del lucro para cada una de las partes in-
tervinientes, incluye las ventajas resultantes de la coordinacion y racionalizacion de tareas, equipo,
personal, etc.( 7).

3.- PROCESO

"La colaboracion estratégica requiere establecer y definir un proceso a la vez agil y solido para lograr
manejar negociaciones complejas que involucran partes internas y externas con temas tangibles e in-
tangibles, tal proceso debe desarrollar y mantener la capacidad de producir buenas soluciones a dife-
rencias internas de la alianza.

Las oportunidades para colaborar pueden reconocerse con facilidad.

Los realmente interesados tienen la oportunidad de comentar de manera constructiva, y es improbable
que se sientan incomodamente sorprendidos.

Las discusiones son de bajo riesgo: las inquietudes pueden expresarse sin peligro.

La diversidad de intereses y percepciones enriquece la calidad de la discusion y la creatividad de las
soluciones consideradas.

Nadie se siente coaccionado. Se minimiza el riesgo de compromisos vagos o ambiguos".
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4.- LA SINCRONIZACION DE NEGOCIACIONES INTERNAS CON LAS EXTERNAS

Lo que se necesita es una negociacion sincronizada, un proceso fluido que ate las decisiones internas
con las externas y permita una transmision de informacion eficaz a quienes negocian y a quienes de-
ciden.

El desafio viene no en la forma de las instrucciones, sino en el proceso que los crea y en su aplicacion
dindmica.

El negociador se convierte en una extension de la organizacion.

Una alianza externa no puede tener éxito sin pleno apoyo y participacion desde el principio.

Si se intenta lograr consenso interno antes de negociar externamente, el resultado es una negociacion
por posiciones, alrededor de un minimo denominador.

Intente uno actuar o no con consenso previo, siempre habrd quienes critiquen al acuerdo e intenten
obstaculizarlo.

5.- PROCESO
A DONDE VAMOS? Deteccion clara entre fines y medios. Claridad en el planteo.

(A QUIENES LES IMPORTA? Otro elemento del disefio de un buen proceso es establecer quienes
son las partes que deben tenerse en cuenta en el proceso

(CUALES SERIAN LOS PASOS NECESARIOS? Este disefio ayuda a identificar los recursos,
tiempo y toda la informacién necesaria después de haber hecho las consultas pertinentes.

CONTROLADOR DE TRAFICO: Papel que puede desempefiarlo una persona o grupo de personas
que presentan las partes principales de la negociacién y su rol es fijarse en el proceso. Surol es de
facilitador.

6.- UN BUEN PROCESO

Reconocer posibles obstaculos y disefiar estrategias para superarlos.
Asignar funciones y responsabilidades para su facilitacion.
Desarrollar capacidades para implementar un buen proceso.

Los socios deben desarrollar las capacidades necesarias que establezcan las estructuras y los procedi-
mientos que apoyen el proceso. Inculcar actitudes en su gente para evitar ciclos de accion y reaccion.
Darles a los actores en el proceso las herramientas y habilidades para ampliarlas.

Este modelo se mantiene abierto a una constante retroalimentacion. En realidad el disefno de sistemas
de abordaje de conflictos basados en los intereses es en realidad la mediacion de todo un sistema.

Es el disefiador actuando como facilitador, aportando procedimientos y ayudando de otras maneras a
la organizacidn y a las partes interesadas a trabajar juntos para crear su propio sistema de abordaje de
conflictos.

7.- RESOLUCION DE CONFLICTOS EMPRESARIALES

Durante las ultimas treinta décadas los empresarios se han visto asediados por los crecientes costos
de sus controversias. Se dieron cuenta que sus negocios tanto a gran como a pequefia escala se en-
frentan a una auténtica avalancha de litigios.

La diversidad y complejidad de las demandas presentadas ante los tribunales también ha aumentado.
Reclamaciones de los consumidores por supuestos dafios causados por los productos fabricados o
vendidos por una empresa; la de los empleados por los riesgos que se ven expuestos en sus puestos de
trabajo; danos medio ambientales que han aumentado espectacularmente, conllevan complicadas re-
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laciones causales y una incertidumbre cientifica. Algunos empresarios para controlar gastos en con-
cepto de honorarios legales de sus empresas se han dedicado a vigilar la resolucion de sus conflictos.

Los abogados internos de empresas que se limitaban a tratar asuntos legales de la empresa con los es-
tudios de abogados externos, empiezan a tener que ocuparse directamente de los juicios para mantener
los gastos bajo control, estos asesores de empresas tienen que dedicarse a buscar alternativas a los
conflictos que sean menos onerosas. Algunos modernos empresarios que son una importante y cre-
ciente minoria empiezan a reconocer que, en algunos casos, las alternativas de resolucion de conflictos
producen mejores resultados que el pleito.

Los mediadores privados ademas no estan limitados como los jueces que se encuentran forzados a
dictar sentencia sobre los puntos que los abogados de los litigantes someten a su consideracion y a se-
guir los precedentes judiciales. Asimismo los empresarios al involucrarse en forma personal en el ob-
jetivo de encontrar una solucion al problema, reconocen que pueden aplicar sus propios conocimientos
y su creatividad para elaborar soluciones mas ajustadas a sus necesidades que las propuestas por jueces
o abogados. Ademas los jueces también utilizan las conciliaciones para que las empresas busquen
soluciones innovadoras a sus conflictos con el fin de controlar el exceso de expedientes en los juzgados.

Y cada vez hay mas empresas que recurren a una mediacion privada. Ya he dicho que gracias a su fle-
xibilidad la mediacion se adapta a cualquier divergencia empresarial sea cual sea su complejidad.
Los directores de empresa, con la mediacion pueden controlar la resolucion de sus problemas. Los
abogados generalmente participan como asesores y el proceso persigue la solucion del conflicto mas
que determinar quién hizo algo a otro en el pasado.

Gracias a un mediador habil las empresas pueden centrarse en sus relaciones futuras. Esto es trascen-
dental en el caso que la otra parte en conflicto sea un suministrador de materiales imprescindibles o
que las relaciones sean sensibles al paso del tiempo.

También es importante donde se mezclan relaciones comerciales y personales. En mi experiencia, en
casos de disolucion de empresas o en acuerdos sobre retiro de un socio, se produce la misma mezcla
de elementos financieros y emocionales que en un divorcio.

La mediacion en el &mbito empresarial puede involucrar a los directores de las empresas con sus abo-
gados o solo a sus abogados. Considero que la presencia de los representantes de las empresas es
muy importante no solo porque las partes pueden idear soluciones sino porque pueden ademas expresar
cuales son sus prioridades comerciales,

La diferencia mas destacable entre los mediadores de conflictos empresariales, especialmente los que
son abogados, radica en si se centran o no exclusivamente en la cantidad de dinero que se reclama e
intentan favorecer un acuerdo basado en lo que ellos estiman que seria la decision de un juez.

Muchos mediadores prefieren no hacer ninguna de esas dos cosas. Prefieren centrarse en la resolucion
de los problemas comerciales que se ocultan detras del conflicto y piensan que es mucho mas impor-
tante destacar el papel de las partes en la resolucion del conflicto y los efectos de un juicio sobre sus
relaciones futuras que presionarlas a alcanzar un acuerdo pronosticando la sentencia de un juez.

Otros mediadores estan dispuestos a comunicar sus prondsticos a las partes, estos mediadores estan
mas familiarizados con la esencia del conflicto que con las técnicas de mediacion y se preocupan mas
por lograr una acuerdo rapido que por fortalecer las relaciones futuras de las partes.

La mediacion es un proceso que lleva a transformar el conflicto inicial (trabado, congelado, cerrado)
en una nueva situacion de apertura que promueva la posibilidad de algun acuerdo.

Pero en una buena mediacion el proceso por el que se llega a un acuerdo es tan valioso como el acuerdo
mismo. Por ello decimos que el mediador debe ser un buen piloto de tormentas, un habil conductor y
un celoso guardian del proceso de mediacion.
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8.- CASOS EN QUE LA MEDIACION PROCEDE

Cual es la relacion de las empresas en conflicto o de sus directivos? Cuanto mayor es el potencial de
la continuidad de las relaciones comerciales tanto mas importante sera encontrar una opcion de acuerdo
que la preserve.

Qué tipo de resultado se desea? A veces la necesidad de un precedente para casos futuros puede obs-
taculizar cualquier posibilidad de acuerdo. Lo que las empresas olvidan es que esos firmes principios
que pretenden sentar en un precedente se deterioran a lo largo de un juicio y al final las partes aceptan
finalmente cualquier acuerdo para resolver la controversia de forma menos eficaz que si los directivos
de las empresas hubieran negociado desde el principio. Los procesos de negociacion extrajudicial son
especialmente recomendables en casos en que hay posibilidad de generar opciones creativas, ya que
hay posibilidad de intercambiar propiedades, realizar acciones reciprocas o contratos de sociedades
en participacion.

Cuanto se alteraron los animos de las partes ? aunque la rabia y el deseo de venganza puedan conducir
a los litigantes ante un juez, la mediacion cara a cara, que ofrece ampliar posibilidades de desahogo
despeja en ocasiones el ambiente y permite que los litigantes se centren en resultados futuros.

Si los costos del juicio son proporcionalmente mas altos que el resultado que se pretende obtener, en
estos casos, cuando llegan los primeros gastos y facturas hay empresarios que pueden cambiar de opi-
nion.

En principio todas las opciones de acuerdo son mas rapidas que un juicio. Pero todavia hay muchos
abogados que necesitan disponer de mas informacion sobre los pormenores del conflicto para aconsejar
a sus clientes que intenten un acuerdo en mediacion. Sin embargo la necesidad de obtener resultados
rapidos, es un importante argumento para buscar vias mas creativas de obtencion de informacion sin
tener que esperar a la prueba.

Que informacion necesitan las partes antes de buscar un acuerdo? Utilizacion de herramientas habi-
tuales para obtener pruebas, previo al juicio pero controlado y realizado con cuidado. Ahora si las par-
tes ya estan en un proceso de mediacion pueden acordar qué informacion es la que necesitan y como
localizarla en caso que la informacion sea de cardcter técnico el dictamen de uno o mas expertos, si
hay un experto imparcial el proceso se acelera bastante. Si los resultados dependen de la credibilidad
de testigos que ofrecen distintas versiones, las partes pueden decidir que se interroguen a los testigos
en presencia de los directivos, que luego podran mediar un acuerdo en base a lo escuchado. Si ya estan
en un juicio, en la mediacion se tendra una informacidn mas completa de sus intereses y necesidades,
en caso de falta de confianza entre ellos lo mejor es la mediacion que puede trabajar en el reencuadre
a través de la reformulacion del conflicto en términos de intereses, legitimando a cada parte y logrando
el reconocimiento reciproco entre ambas.

Es importante mantener la confidencialidad de ciertos aspectos del conflicto como por ejemplo: se-

cretos comerciales. Cualquiera de las opciones de acuerdo proporcionan una mayor privacidad que

un juicio publico.
En consecuencia, es aconsejable la planificacion que pueden hacer las empresas en
caso de desacuerdo, introduciendo planes de resolucion de conflictos al inicio de sus
nuevas relaciones o contratos comerciales. Es indispensable que antes de firmar un
contrato se pongan de acuerdo por anticipado en recurrir a la negociacion, luego a una
mediacién, mas tarde un arbitraje. De esta forma los procedimientos extrajudiciales
ADR u ODR, pasan a formar parte del sistema habitual de resolucion de conflictos.
Por ello, si una de las partes quiere tantear la posibilidad de un acuerdo no tiene que
preocuparse por el hecho que, al ser la primera en abordar la cuestion, pueda incurrir
en un error estratégico que le perjudique. Por el contrario la parte que invoca un método
extrajudicial de resolucion de conflictos al amparo de un contrato, lo hace porque tiene
derecho a ello.
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Las técnicas de resolucion de disputas van desde métodos donde las partes tienen control total del
procedimiento hasta métodos en los que un tercero controla el proceso y el resultado. (10) Estos mé-
todos principales para resolver disputas se pueden complementar con las Tecnologias de la Informacion
y la Comunicacion (TIC). (11). Cuando el proceso se realiza principalmente en linea, se lo denomina
ODR, es decir, llevar a cabo la mayor parte del procedimiento de resolucion de disputas en linea, in-
cluida la presentacion inicial, el nombramiento neutral, procesos probatorios, audiencias orales, con-
versaciones en linea e incluso la prestacion de acuerdos vinculantes. Por lo tanto, la ODR es un medio
diferente para resolver disputas, de principio a fin, respetando los principios del debido proceso. (12)

ODR naci6 de la sinergia entre ADR e ICT, como un método para resolver disputas que surgian en
linea, y para el cual los medios tradicionales de resolucion de disputas eran ineficaces o no estaban
disponibles. (13)
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9.- AMODO DE CONCLUSION

Es importante destacar que en la nueva era del conocimiento, las reglas del juego han cambiado. En
nuestros dias el consumidor, golpeado por los embates de la globalizacién poco a poco se ha hecho
cosmopolita, y ahora, es el quien marca las reglas del juego; se tiene que producir lo que €l quiere, no
lo que la empresa piensa que desea, ahora ¢l pone las condiciones y la empresa tiene que moverse al
ritmo que le toque si quiere hacer negocios con él.

Los empresarios y lideres de las organizaciones del principio de este milenio tienen que conocer y
poner en practica las nuevas reglas del juego de los negocios rentables de nuestra época, si desean
permanecer y desarrollarse en el cada vez mas dificil arte de los negocios. Porque esto que estamos
viviendo no es un simple cambio de modelo econémico, es una verdadera revolucién que recorre y
transforma el mundo, pese a quienes hacen esfuerzos por tratar de ignorar sus efectos.

Esta es una revolucion que va por todo, realiza una accion de barrido con los viejos esquemas y
emerge con una gran fuerza soportada en los nuevos paradigmas para dar paso a un nuevo tipo de so-
ciedad, Quien por su soberbia o miopia en la direccion de las organizaciones no entienda su significado,
quedard totalmente marginado de las tendencias que dan forma a un nuevo orden mundial. El cono-
cimiento pasa a ser la nueva fuente de generacion de riqueza, En este nuevo esquema mundial la in-
formacion, la tecnologia y el capital humano seran los ejes basicos de la produccion, el trabajo, la
gestion directiva y la esencia misma del liderazgo.

Los clientes quieren valor agregado y este sera mayor en la medida que las organizaciones incorporen
innovacion, conocimiento, rapidez y oportunidad.

Todo esto significa que tenemos que reaprender a hacer negocios y asi la pregunta correcta debe ser
si la empresa piramidal constituyo el prototipo de la era industrial que se fue, cual sera entonces el
prototipo de la nueva empresa en la era del conocimiento? La respuesta si queremos ser lideres del
nuevo paradigma es la empresa inteligente y todos, los que trabajamos como especialistas en mediacion
y negociacion debemos estar capacitados para trabajar en base a valores, proyectos, trabajar en equipo
en base a resultados, generar estructuras y difundir conocimiento, inyectarle tecnologia e inteligencia
a los procesos, teniendo en cuenta la profunda transformacion de las personas que integran la empresa
(€))

Para terminar y continuando con lo expresado anteriormente quisiera citar un libro que recepta parte
de las ideas antes esbozadas. Su autor es el periodista Borja VILASECA, director del Master en De-
sarrollo Personal y Liderazgo de la Universidad de Barcelona, quien el 6 de abril de 2010 publica “El
Principito se pone la corbata” Es una declaracion de principios que nos motiva a cuestionar nuestro
estilo de vida materialista inspirandonos a redescubrir lo que realmente importa. Es una fabula sobre
el mundo del trabajo, en su opinion “la paradoja es que tenemos mas cosas que nunca, pero somos
mucho mas pobres” Como remedio para afrontar esta crisis de valores individual y colectiva propone
“ volver a lo esencial recuperando la inocencia perdida para convertirla en sabiduria por medio del
crecimiento personal . Se inspira en un alto ejecutivo de una consultora pionera en implementar cam-
bios de cultura organizacional, alineando el legitimo afan de lucro de las empresas con el bienestar
de los trabajadores y el respeto por el medio ambiente. Dice que “el objetivo de dicha consultora no
era ganar dinero, sino crear riqueza, ofreciendo servicios que verdaderamente mejoraron el funciona-
miento de sus empresas clientes”.

Segin VILASECA “el viejo paradigma econdémico basado puramente en tener esta en decadencia
porque no es eficiente ni sostenible” “podemos ser testigos de un nuevo paradigma econdémico pos-
tmaterialista, centrado en el ser” No en vano el sistema y las empresas son un reflejo de como somos

2 b
pensamos y actuamos la mayoria de nosotros.

Concluyendo: Solo en la medida en que cambiemos de mentalidad, cambiara el funcionamiento de
las estructuras sociales y econémicas de las que formamos parte.
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El mundo estd inmerso en una logica de transformaciones que es inédita en su historia tanto por la in-
tensidad como por la velocidad y profundidad de los cambios que se producen constantemente. Se
dice que vivimos en la cuarta revolucion industrial. Digital. Disruptiva silenciosa. El impacto de esta
revolucion es intenso, profundo y transversal al involucrar tanto el &mbito privado como al publico,
afectando los planos politicos, econdémicos, culturales, sociales antropologicos y juridicos. Los avances
tecnologicos y cientificos como las neurociencias y la inteligencia artificial, entre otras, imponen al
Estado la necesidad de incorporar a la evaluacion de sus politicas disciplinas complejas como la psi-
cologia, la economia del comportamiento, y una reingenieria del marco institucional, debiendo asumir
nuevas maneras de estructurarse y de funcionar. Para ello se necesitan nuevas y mejores formas de
interaccion entre el Estado y los ciudadanos. Mecanismos mas simples mas llanos. Mas a “escala hu-
mana”. O sea que el Estado debe adaptarse a esta revolucion industrial pero tal vez la clave venga
dada por la reconfiguracion a partir del concepto de gestion inteligente de los conflictos, la innovacion
inclusiva y el impulso del uso de tecnologias a partir de las personas y sus derechos. Siendo en ese
caso los ODR y ADR los mejores instrumentos para llevar a cabo esta transformacion. (14)
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